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RESUMO

E objetivo deste artigo revisar o percurso histdrico dos principios, especialmente a
sua vinculagdo a linguagem e ao contexto do Direito Natural. Este ultimo, a partir
da histérica participacdo de Antigona, reclamando a existéncia de uma lei mais alta
do que as normas humanas. Dentro das idéias assim forjadas e percebidas por
Aristoteles e Sdo Tomas de Aquino, John Finnis realiza uma releitura dessa tradicao,
trazendo uma concepgao atual e vinculada a razdo pratica do Direito Natural. Os
principios do Direito Natural como a justificativa substancial dos principios
constitucionais, hermeneuticamente trabalhados a partir da matriz de Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer, mostram como o principio da igualdade pode ser
um modo concreto de operar no cenario viabilizado pelos Direitos Humanos no
Século XXI.
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ABSTRACT

The aim of this article is to review the historical trajectory of principles and,
specially, its linkage with language and the context of Natural Law. The later, since
Antigonas s history, claims the existence of a law that is higher than human one.
Retaking the Aristotle and St. Thomas Aquinas' ideas, John Finnis brings current
conceptions related with practical reason of Natural Law. The principles of Natural
Law as a substantive justification of constitutional principles under the view of
Martin Heideger and Georg Gadamer’s hermeneutic show how the principle of
equality may be a concrete way of operating in the scenario of human rights in 21st
century.

KEY-WORDS: Natural Law; Human Rights; Language; Philosophical Hermeneutic;
Constitutional Principles; Principle of Equality.

1 INTRODUCAO

A concepcao formal da igualdade é uma das maneiras de sua expressao. No
entanto, esse tema vem ganhando mais importancia, especialmente a partir do
momento em que é inserido na Constituicdo da Republica, como um principio
constitucional. O artigo pretende verificar se os Direitos Humanos podem ser
considerados um modelo privilegiado para se focar a concretizacdo do principio da
igualdade. Além dessa problematica, pretende-se vincular os Direitos Humanos ao
desenvolvimento histérico do Direito Natural. E preciso destacar que para muitos
somente é possivel falar-se em Direitos Humanos a partir de 10 de dezembro de
1948, quando a Assembléia Geral das Nagbes Unidas aprova a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos. No entanto, e ciente desse entendimento, pretende-se
mostrar que os Direitos Humanos s3ao um prolongamento do histérico
desenvolvimento do Direito Natural. Para fortalecer essa proposta, busca-se nas
contribuicdes de Heidegger e Gadamer a valorizagdo da linguagem como uma
condicdo de possibilidade para viabilizar esse projeto. A razao pratica, ingrediente
metodoldgico que sustenta a proposta, integra o projeto da hermenéutica filosofica

desenhada, na medida em que se mostra suficiente adequada para trabalhar com a
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hermenéutica principioldgica, na construcao de respostas adequadas para os casos

concretos.

2 A MITOLOGIA GREGA E A ORIGEM DOS PRINCiPIOS DO DIREITO
NATURAL

A mitologia grega fornece diversos subsidios para a compreensao da saga humana
sobre a terra. Uma delas esta retratada na tragédia grega Antigona, de Soéfocles.
Nela ha uma participacao do Coro, que diz: “Muitos prodigios ha, porém nenhum
maior do que o homem. [...]”.2 O que se verifica nessa passagem é uma exaltacdo
ao género humano e suas potencialidades em transformar a natureza, colocando-a
ao seu dispor para o atendimento de necessidades humanas. Um dos marcos desse
homem foi o desenvolvimento das bases para o Estado Civil, onde as pessoas

passaram a conviver, independente da sua forga fisica, em igualdade de condigdes.

7

E por isso, que esse mesmo homem (aqui considerado como pessoa) registra na

manifestacdo de Antigona, ao responder a Creonte:

[...] E que essas ndo foi Zeus que as promulgou, nem a Justica, que coabita com os
deuses infernais, estabeleceu tais leis para os homens. E eu entendi que os teus éditos
nao tinham tal poder, que um mortal pudesse sobrelevar os preceitos, nao escritos,
mas imutaveis dos deuses. Porque esses ndo sdo de agora, nem de ontem, mas

vigoram sempre, e ninguém sabe quando surgiram. [...].3

Séfocles pretende mostrar a capacidade humana de perceber os beneficios
elaborados pela natureza, disponibilizando-os as pessoas, a fim de poderem
desenvolver a sua vida na sociedade, respeitando-se mutuamente. Por outro lado,
essas pessoas também tém consciéncia de que as regras da natureza continuam
existindo e mostrando as suas regras e forcas. Dessa forma, a intervencao da

heroina Antigona mostra exatamente a necessidade de observar-se determinadas

2 SOFOCLES. Antigona. p. 41.
3 Idibem, p. 45.
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regras da natureza e que as leis positivas - projetadas na criacao legal de Creonte -

devem respeitar determinados limites.

As normas eternas referidas por Antigona devem ser relacionadas com algumas
idéias de Esquilo, gestadas num mundo dominada pela justica divina, nao
necessariamente um mundo ordenado, mas dominado pelo medo, mistério e
violéncia. Entre outras obras, Esquilo escreve Oréstia, uma trilogia composta por
trés pecas: Agamémnon, Coéforas e Euménides, numa gradativa construgdao de

uma justica melhor e mais adequada®.

Em Euménides verifica-se Atena proclamar o Tribunal Aredpago, o primeiro a julgar
um crime de homicidio, instituido por ela para sempre. Da fala institucional de
Atena se verifica: “[...] Entretanto, ja que a questdao chegou a meu conhecimento,
indicarei juizes de crimes sangrentos, todos comprometidos por um juramento, e o

alto tribunal assim constituido tera perpetuamente essa atribuigdo. [...].”

E, mais adiante, determina:

[...] Proclamo instituido aqui um tribunal incorruptivel, veneravel, eternamente
vigilante, esta cidade, dando-lhe um sono tranquilo. Eis a mensagem que vos quero
transmitir, atenienses, pensando em vosso futuro. Levantai-vos agora de onde estais,

juizes, e decidi com vossos votos esta causa.[...].°

Esse é o cenario onde surge a percepcdo entre a existéncia de normas vinculadas ao
Direito Natural e aquelas relacionadas as obras humanas (o Direito Positivo),
especialmente a partir de Antigona e a instituicdo do Tribunal para o julgamento de
crimes cometidos pelos humanos. A histdéria da humanidade tem mostrado que tais
aspectos sdo alvo de muita discussdo e polémica,® viabilizada pela linguagem e

trazida a atualidade por ela.

4 ROMILLY, Jacqueline de. A Tragédia Grega. p. 49-72.
> ESQUILO. Oréstia: Agamémnon, Coéforas, Euménides. p. 11; 164 e 174-5.
& WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. p. 279-314.
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Por isso, é correto continuar a reflexdao buscando alguns momentos descritos na
Biblia Sagrada. Assim, encontra-se no primeiro Livro de Moisés chamado “Génesis”
a seguinte constatacdo: “No principio criou Deus os céus e a terra”.” O ponto de
partida (o principio) para a possibilidade de alguma forma de vida foi a criagdo dos
céus e da terra, como limites divinos para a existéncia dos seres vivos,
especialmente das pessoas. A essa passagem deve-se a acrescentar ainda: “No
PRINCIPIO era o Verbo, e o Verbo estava em Deus, e o Verbo era Deus”.® Aquele
ato da criacao esteve vinculado ao Verbo, quer dizer, a linguagem foi o elemento
fundamental para que céus, terra e seres vivos pudessem ser criados, cada um

deles com as suas particularidades.

Com tais passagens, tem-se uma nocdo de principio, de ponto de partida. Além
disso, com o verbo (a linguagem) é que se viabiliza qualquer discussao, pois cada
pessoa é pessoa pela linguagem. Sem ela, ndo haveria condicdes de dar nome as
pessoas e coisas. Se no principio esteve o verbo (a linguagem), ele continua sendo
o ponto de partida para a construcao do mundo onde cada um esta desde sempre

inserido.

Existe uma juncao de mitologia e religiao na busca da construcao da nocao de

principios, especialmente dos principios sobre o Direito Natural.

A partir de Euménides verifica-se a existéncia de uma cisdo entre o mitoldgico e o
humano. Este passa a ser responsavel por providéncias que até aquele momento
nao estavam ao seu controle, especialmente o cuidado com as condutas das

pessoas, sua regulamentacao e julgamento.

Ja em Antigona fica destacada a existéncia de uma lei (ou norma) superior, ditada
pela natureza, que rege a conduta dos homens, antecedente a qualquer
regulamentacdo humana. Também merece destaque a contribuicdo de Aristoteles,

exposta na Etica a Nicémaco, onde a justica politica pode ser dividida em natural e

7 A BIBLIA SAGRADA. Traduzida em portugués por Jodo Ferreira de Almeida. S0 Paulo: IMPRES, 1986,
1.1.
8 0 Santo Evangelho segundo S. Jodo, 1.1, A BIBLIA SAGRADA.
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legal (1134b). Quando Antigona invoca a lei dos deuses, que teria validade
antecedida a qualquer decreto de um mortal faz referéncia a constatacdo de
Aristoteles, no sentido de uma lei com validade em todos os lugares, nao

dependente da aceitacdo individual, dado o seu carater universal.

3 LEI NATURAL E DIREITOS NATURAIS, COMO DISTINGUI-LOS?

As acdes humanas sempre estao justificadas pelo fim que visam implementar, ou
seja, a realizacdo do bem. Esse, a seu turno, para ser racional, devera buscar-se
pela mediacdao da deliberacdao, a saber, aquela pertencente ao homem: “o homem
difere das criaturas irracionais pelo fato de ter dominio de seus atos.”® Nessa
constituicdo, o homem labora a partir dos primeiros principios da lei natural, em
especial o primeiro de todos os preceitos da razdo pratica: “deve-se fazer e buscar o

IlllO

bem e evitar o ma que orienta a mencionada deliberagao racional.

Para Sdo Tomas de Aquino a busca do bem integra o ponto de partida da razdo
pratica, que é propria do agir humano, essencialmente contingente. Tem-se, com
isso, o ponto nuclear da lei natural, ao indicar o que deve ser feito e aquilo que
deve ser evitado. A lei natural ndao expressa um argumento de autoridade, eis que
apenas representa um preceito baseado na natureza humana, pois a razao humana

é uma lei que pertence a razdo®l.

N3o se pode esquecer que, segundo Sdo Tomas de Aquino, “a lei é a ordenacgao da
razdo para o bem comum.”’? Dentro da diversidade das leis que ele apresenta,
encontram-se: lex aeterna, lex naturalis, lex divina e lex humana. A razao pratica
viabiliza a participacao do homem em cada uma delas, dentro de determinados

limites e a partir de principios comuns, como aquele que visa a busca do bem.

® SAO TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica. I/11, q. 1, a. 1.
10 Ibidem. I/11, q. 94, a. 2.

= GNRISEZ, (}ermain. The First Principle of Practical Reason. p. 192
12 SAO TOMAS DE AQUINO. Suma Teolégica. I/II, q. 91, a. 4.
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Com esse auxilio, consegue-se realizar o conteldo da lei natural que impulsiona o
homem ao bem. Esse objetivo ndo estad alicercado em pressupostos permanentes,
mas conjugado com o agir mutavel, préprio da categoria humana. Tal contexto
permite concluir que o bem é algo evidente, pois esse principio da lei natural serve
como fundamento para a concepgao inicial sobre a razdo pratica, catalogado como

um meio termo entre o sujeito e o predicado.

O mencionado principio surge como condicao de possibilidade para a racionalidade
humana, especialmente vinculado com a inteligéncia humana e que nao pode ser
desconhecida. Isso faz sentido na medida em que a razdo pratica € um modelo de
operar para a acao que versa sobre todos os atos humanos, que se apresentam

como particulares e contingentes.

A lei natural estd circunscrita ao “bem natural”, como algo que se deve fazer acima
qgualquer outra coisa. Ja o direito ou o justo natural “é aquele que por sua natureza
¢ adequado ou ajustado a outro.”*®> Como a configuragdo da justica sempre se da
em relagdo a alguém, a alteridade apresenta-se como um elemento caracterizador
do direito natural. Assim, ele é ligado a pratica do conteldo da lei natural: o direito
natural apresenta-se como uma parte da lei natural, que é mais ampla. “A distingcao
consiste simplesmente em dizer que a lei natural €, como tal, o conjunto das razodes
(de principios) que justificam a afirmacao desse direito natural. Este, por sua vez,
ndo é outro sendo a lei natural em sua aplicagao a esta ou aquela classe de pessoas

ou questdes especificas.”**

4 DA ETICA CLASSICA A ETICA MODERNA: o percurso de consolidacdo dos

principios do Direito Natural

O jusnaturalismo classico (aqui entendido o direito natural greco-aristotélico-

tomista), sustentado pela ética classica — onde o ser objetivo, mediado pela luz da

13 SAO TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica. II/1I, q. 57, a. 3.
14 FINNIS, John Mitchell. Lei Natural. Por que chamar de ‘lei’? Por que dizé&-la ‘natural’? p. 40.
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reta razao, é a principal expressao da moralidade - vai gradativamente perdendo
espaco, pois é forjada a ética moderna, onde o sujeito é algcado ao papel de
legislador moral.'® Esse espaco é caracterizado por Kant, na tentativa de conciliar o

objetivismo aristotélico com o subjetivismo da modernidade.

Nesse ocaso do direito natural, é “perdida a nocgdo teleoldgico-normativa da
natureza”, provocando uma “fundamentacdao imanente do direito: racional-
imperativista.” '* O juridico-axioldgico é substituido pelo juridico-voluntarista-
formalista e no lugar da nogao de pessoa é instalado o sujeito de direito, vinculado

a sua criacgao artificial legalista.

Esse esvaziamento de conteldo das normas juridicas tem despertado a necessidade

I*” para fazer

de um retorno criativo e renovado a doutrina classica do direito natura
frente a concepcao legalista-normativista do Direito, dando lugar a um conjunto de
preceitos, regras e principios preocupados com o primeiro elemento justificador do
desenvolvimento das normas juridicas: a pessoa. E a partir do momento em que se
passa a trabalhar com a Filosofia no Direito e nao mais apenas a Filosofia do Direito
(Lenio Luiz Streck) que se abre um espaco interessante para a (re)valorizacdao do
Direito Natural, na medida em que surgem os direitos naturais com uma construgao

concreta e centrada na pessoa.

Um novo olhar sobre o Direito Natural é lancado por John Mitchell Finnis, a partir de
varios contornos que sustentam a sua definicao de Direito, onde se destacam: um
conjunto normativo preocupado com uma sociedade completa, em constante
movimento, voltado a solucdo razoavel de situagdes humanas, tendo em vista a

minimizacdo de arbitrariedades.'®

O razoavel, como adequado, numa decisdo que abre espaco para a interface entre o

Direito Positivo e o Direito Natural sustentada na nocdo de razoabilidade pratica. Tal

15 LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Etica e razdo moderna. p. 71.

6 MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio. La teoria del derecho natural en el tiempo posmoderno. p. 638-40.
17 p1ZZORNI, Reginaldo. Diritto Naturale e Diritto Positivo in S. Tommaso d’Aquino. p. 5-10.
18 FINNIS, John Mitchell. Lei Natural e Direitos Naturais. p. 270.
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enlace recupera e projeta uma teoria do direito natural onde o raciocinio pratico
ilumina as necessidades humanas, num contexto permeado pela liberdade na
deliberagdao, permitindo a escolha de exigéncias que estdo além da época do

“comportamento que as executa.”*®

O pano de fundo que Finnis detalha serve para sustentar os principios do Direito
Natural, como formas basicas de florescimento humano, ou como bens humanos
basicos, que representam os chamados direitos naturais (a vida, o conhecimento, o
jogo, a experiéncia do belo, a amizade, a razoabilidade pratica e a religido). A essas
formas basicas, acrescenta-se um conjunto de exigéncias metodoldgicas que devera
ser observado pelas pessoas para a complementacao dos chamados principios do
Direito Natural (um plano de vida coerente, ndo executar preferéncias arbitrdrias
entre pessoas e valores, criatividade no atendimento dos compromissos, a
valorizacdo das conseqiéncias, respeitar os bens humanos bdasicos, com vistas ao
bem comum e o respeito aos ditames de sua consciéncia). Tais aspectos

metodoldgicos sdo permeados pela moralidade.?°

Verifica-se que o eixo de sustentacao dos Direitos Naturais ndo esta mais alicercado
em justificativas metafisicas, mas num conjunto de elementos concretos,
intimamente imbricados com a faticidade humana. No modelo apresentado existe
uma relacdao entre os meios (as exigéncias metodoldgicas) e os fins (os bens
humanos basicos), proporcionando uma justificacdo ética as normas do Direito
Positivo. A proposta vai mais além, pois estd focada na selecdo de meios eficazes
para atingir determinados fins que poderao ser projetados a curto ou longo prazo,
no contexto da razao pratica e buscando a deliberacdo para detalhes humanamente

projetados.?

19 Idem. Natural Law and Legal Reasoning. p. 137-8.

20 FINNIS, John Mitchell. Lei Natural e Direitos Naturais. p. 87-136.

21 FINNIS, John Mitchell. Nature and Natural Law in Contemporary Philosophical and Theological
Debates: Some Observations. p. 3.
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Os contornos para essa perspectiva sao norteados pela Lei Natural, forjada no
primeiro principio pratico basico que ¢é evidente e indemonstravel. ** Tais
caracteristicas sdo compreendidas por intermédio da experiéncia, fundada na
tradicdo, na vivéncia das pessoas e transportadas pela linguagem. N3o se pode
dizer que o conteldo do Direito Natural seja inferido da Lei Natural; aquele ndo é
derivado. Vale dizer, ndao se infere um dever do ser, pois “0os primeiros principios
sao insights dos dados da experiéncia”, sendo “entendidos e aceitos por todos

aqueles que tém experiéncia suficiente para compreender seus termos.”*?

Entre os dois ingredientes dos principios do Direito Natural formulados por Finnis,
pode-se fazer uma distingdo entre um dever e um é para ser: quando na tradicdo
surgem o0s bens humanos basicos ndo existe nenhum indicativo de quais sdo os
bens que deverdao realmente nortear uma decisdo razoavel. Por isso, sdao pré-
morais. Sera pela interferéncia do tempo e da experiéncia, aliado as exigéncias da
razoabilidade pratica, que esses bens basicos sao definidos e ganham a qualidade
de poder fazer parte de uma escolha razodvel. E por tal razdo que se diz que as
referidas exigéncias metodoldgicas “dizem respeito aos tipos de razdes pelas quais

existem coisas que moralmente (ndo) deveriam ser feitas.”**

Assim, o ponto de vista do Direito é aquele que esta lastreado na proposta de um
conteddo moralmente inspirado. Com isso, sublinha-se um retorno, a partir das
idéias de Finnis, ao ponto onde o Direito Positivo assume um viés de obrigacao
moral, que vincula todo aquele que, utilizando a razoabilidade pratica, cria lacos de
solidariedade entre os componentes da sociedade. Dentro desses detalhes também
devera ser entendida a caracteristica de universalidade que sempre acompanha a
discussao sobre o Direito Natural: Finnis pretende apenas destacar que os bens
humanos e os requisitos metodoldgicos se aplicam a todo existir humano, mas
variando de acordo com os caracteres locais, culturais e politicos, ou seja,

respeitando as diferengas entre pessoas e culturas.

22 SA0 TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica, I/11, q. 94, a. 2.
23 FINNIS, John Mitchell. Direito Natural em Tomas de Aquino. p. 35-6.
24 Idem. Lei Natural e Direitos Naturais. p. 108.
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5 OS DIVERSOS PASSOS PARA A ESPECIFICACAO DOS PRINCIPIOS: “entre

a sabedoria e a aprendizagem”.?®

Este percurso histérico dos principios mostra a evolugao do proéprio Direito,
especialmente na relacao/conflito entre o Direito Natural e o Direito Positivo.
Representa o primeiro passo da aprendizagem trazida pelos principios, chamado por
Canotilho como a construcdo da idéia de Direito mediante a contribuicdo dos

principios gerais.?®

Ingressa, nesse passo, a contribuicao dos Romanos. E interessante observar que o
Direito Romano estava preocupado com o caso concreto e como resolvé-lo, isto &,
com a pratica, sem haver grande interesse pela teoria da situacdo: “os conceitos e
as regras gerais no campo do Direito correm sempre o risco de produzir danos,
porque ao estabelecer as regras de Direito ndao se consegue dominar plenamente as

possiveis complicacbes da vida”.?’

Haja vista que cada pessoa vai agindo e reagindo de acordo com as caracteristicas
do caso concreto e do contexto onde estdo inseridos. Isso também aparecia na
concepgao do Direito desenvolvida pelos Romanos, pois pretendiam sempre dizer o
Direito com clareza e simplicidade. Ndo estavam preocupados em criar férmulas
prontas para todas as situacbes; eles sempre olhavam aquele caso e seus

elementos especificos.

Verifica-se com a recuperacao da histoéria, que os principios sdo formados ao longo
do tempo, servindo como uma espécie de costume. A tradicdo e a experiéncia sao
ingredientes importantes na formatagdo dos principios. Ndo sdo fantasias de uma
ou poucas pessoas, mas o resultado da reunido de varias geracbes de
conhecimento, cultura, diferencas e semelhancas que o grupo social vai

identificando e respeitando. Portanto, os principios, antes de serem juridicos, sdo

25 Titulo adaptado a partir de CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Principios: entre a sabedoria e a
aprendizagem. p. 1.

26 Thidem. p. 7.

27 SCHULZ, Fritz. Principios del Derecho Romano. p. 63.
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sociais, politicos, histdricos, religiosos e morais. E na sedimentacdo desses
conteludos e experiéncias que surgem os principios, quer dizer, eles sdao importantes
na producao, interpretacao/aplicacao do Direito e na solugdao de casos nao

expressamente consagrados pelas regras juridicas.

Por isso, Norberto Bobbio ensina que “os principios gerais sdo apenas, a meu ver,
normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais. (...)
Para mim ndo ha duvida: os principios gerais s30 normas como todas as outras”.?® E
dessa caracteristica de ser uma norma fundamental ou geral que se falava até o
momento. Os principios servem para inspirar a elaboracdo do contetudo das regras e
também para dar a melhor solugdo possivel aos casos da vida que ocorrem na

sociedade.

A linha histérica dos principios é vinculada ao sentido etimoldgico de praecepta,
como prae + caepta, de prae + capere, que significa “aquilo que tem de ser tomado
ou considerado em primeiro lugar; antes de tudo.”?® Os preceitos do Direito sdo os
seguintes: “viver honestamente, ndo prejudicar ninguém, atribuir a cada um o que
é seu.”? Os preceitos do Direito nada mais sdo do que a expressdo da histdria das
idéias desenvolvidas até o momento. Vale destacar que os preceitos representam a
aprendizagem histérica dos principios do Direito Natural e da Lei Natural,

inspiradores da concepcao de John Finnis.

Outro momento ou passo é aquele relacionado a distingdo entre regra e principio,
notadamente a partir da colaboracdo do Poder Judicidrio. Nesse sentido, é de

especial importancia a contribuicdo de Josef Esser:

um principio juridico ndo é um preceito juridico, nem uma norma juridica em sentido

técnico, portanto ndo contém nenhuma instrucdo vinculante do tipo imediato para um

28 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 158.
29 MALTEZ, José Adelino. Principios de Ciéncia Politica. p. 76-7.
30 GILISSEN, John. Introdugdo Histdrica ao Direito. p. 98.
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determinado campo de questdes, sendao que requer ou pressupdes a conformacdo

judicial ou legislativa de ditas instrugdes.3!

Com isso, fica bem nitida a influéncia do Direito Romano, pois o principio se
especifica a partir do confronto com o caso concreto. Nao ha uma solucdo prévia,
mas ela sera construida. Aqui também se consolida a diferenca entre a “regra” e o

“principio”.

As regras funcionam como um “mandado definitivo”3?

, pois se o fato da vida
preenche os requisitos exigidos pela lei ela devera ser aplicada a situagao,
determinando a aplicacdo da pena, o nascimento de um direito ou a imposicao de

um dever.

"33 isto é, a sua

Ja os principios sdo apresentados como “mandados de otimizacdo
estrutura também emite um comando, mas a preocupagdao nao é fechada em
relacdo a determinada situagdo da vida. Pelo contrario, a aplicacdo dos principios
busca a solugdo de um caso da vida da melhor maneira possivel, levando em
consideracao as particularidades de cada situacdao concreta que aconteceu. Dito de
outra maneira: diferente das regras que ja tém as conseqiéncias previamente
estipuladas, os principios sdo caracterizados por uma atuacdo e conteddo mais
abertos, possibilitando uma adaptacdao mais adequada (por isso “otimizacao”), a fim
de viabilizar a construgdao da melhor solugdo possivel para determinado caso

concreto ocorrido na vida de uma ou mais pessoas>’.

A preocupagao com esse conteldo passa a fazer parte da Constituicdo. Com isso, os
principios ganham a categoria de “principios constitucionais”, pois inscritos na
Constituicdo Republica, fornecendo padrées que modelam os objetivos marcados

pelo legislador constitucional.

31 ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho Privado. p. 65.

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

33 Ibidem, p. 86.

34 para aprofundamento, sugere-se: ENGELMANN, Wilson. Critica ao Positivismo Juridico: principios,
regras e o conceito de Direito. p. 97 et seq.
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6 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

E com tal caminhada que se chega ao principio constitucional da igualdade. Na
nossa Constituicdo Federal, esse principio esta escrito no artigo 5°, caput. Num
primeiro momento, o conteldo desse dispositivo constitucional escreve varios
direitos naturais, como a vida, liberdade, igualdade, seguranca, que deverao ser

garantidos para todas as pessoas, mesmo que ndo exista uma lei escrita a respeito.

Olhando especificamente para o principio da igualdade, verifica-se que se aplica a
todos, ou seja, ndo estd previsto apenas para algumas pessoas ou categorias, mas
para TODOS. No entanto, o quer dizer “todos sdo iguais perante a lei”? Sera que a
lei tem o poder de igualar as diferencas entre as pessoas? A resposta deve ser
negativa, pois mesmo com a redagao do artigo constitucional, as pessoas continuam
tao diferentes como antes. Vale dizer, as diferengas naturais e sociais continuam
existindo. Portanto, o que a Constituicdo da Republica estd enfatizando é a
construcao da igualdade na diferenca. Vale dizer, deve tratar-se a todos da mesma

forma, observando-se as suas peculiaridades.

A concretizacdo da igualdade é uma tarefa delicada, mas que precisa ser
enfrentada. Para tanto, ndo se pode esquecer: “é inadmissivel, perante a isonomia,
discriminar pessoas ou situacdes ou coisas (o que resulta, em ultima instancia, na
discriminacao de pessoas) mediante traco diferencial que nao seja nelas mesmas
residentes”.?® O respeito das diferengcas humanas e sociais, principal caminho para a
implantacdao do efetivo conteddo do principio da igualdade, € um compromisso que
sustenta o Estado Democratico de Direito. Isso, no entanto, ndo é tarefa apenas do
Estado, por intermédio dos seus trés poderes. Pelo contrario, € um compromisso de
todas as pessoas que integram o grupo social. Dentro dessa linha, independente do
nome que receba, é preciso assegurar a todos e todas a igualdade na sociedade.

Para tanto, € uma questdo pratica, de agao.

35 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. p. 37-8.
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E preciso organizar o modo de ser e agir a partir da chamada “razdo pratica”, ou
seja, um raciocinio que nao planeja respostas exatas para todas as situagdes. Pelo
contrario, a procura deve ser sempre de uma resposta adequada para aquele caso
concreto. Para isso, sera fundamental a experiéncia e a inteligéncia, que sao a
expressdo da sabedoria pratica, presente na pessoa prudente (o phrénimos, de
Aristoteles). A experiéncia que é adquirida pela vivéncia das situacdes, pelo
aprendizado inteligente para tomar as decisdes e guardar as respostas - sejam

acertos ou erros.

O principio constitucional da igualdade se aproxima dos principios do Direito Natural
desenvolvidos por John Finnis, pois o florescimento humano pleno, compreendido a
partir do respeito aos bens humanos basicos, se dard através das exigéncias
metodoldgicas da razoabilidade pratica. Dentre esses aspectos metodoldgicos,
encontra-se a observancia da atitude de nao discriminar. O respeito a esse caminho

sera uma conduta que dara concretizacdo ao principio da igualdade.

A ndo discriminagao devera ser examinada a partir de uma dupla caracterizagdo: a)
a construcdao da igualdade, em atendimento ao citado preceito constitucional, parte
do pressuposto negativo de nao estabelecer condutas que imprimam atitudes de
discriminagdo; b) como a Constituicdo da Republica foi desenvolvida a partir da
conjugacdo de regras e principios, dentro da perspectiva de um sistema aberto, nao

parece razoavel que a igualdade seja edificada apenas sob o prisma negativo.

Para tanto, dentro do arcabouco constitucional aberto e flexivel, em determinados
casos sera necessaria a discriminagdo justamente para que a igualdade seja
alcancada. Vale dizer, o texto constitucional criou um espaco para a revisao dos
parametros classicos do principio da isonomia, reconhecendo uma dupla faceta: “a)
proibicao de diferenciacdo, em que ‘tratamento como igual significa direito a um
tratamento igual’; b) obrigacdo de diferenciagdo, em que tratamento como igual

significa ‘direito a um tratamento especial’ ”.3® O exercicio dessa percepcdo

36 Mandado de Seguranga n® 2008.71.00.002254-0 (RS), Relator Des. Federal Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz, da 3@ Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido.
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acompanha a efetiva aplicacdo do principio da igualdade. Vale dizer, em algumas
situacdes exigido um tratamento especial, exatamente a fim de resgatar valores
gue estdao subjacentes ao principio da igualdade e buscam a concretizagdo do
Direito Natural. Esse é um desafio que estd sendo mostrado ao Direito. Quais os

caminhos para essa construgdo?

7 A INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS E AS CONTRIBUICOES DA
HERMENEUTICA FILOSOFICA

O percurso construido entre a sabedoria e a aprendizagem desemboca na
perspectiva hermenéutica, ou seja, a interpretacao dos principios, como uma das

respostas a pergunta formulada.

As idéias de Canotilho complementam a proposta de Finnis, pois este ultimo deixa
“de lado todas as consideracdes abstratas e de dificil explicacdo [sobre o Direito
Natural] e parte para uma consideracdo pratica, provocando uma reflexdao que pode
facilmente ser aplicada a vida de cada um, por intermédio da perspectiva da
phrénesis”.*” E a prudéncia, a moderacdo, o equilibrio que inspiraré as pessoas e o
grupo social a trabalhar com esses elementos, a fim de consolidar a igualdade, sem
deixar de lado as diferencas que cada um deles pode provocar em situagdes

particulares.

A contribuicdo de Finnis serve para apontar uma base ética, visando continuar a
implementacdo efetiva do principio da igualdade, especialmente a tomada de
decisdao que envolve o seu conteddo, como um modo efetivo de construir um espacgo
maior de desenvolvimento humano que s3ao os Direitos Humanos. Nesse sentido, é

oportuna a licdo de Hans-Georg Gadamer, formulada a partir de Aristoteles:

aquele que deve tomar decisdes morais é alguém que ja sempre aprendeu algo. Por

educacdo e procedéncia estd determinado, de modo que em geral sabe o que é

37 ENGELMANN, Wilson. Direito Natural, Etica e Hermenéutica. p. 141.
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correto. A tarefa da decisdo ética é encontrar o que é adequado na situacdo concreta,

isto &, ver concretamente o que nela é correto e lancar-se a ela.3®

A pratica da igualdade exige a tomada de decisdes. Elas ndo visam respostas certas,
mas respostas adequadas, razoaveis. Para tanto, € necessario um compromisso
ético na sua construcdo. Cada um sabera - o momento e a situacao adequados para
agir - de acordo com a sua experiéncia de vida, levando em consideracao os

elementos necessarios ao florescimento humano, apresentados por Finnis.

A experiéncia do phréonimos é importante para essa tomada de decisdao, que sera

perpassada pelos principios do Direito Natural responsaveis por

identificar um certo nimero de bens humanos fundamentais, nenhum dos quais
constitui simplesmente um meio em vista de outro, nem simplesmente uma parte de
outro; elas identificam, além disso, um certo nimero de principios que permitem guiar
(‘moralmente') as escolhas tornadas necessarias pela variedade de bens fundamentais
e de razoes de agir, e pelas multiplas maneiras pelas quais podem materializar estes
bens e po-los em pratica agindo de uma maneira inteligente e criativa (ou, ao

contrario, se desviando, baseando seus atos mais em emogdes do que em razdes).>®

Esse é o contexto onde se insere a atual preocupacdao com o principio da igualdade:
devera haver um necessario cruzamento entre o Direito Positivo (aqui entendido
como a reunido de todas as fontes do Direito) e o Direito Natural, apontando para
uma retomada moral no equacionamento das respostas. Para o desenvolvimento
desta proposta serao fecundas as consideracdes de Martin Heidegger,
especialmente aquelas lancadas em sua obra Ser e Tempo, com a contribuicao do

método fenomenoldgico:

como ‘interpretacdo ou hermenéutica universal’, como apossamento de tudo o que foi
transmitido pela tradicdo através da linguagem, como destruicdo do chdo linguistico da
metafisica ocidental, se descobre um imenso projeto de analitica da linguagem. Mas,
como o método fenomenoldgico visa ao redimensionamento da questdo do ser, nao

numa abstrata teoria do ser, nem numa pesquisa historiografica de questdes

38 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. vol.
I, p. 471.
39 FINNIS, John Mitchell. Lei natural. Por que chamar de “lei”? Por que diz&-la “natural”? p. 39.
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ontoldgicas, mas numa imediata proximidade com a ‘praxis’ humana, como existéncia
e faticidade, a linguagem - o sentido, a significagdo - ndo € analisada num sistema

fechado de referéncia, mas ao nivel da historicidade.*®

A proposta fenomenoldgica heideggeriana encontra-se ligada a questado relativa ao
ser, onde a linguagem afigura-se como sua condicao existencial de possibilidade.
Ndo se trata de uma preocupacao meramente abstrata, mas fundamentalmente

assentada na pratica.

Na medida em que o interpretar é elaborar as possibilidades projetadas na
compreensdo®!, verificar-se-4 que o método fenomenoldgico é, na verdade, um
método hermenéutico-linglistico, que se expressa numa estrutura em que se

antecipa o sentido. Ai surge a circularidade, pois

o0 método é compreendido quando ja se analisou com ele aquilo para o qual é
pensado, ou seja, se pressuponha aquilo que deve ser atingido no caminho (método)
antes de trilha-lo explicitamente. [...] A escada para penetrar nas estruturas
existenciais do ser-ai € manejada pelo préprio ser-ai e ndo pode ser preparada fora
para depois se penetrar no objeto. Ndo ha propriamente escada que sirva para
penetrar no seu ‘sistema’. A escada ja estd implicada naquilo para onde deveria
conduzir. O objeto, o ser-ai, traz consigo a escada. H4 uma relagdo circular. Somente
subimos para dentro das estruturas do ser-ai, porque ja nos movemos nelas. E apenas

uma questdo de explicitagdo. [...]*%.

E essa relacdo circular, sustentada no método fenomenoldgico, que servira para
justificar a existéncia do direito natural projetada no ser-ai (“dasein”, isto &, eu sei
gue sou), ente privilegiado que compreende o ser. Quer dizer, ja existe uma
antecipacao de sentido acerca do Direito Natural e nele do principio da igualdade.
No entanto, ndo se trata de um sentido eterno e imutavel, como historicamente foi
apresentado. Pelo contrario, um sentido de direito natural desvelado no

desenvolvimento da circularidade das projecdoes da compreensao trazidas pela

40 STEIN, Ernildo. Introdugdo ao método fenomenoldgico heideggeriano. p. 88.
“l HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. p. 204.
*2 STEIN, Ernildo. Introdugdo ao método fenomenoldgico heideggeriano. p. 90 e 92.

751



ENGELMANN, Wilson. “No principio era o verbo ...”: a linguagem como condicdo de possibilidade para
o0 acontecer do principio da igualdade a partir dos direitos humanos. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.3, n.3, 3°
quadrimestre de 2008. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica
- ISSN 1980-7791

interpretacdo. Portanto, sempre mutaveis e adaptaveis de acordo com a prépria

contingéncia das agdes humanas.

O acontecer da interpretacdao nao opera numa livre atribuicdo de sentido sem
qualquer justificativa. Isto ndao quer dizer que o trabalho hermenéutico

A\Y

simplesmente langa uma capa de sentido, como se a realidade estivesse nua: “o
gue acontece é que, no que vem ao encontro dentro do mundo como tal, a
compreensdo ja abriu uma conjuntura que a interpretacdo expde”.** O sentido
acaba sendo um reflexo do entorno da realidade histérico-cultural onde o intérprete

esta inserido, ou seja,

o sentido é o contexto no qual se mantém a possibilidade de compreensdo de alguma
coisa, sem que ele mesmo seja explicitado ou, tematicamente, visualizado. Sentido
significa a perspectiva do projeto primordial a partir do qual alguma coisa pode ser

concebida em sua possibilidade como aquilo que ela é.

Na atribuicdo de sentido dado ao principio da igualdade entrara, necessariamente, a
contextualizacao fornecida pelas normas de direito natural e de direitos humanos.
Neste trabalho, utilizam-se as expressdes ‘direitos humanos’ e ‘direitos naturais’
numa parcial aceitacdao do contexto conceitual trabalhado por John Finnis: os
direitos humanos sdao um modismo contemporaneo para direitos naturais, indicando
gue ambos sao sin6nimos. “Os direitos humanos ou naturais sdo os direitos morais
fundamentais e gerais; podem-se chamar humanos ou naturais os direitos morais
particulares ou concretos.”*> Embora se tenha consciéncia das possibilidades de
distingdo, ambos apontam para a valorizacdo do conteddo em detrimento da forma

na construcdo das normas juridicas, especialmente do principio da igualdade.

O contexto assim delineado é ratificado por Mauro Cappelletti, quando enfatiza:

[...] Eu iria além, para dizer que o moderno constitucionalismo, com seus ingredientes

basicos — uma constituicdo garantidora de liberdades civis e sua imposicdo - é a Unica

43 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte L. p. 206.
“4 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte II. p. 117-8.
45 FINNIS, John Mitchell. Lei Natural e Direitos Naturais. p. 227 et seq.
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tentativa realista de implementar valores de direito natural em nosso mundo real.

Neste sentido, nossa época, e nenhuma outra, é a época do direito natural.*®

Ao se trazer esse material para o cenario atual, verifica-se a tentativa de
incorporacdo de conteldos mais perenes e estaveis, desvinculados de pretensas
maiorias ou minorias passageiras e vinculadas a interesses privados. Forma-se, com

isso, um “novo direito natural da humanidade™’

preocupado com todas as pessoas,
na implementacdo do principio da igualdade, na sua feicdo material. E um trabalho
e uma construcdo nao restrita a um Estado, mas uma busca coletiva e universal.
Essa perspectiva que a humanidade precisara assumir requer a razao pratica como

elemento motivador e a linguagem como elo de condugao.

7

E a perspectiva filoséfica que a hermenéutica assume, por ndo ser mais método,
gue servird para justificar a universalidade dos direitos do ser humano,
independente do nome, ou seja, naturais ou humanos. Essa perspectiva
universalista é sustentada pela linguagem, que tem um forte ingrediente
especulativo, favorecendo a adaptacao das normas aos mais variados contornos
culturais. Isso ocorre, pois o processo de aplicacdo, onde ja estd inserida a
interpretacdo e a compreensao, sempre sera um processo linglistico: “o problema
hermenéutico ndo €&, pois, um problema de correto dominio da lingua, mas o correto

acordo sobre um assunto, que ocorre no ‘medium’ da linguagem”“®

. Ou seja, “a
linguagem é um ‘medium’ universal em que se realiza a propria compreensao. A
forma de realizacdo da compreensdo é a interpretacdo”.*® A linguagem &, assim, a
propria forma de constituicdo da universalidade. Assim, estara justificada a
universalidade dos direitos que envolvem o ser humano. Eles também formam uma

base ética que justifica o trabalho hermenéutico e o seu resultado.

46 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da “Justica
Constitucional”. p. 150.

47 Expressdo cunhada por GUERRERO, Pedro Francisco Gago. Presupuestos para una posible puesta en
pratica universal de los derechos humanos. p. 88.

“8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Vol. I. p. 561.

49 Ididem, p. 566-7.
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Quando se trata dos direitos dos humanos, na leitura dada ao longo do trabalho,
fica evidenciado que sao direitos, mas também deveres, abrindo-se uma relagao de
reciprocidade entre ambos. Devendo ficar para reflexdao que os direitos humanos
representam a protecao daquilo que é mais essencial na existéncia humana. Assim,
pode-se verificar que os direitos humanos expressam necessidades humanas, das
quais o cidaddo é sujeito.’® E nesse sentido que serd possivel fazer uma releitura da

seguinte passagem:

gue o homem ndo se compreenda apenas como destinatario do direito e titular de
direitos, mas autenticamente como o sujeito do préprio direito e assim ndo apenas
beneficidrio dele mas comprometido com ele - o direito ndo reivindicado no calculo e
sim assumido na existéncia, e entdo ndo como uma externalidade apenas referida

pelos seus efeitos, sancionatdérios ou outros, mas como uma responsabilidade vivida no

seu sentido”.%?

Essa linha de pensamento poderd ser trazida a discussdo em torno dos direitos
naturais/humanos, na medida em que as pessoas sejam auténticos sujeitos desses
direitos. Assegurando-lhes ndo apenas um papel de destinatario-beneficiario, mas
como alguém comprometido com eles, seja na sua construcdo, seja na sua defesa.
Isso significa que essas pessoas serao conclamadas a participar, responsabilizando-
as pela sua implementacao. Nao se trata de um sujeito passivo, que aguarda, mas
um sujeito ativo que luta e busca a emergéncia dos direitos. Isso se aplica ao
principio da igualdade: o Poder Publico ndo é o Unico responsavel, mas todas as

pessoas deverdo se empenhar nessa construgao.

CONCLUSAO

Por mais poderosa que seja a lei, ndo tera condicdes de fazer nascer a igualdade.

Ela é uma virtude humana e, como tal, precisa ser humanamente percebida e

0 GALTUNG, Johan. Direitos humanos. p. 91.
>l NEVES, Anténio Castanheira. O direito hoje e com que sentido? O problema actual da autonomia do
Direito. p. 75.
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praticada. Isso somente sera possivel a partir do momento em que cada pessoa
tratar a outra como igual na sua esséncia, a saber, na sua condicdo humana. Essa
virtude é absorvida pela histéria da humanidade, especialmente a do Direito,
guando a igualdade passa a figurar como um principio, ou seja, uma orientacdo
geral que inspira o desenvolvimento do conteiddo das normas juridicas. Como
principio, a igualdade carrega consigo a aspiracdo histérica das pessoas no Direito
Natural, a partir do planejamento de uma sociedade organizada, onde a liberdade e
a igualdade de cada um fosse efetivamente respeitada, sem dependéncia da forga
fisica. A partir desse aspecto, o principio da igualdade passou a integrar a estrutura
do ordenamento juridico dos povos civilizados. Mais do que um elemento estrutural,
o principio da igualdade passou a fazer parte dos textos internacionais, sendo
catalogado como um Direito Humano. O contexto assim delineado precisara da
criatividade da proposta hermenéutica, a fim de colocar em pratica a fala de Atena
exposta em Euménides no sentido de se exigir seriedade e comprometimento dos
juizes no cuidado com as coisas dos humanos. E esse quadro que o texto pretende
destacar: o juiz como guardido do principio da igualdade, que representa a
expressdo dos direitos naturais-humanos mais profundos da esséncia dos humanos.
Para dar conta dessa tarefa, os juizes deverdo valer-se da razao pratica, examinado
cada casa com as suas caracteristicas. Vale lembrar que “o primeiro sentido da idéia
de direito &, certamente, o do respeito incondicional da pessoa humana, pois que
divergindo e convergindo a comunidade na pessoa moral - a comunidade é a
convivéncia ética das pessoas.”*? E o retorno ao raciocinio pratico que viabilizard o
acesso aos principios da Lei Natural e a especificagdo dos Direitos Naturais, no palco
universal dos Direitos Humanos, visando construir as linhas ontoldgico-axioldgico-
normativas necessarias a substancializacdo do Direito como uma ordem justa,
assentada naqueles pressupostos que |lhe outorgam um horizonte potencializador da

atribuicdo hermenéutica de sentido.

52 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta. p. 40.
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