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APRESENTAÇÃO


			Recebi, com muita honra e alegria, o convite de Luís Fernando Centurião para apresentar seu livro Publicidade do processo civil em tempos de mídias sociais globais, fruto de dissertação de mestrado que apresentou ao Programa de Pós-Graduação stricto sensu em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense. 


			O autor examina todos os principais problemas relacionados ao tema e o faz à luz da melhor doutrina e com vistas a solucionar problemas que identifica, à luz da jurisprudência. O propósito de dedicar-se à problemática concreta analisando casos e apontando possíveis soluções, com base em sólido embasamento doutrinário, torna o livro instrumento valioso não apenas para os acadêmicos que desejam estudar a matéria, mas, também, para juízes, advogados e todos aqueles que acabam tendo que se dedicar a esse fascinante tema no dia a dia do foro. 


			O livro é dividido em sete partes, elegantemente distribuídas. Gostei muito do modo como Luís Fernando examina todas as matérias. Ele não faz, na obra, o exame de temas em nichos separados e estanques. Por exemplo, o modo como o conflito entre direitos fundamentais deve ser resolvido aparece em praticamente toda a obra. Afinal, está-se aqui diante do dilema sobre se saber qual dos valores constitucionais deve prevalecer, se a publicidade dos atos processuais ou a intimidade daqueles que litigam em juízo. 


			Interessante chamar atenção, aqui, para o fato de que esta obra é um produto de seu tempo. Luís Fernando não examina temas como intimidade, privacidade, proteção ao nome e à honra sob uma perspectiva abstrata. Com acuidade, o autor revela que esses fenômenos jurídicos encontram-se em transformação, porque em transformação está a sociedade. A transposição para o direito de temas que, de certo modo, pertenceriam à moral é um dos maiores desafios de nossos dias. Afinal, para se tratar da proteção à intimidade, impõe-se, antes, compreender o que as pessoas consideram como pertencente à esfera de sua vida privada. Vida privada opõe-se à ideia de vida pública, e tais noções devem ser compreendidas a partir do modo como a pessoa considera a si mesma e o modo como a pessoa usa seus atributos no convívio social. Assiste-se, como bem observa Luís Fernando, à espetacularização da vida das pessoas. Nesse contexto, os atos processuais acabam ganhando publicidade não porque, com isso, garante-se a realização plena de um princípio constitucional, mas para satisfazer a mera curiosidade pública. 


			Todos esses assuntos são tratados na Constituição e nas leis processuais. Mas, para dirimir conflitos entre direitos fundamentais, o autor observa que critérios antigos de solução de conflitos de normas podem não conduzir a resultados satisfatórios. Para resolver problemas relacionados aos conflitos entre direitos fundamentais, passou-se a conceber que estes seriam estruturados não a partir de regras, mas de princípios, os quais não são mais considerados como aqueles (chamados “gerais de direito”), que antes eram tidos como meros meios supletivos de lacunas, mas considerados como algo que existiria, em conteúdo e forma, de modo diferente das regras. Esses princípios, assim, deveriam ser interpretados mutuamente, não se auto-excluindo do sistema quando em conflito, mas exatamente da junção entre eles (ou da compreensão do modo como um deles se sobrepõe ao outro, caso a caso) é que surgiria a norma jurídica. Se esse modo de pensar é correto, é também acertado afirmar que a existência de princípios jurídicos não impõe que todas as normas sejam oriundas de princípios jurídicos. Princípios jurídicos não são superiores a regras jurídicas, e há um sem número de problemas da vida que, se judicializados, são resolvidos (ou, ao menos, deveriam ser) apenas a partir de regras jurídicas. Estes são dois dos problemas de nossos dias: tratar regras como se fossem princípios, tratar como constitucionais temas que são infraconstitucionais. De todo modo, quem invoca um princípio chama para si um ônus argumentativo adicional. Se é verdade que a norma é produto da interpretação de regras e princípios para a aplicação na solução de problemas, parece correto supor que, quanto maior o grau de vagueza daqueles elementos, mais árduo será o trabalho do intérprete para se chegar à norma, no caso concreto. Sim, pois, se a regra contém textos vagos, a norma individual (isto é, a norma aplicada ao caso concreto) não poderá ser vaga. O Código de Processo Civil se ocupou do problema, ao prever uma série de disposições que têm, em comum, o propósito de inibir a tomada de decisões judiciais mal fundamentadas. Com muito talento, Luís Fernando apresenta as principais bases teóricas hoje fornecidas pela doutrina para a superação de conflitos entre princípios jurídicos. A obra revisa o que de mais expressivo se produziu na doutrina recente a respeito desse tão relevante problema, e fornece a acadêmicos e operadores do direito sólidas bases para a construção de decisões jurídicas voltadas à solução de conflitos entre princípios da publicidade e da proteção à intimidade. 


			Um dos vários pontos altos da obra está na revisão e atualização de conceitos jurídicos. Por exemplo, ao analisar o princípio da publicidade dos atos processuais, o autor expõe, cuidadosamente, os outros valores que ora justificam, ora limitam a publicidade, ora a têm como valor absoluto, ora a restringem. Nesse contexto, na obra se analisa como deve ser considerado o interesse público ou social à informação e em quais circunstâncias esse interesse pode ser mitigado. Aqui, Luís Fernando promove uma adequação desses valores aos tempos de mídias globais, demonstrando quão graves podem ser as consequências da publicidade absoluta e irrestrita. Ele observa as raízes históricas da proteção à intimidade, trafegando com segurança pelo direito comparado para apontar as bases da proteção a direitos da personalidade. Temas como proteção à imagem, à honra e ao nome são aqui enfrentados com base no que se produziu na doutrina e na jurisprudência brasileiras e de outros países. 


			Todos esses assuntos são examinados, ao longo da obra, sob uma perspectiva moderna, que não deixa de investigar os limites entre direito e moral, e que examina criticamente e com cuidado técnicas de ponderação entre princípios. Os direitos da personalidade, assim, são vistos como merecedores de proteção não apenas por meio do processo, mas no processo. Aqui, reconhece-se a dimensão constitucional das normas processuais. Desse modo, o processo passa a ser o cenário em que se realizam os direitos fundamentais. 


			Com notável honestidade intelectual, Luís Fernando examina todos esses problemas de modo muito bem fundamentado. O livro servirá, desse modo, a todos aqueles que pretendem estudar o assunto.


			Enfim, está-se, aqui, diante de estudo muito bem escrito, que trata de questões graves e difíceis, todas elas examinadas à luz de sólido arcabouço teórico. Recomendo, enfaticamente, a leitura de todas as suas linhas. Foi, para mim, experiência muito prazerosa e estou certo de que todos aqueles que também fizerem a leitura da obra terão a mesma sensação. Estão de parabéns, o autor e a editora.


			José Miguel Garcia Medina


			Doutor e mestre em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Professor titular na Universidade Paranaense (Unipar). Professor associado na Universidade Estadual de Maringá (UEM). Membro do Instituto Brasileiro de Ciências Jurídicas (IBCJ). Membro do conselho de redação da Revista de Processo (RePro) e do conselho 
editorial da Revista Brasileira de Direito Processual (RBDPro). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), da Academia Brasileira de Direito Processual Civil (ABDPC), do Instituto Panamericano de Derecho Procesal (IPDP) e do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual. Membro do Comitê Consultivo Científico do Instituto Autismo & Vida. Membro da Comissão de Juristas nomeada pelo Senado Federal para a elaboração do anteprojeto de Código de Processo Civil. Secretário-Geral Adjunto do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Advogado no Paraná. 


			





Prefácio


			O convite para prefaciar a obra do professor Luís Fernando Centurião foi recebido com júbilo, dado que efetuamos parcerias desde o mestrado, com publicações de artigos e preleções.


			O tema Publicidade do processo civil em tempos de mídias sociais globais não deixa indiferente nenhum agente do Direito, devido à sua relevância e contemporaneidade, uma vez que o princípio da publicidade dos atos processuais implica em inúmeras ponderações, notadamente quando o confrontamos com o direito à vida privada e à intimidade. 


			 A publicidade é um princípio fundamental do funcionamento da justiça e se justifica pelo fato de que o acesso a informação é exercido em nome da sociedade, permitindo aos cidadãos controlarem o desempenho cotidiano da justiça. Contudo, a natureza pública dos processos é questionada quando autoriza examinar, em cartório de fórum e secretaria de tribunal, mesmo sem procuração, autos de qualquer processo, independentemente da fase de tramitação, assegurados a obtenção de cópias e o registro de anotações. E, virtualmente, autoriza acesso a todas as informações de um processo do qual o internauta não é nem autor e nem réu e ainda lhe é oferecida a atualização via e-mail.


			Ocorre que a publicidade do processo pode ser ajustada de acordo com considerações relacionadas ao interesse geral (ordem pública, segurança nacional etc.) ou aos interesses das partes (proteção de menores, proteção de privacidade). 


			Sucede que, na maioria dos casos, é prevista a disponibilização gratuita ao público, de forma eletrônica, a todas as decisões judiciais, respeitando, quando solicitada e deferida, a privacidade das partes e de terceiros.


			O princípio da publicidade do processo levanta a questão da cobertura da mídia, que replica informações de órgãos oficiais, em que basta informar um nome e já se tem acesso ao andamento de processos judiciais. 


			Na presente obra, o autor lança seu olhar teórico crítico nas diversas teorias, visando a solucionar a antinomia jurídica entre os princípios constitucionais. 


			Evidentemente, ferramentas tecnológicas e de inovação engendram vantagens e conveniências para a celeridade e economia processual, mas não comungamos do pensamento que ações de despejo, busca e apreensão, extravio de bagagem, indenização por dano moral, pedido de pagamento para tratamento médico-hospitalar, por exemplo, sejam de interesse público. Não vislumbramos proveito nenhum para o bem-estar social da população em geral no ato de conhecer minúcias da vida financeira de um cidadão que não conseguiu pagar seu aluguel ou que não pode saldar a prestação do carro popular, cuja situação de insolvência vem a público por meio de sites de acesso aberto. 


			A publicidade judicial foi concebida, estruturada e elaborada para proteger o processo, os direitos das partes que participam e a imparcialidade dos tribunais. A comunidade tem direito à informação, e essa garantia poderia estar restrita às fontes oficiais democráticas. A publicidade processual está garantida quando todos os atos processuais são informados aos envolvidos e aos seus procuradores, uma vez que o conhecimento dos atos processuais é necessário para apresentação das suas defesas.


			A nosso ver, a publicidade de processos judiciais deveria ocorrer apenas nos casos de estrito interesse público e geral, sem que processos cíveis comuns tivessem as informações pessoais divulgadas, gerando tensão com interesses divergentes entre a publicidade processual e o direito ao resguardo. A terceiros não interessa os nomes das partes e dos seus procuradores.


			Ao se ocultar dados pessoais identificatórios nos canais abertos, não se está cerceando o acesso à informação jurídica. Essas referências deveriam ficar restritas a quem apresenta legítimo interesse, como serventuários da justiça, procuradores, notários, seus estagiários, autoridades governamentais etc., que comprovam sua qualidade, e não a todas as pessoas que têm acesso à internet. 


			Sopesada e ponderada, a proteção da dignidade das pessoas envolvidas em um processo judicial é mais importante que a mera curiosidade pública. 


			Esta obra procura contribuir para esse relevante debate. 


			Tereza Rodrigues Vieira


			Pós-doutora em Direito pela Université de Montreal, Canadá. Mestre e doutora em Direito pela PUC-SP. Especialista em Bioética pela Faculdade de Medicina da USP. Especialista em Interesses Difusos e Coletivos pela Escola Superior do Ministério Público de São Paulo. Docente e pesquisadora do Mestrado em Direito Processual e Cidadania e, na graduação em Medicina e Direito, na Universidade Paranaense (Unipar). Membro da Law and Society Association (USA). Advogada em São Paulo.
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1


			INTRODUÇÃO


			Desde os primórdios da humanidade, o ser humano convive em coletividade, seja nos tempos das cavernas, em que se tem evidências de que convivia em pequenas tribos, nas grandes civilizações antigas, ou mesmo nas metrópoles de hoje em dia.


			Ocorre que, mesmo sendo parte viva de uma sociedade que está em constante evolução, ainda mais quando se observa os efeitos tecnológicos que inovam o cotidiano diariamente, não se pode fechar os olhos para o fato de que se está diante de um indivíduo que é dotado de sentimentos íntimos que denotam a sua personalidade e a sua capacidade cognitiva, características de suma importância para seu (des)envolvimento social.


			Assim, a intimidade da pessoa tem grande importância para seu convívio pacífico e produtivo para com seus semelhantes. Tanto é que se tem notícias que, em tempos remotos, os indivíduos afastavam-se para realizar suas meditações íntimas.


			Nos tempos atuais, essa reclusão é cada vez mais difícil, já que um simples caminhar pela rua traz uma exposição a diversas câmeras de vídeo, que irrefreadamente captam nossa imagem, diante de um (in)justificado aparato de segurança, que cada vez mais é utilizado por todos na sociedade moderna.


			Ao lançar olhar ao campo do Poder Judiciário, tem-se a garantia de que os atos processuais realizar-se-ão com garantia de sua publicidade, sendo esta um dos baluartes da segurança jurídica e um dos obstáculos criados pelos processualistas para assegurar ao jurisdicionado a lisura adequada do julgador, que não poderá lançar decisão surpresa, ou mesmo, não dar publicidade de seus atos exercidos em razão da jurisdição.


			Porém, o que veio como uma forma de garantir um processo adequado, hoje impõe muitas vezes uma exposição exacerbada de informações que não vão ao encontro do interesse público, que é matriz da justificativa de proteção para a aplicação do princípio da publicidade dos atos processuais.


			É inegável que, hodiernamente, diante dos diversos avanços tecnológicos, em especial no que concerne à comunicação, tem-se a disseminação de informações, verdadeiras ou não, em tempo real, com condições de atingir um número expressivo de pessoas, em questão de segundos, o que era inimaginável há cerca de 10 anos, que por consequência traz uma condição de exposição demasiada de qualquer pessoa.


			Diante disso, ao se analisar o processo moderno, em que se tem diariamente a exposição de dados processuais em telejornais, dando conta de escândalos de corrupção ou de outros fatos de real interesse público, não se pode ignorar que existe, também, o disseminar de informações desnecessárias, que são feitas em grande parte para alimentar um sensacionalismo informativo que se impõe na sociedade atualmente.


			Com essa situação, torna-se imperiosa a proteção de dados que pertençam exclusivamente a cotejo íntimo do ser, não tendo essas informações a presença de qualquer resquício de interesse público.


			Afinal, qual seria o interesse público em ter informações sobre uma execução de débito condominial, de uma ação de cobrança, ou mesmo, de um pedido de tutela para exclusão de informações dos bancos de dados de operadoras de crédito, por conta de um débito inexistente?


			Todos os exemplos acima lançados possuem o mínimo interesse público em sua essência, tendo condão estrito íntimo as partes litigantes, cabendo apenas a elas o interesse nas demandas.


			Ademais, a publicidade não é condição absoluta ao processo, já que no próprio código de processo civil vigente expõe-se um rol exemplificativo de situações em que a publicidade processual é mitigada, sem prejuízo à jurisdição.


			Dessa feita, tem-se inconteste a necessidade de tutela da intimidade junto ao processo civil moderno, não sendo possível o sucumbir dessa previsão constitucional por conta de um interesse diverso do que é consagrado na legislação, qual seja, o interesse público.
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			PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E SUAS FUNÇÕES


			2.1 DISTINÇÃO ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS


			Em um sistema jurídico que tem como cerne uma constituição como a nossa, que, promulgada em 1988, trouxe uma vastidão de princípios como mecanismos de proteção individual e social, necessário se faz o entendimento claro quanto à aplicação das regras e princípios no contexto jurídico pátrio.


			A esquematização constitucional por meio de princípios independe de sua matriz ideológica de norteadores vinculados aos direitos fundamentais ou sociais. O que importa é observar a valoração do direito constitucional e a sua consequente aplicação, por meio da efetiva distinção entre os princípios que emanam da Carta Constitucional em relação às regras legais.


			A abrangência e a importância delegadas ao direito constitucional vêm alcançando proporções de maior abrangência em sua aplicação e defesa. Consoante a esse fato, tem-se a lição de Nelson Nery Junior, que aduz:


			É cada vez maior o número de trabalhos e estudos jurídicos envolvendo interpretação e aplicação da Constituição Federal, o que demonstra a tendência brasileira de colocar o Direito Constitucional em seu verdadeiro e meritório lugar: o de base fundamental para o direito do País.1


			Porém, a lição explicitada deve ser absorvida com certa dose de parcimônia, já que as matrizes constitucionais, que emanam em forma principiológica, carecem de análise crítica quando a sua efetiva aplicação no cotidiano.


			Dada a importância do tema, é certo que não se encontra consenso quanto à distinção entre princípios e regras. Destaca-se que o presente estudo não tem condão suficiente, quiçá pretensão, de elucidar de modo definitivo a questão.


			Robert Alexy2 fundamenta como critérios para a distinção entre princípios e regras a generalidade, a determinabilidade dos casos de aplicação, a forma de surgimento, o caráter explícito de seu conteúdo axiológico, a referência à ideia do direito, bem como a importância para a ordem jurídica.


			Assim, ter-se-á apresentação de tais critérios para que, ao final, consiga-se determinar o entendimento que será adotado como norte no desenvolvimento desta obra.


			Em primeiro momento de reflexão, faz-se necessária a análise ao fato de que a sociedade jurídica que se cria hodiernamente possui matriz oriunda de um judiciário em que imperava o entendimento severo da subsunção fato versus norma, donde se extraía dos princípios um condão de orientação legislativa para um funcionamento coerente do sistema vigente, retirando-lhe qualquer possibilidade de atuação normativa.


			Não são poucos os defensores da continuidade desse pensamento restritivo quanto ao entendimento normativo dos princípios. Um dos doutrinadores que lecionam acerca desse entendimento, Karl Larenz, diz:


			Princípios são pensamentos diretores de uma regulação jurídica existente ou possível. Em si mesmos, não são suscetíveis de aplicação, mas podem ganhar esse predicado por meio de sua transformação em regras. Ainda que remetam a um conteúdo intelectivo que conduz a uma regulação, consubstanciando princípios materiais, não possuem caráter formal de proposições jurídicas, que se caracterizam pela conexão entre hipótese fática prevista na norma e a consequência jurídica imposta, permitida ou negativa.3


			Porém, o pensamento de Larenz possui grande resistência por parte de alguns doutrinadores, de modo especial Ronald Dworkin4, que defende o entendimento de que princípios são, sim, normas jurídicas, chegando a explicitar que muitos casos se enquadram na denominação de hard cases, em que a situação em debate não possui regra jurídica posta de forma inequívoca para aplicação, trazendo os princípios como fonte direta para as decisões.


			Para tanto, Ronald Dworkin leciona que:


			A diferença entre princípios jurídicos e regras jurídicas é de natureza lógica. Os dois conjuntos de padrões apontam para decisões particulares acerca da obrigação jurídica em circunstâncias específicas, mas distinguem-se quanto à natureza da orientação que oferecem. As regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, então ou a regra é válida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contribui com a decisão. […] Mas não é assim que funcionam os princípios […] mesmo aqueles que mais se assemelham às regras não apresentam consequências jurídicas que se seguem automaticamente quando as condições são dadas.5


			Porém, a diferenciação proposta por Dworkin é lastro inicial para aprofundamento do tema, pois a delimitação entre as diferenças dos institutos em debates, quando ao reflexo legal direto de sua aplicação, não condiz com a integralidade de sua complexidade, nem demonstraria o viés normativo que deve ser compreendido como alcance dos princípios.


			Com intenção de aprofundar o estudo acerca da distinção entre princípios e regras, bem como marcar o entendimento que servirá como base de marco teórico do presente trabalho, destaca-se o entendimento de Robert Alexy, quando assevera que:


			Princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos e graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. […] Já as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, portanto determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível.6


			Assim, tem-se como marco de assimilação adotado no transcorrer deste trabalho a conceituação de que princípios são mandamentos de 
otimização que devem ser aplicados aos fatos da vida da sociedade na medida de suas possibilidades, respeitando as limitações impostas ou por outros princípios, ou mesmo por alguma regra que se impunha em detrimento do princípio a ser analisado.


			Contudo, como forma de tentar esgotar quaisquer dúvidas quanto ao concebido adotado e defendido neste estudo, faz-se necessário aprofundar o debate sob a ótica de três doutrinadores que se destacam nos estudos acerca do tema, quais sejam, Ronald Dworkin, Robert Alexy e Jüngen Habermas.


			2.1.1 Normas e princípios sob a ótica de Ronald Dworkin


			É inegável a importância de Ronald Dworkin na evolução do direito contemporâneo, influência que emana dos remotos anos iniciais da década de 1970, quando sua análise crítica ao positivismo jurídico começou a tomar corpo, trazendo grande movimento de debates sobre conceitos até então intocáveis no direito.


			Assim, seus defensores trouxeram grande ebulição de pensamentos, observados, hoje, como transformações positivas no direito constitucional nos países de matriz democrática, como o Brasil em seus últimos 30 anos.


			O criticismo de Dworkin é encontrado em suas diversas obras, nas quais, de forma implacável, destaca possíveis erros interpretativos, ou limitações de aplicação de institutos, já que resta evidente sua intenção em criar um raciocínio lógico filosófico, em que se teria por base os princípios do liberalismo individual.


			Entendimento encampado por Albert Calsamiglia, que mostra:


			Crítico implacable y puntilloso de las escuelas positivistas y utilitaristas, Dworkin – basándose en la filosofia de Rawls y en los principios del liberalismo individualista – pretende construir una teoria del derecho que no excluya ni el razonamiento moral ni el razionamiento filosófico. En este sentido Dworkin […] propone una teoria basada en los derechos individuales, lo cual significa que sin derechos individuales no existe el Derecho.7


			O breve exposto faz-se necessário para uma delimitação adequada quanto ao pensamento de Dworkin e, assim, esclarecer os marcos 
preponderantes de sua crítica ao direito, que rechaça a separação entre direito e moral, bem como salienta a necessidade de respeito aos direitos individuais em face das diretrizes de objetivos sociais.


			Da lição de José Sérgio da Silva Cristóvam8, pondera-se que a crítica ferrenha de Dworkin tem por alvo especialmente os conceitos juspositivistas expressos nos modelos especialmente propostos por Kelsen e Hart, em que pese não afastarem a existência de essência moral nas decisões judiciais, mas defenderem ser necessária a separação entre as dimensões moral e jurídica, quando defendem que nenhuma norma não possui vinculação entre seu pressuposto de validade vinculado a qualquer filosofia política ou vinculação a discurso moral, sendo subordinada à ordem meramente legal já existente, com subordinação hierárquica de um modelo jurídico pré-existente.


			Da doutrina dworkiana, destaca Gregorio Peces-Barba Martínez que:


			[…] es posible, juzgar el Derecho desde la moralidad crítica, pero no sustituirle, ni excluir la calificación de Derecho de las normas contrarias a esa moralidad crítica. Es posible […] incorporar la moralidad crítica al Derecho positivo, como moralidade legalizada, a través de los vehículos de producción normativa, que permitem la identificacion de ésta como Derecho. Así los valores jurídicos o los principios no serán distintos de las normas, sino un tipo de normas que incorporan moralidade con el carácter general y abierto que eso comporta para su estrutura.9


			Consoante entendimento alhures evidenciado, nota-se que a conceituação de Dworkin contempla a absorção de condão normativo pelo princípio, porém sem aplicá-lo à condição impositiva de norma, como é determinante no contexto juspositivista.


			Ademais, essa contemplação de condição normativa dada ao princípio encontra guarida em um sistema em que a moral se valora conjuntamente ao direito, o que vem em contraponto ao defendido por grande parte dos nomes da literatura, que, segundo Dworkin10, preocupam-se mais em defender as teses do que confrontam ou defendem pontos de entendimento que seriam suficientes por si, superando seu entendimento teórico, o que demonstra, a partir de critérios interpretativos e não puramente históricos, o seu posicionamento de matriz juspositivista.


			Vale observar, ainda, a matriz política que emana da doutrina dworkiana, já que esta reflete no entendimento de Estado, afinal, o direito e o Estado caminham juntos, sendo cerne de comando normativo que se impõe à sociedade, seja por meio de culturas, regras, princípios, costumes, ou mesmo das (r)evoluções doutrinárias que se apresentam com as modificações no comando, principalmente, político em determinados momentos históricos da humanidade.


			Dworkin defende o modelo de ideologia liberal, com matrizes de valoração do indivíduo, porém, sem negar por completo a necessidade de práticas sociais, sendo que estas necessitam, em certo modo, resguardar os direitos individuais dos cidadãos.


			Para Gregório Peces-Barba Martínez, é necessário destacar a posição democrática e progressista de Dworkin, quando assevera:


			[…] junto a autores que como Dworkin se sitúan en una indubitada posición democrática y progressista, y que intentan basar sus planteamientos en la cultura de la Constitución americana, aparecen otros, antimodernos, nostálgicos de la vuelta imposible a la Edad Media, tradicionalistas, que rechazan la soberania popular y su principal produto jurídico la Ley.11


			Daí se extrai um pensamento progressista, com intenção de albergar ao direito uma condição de modernidade, em que se intenta acompanhar a evolução social política que se inicia de modo significativo com a Revolução Industrial, trazendo reflexos de sua quebra paradoxal até os dias atuais.


			Uma das grandes barreiras que Dworkin12 se propõe a transpassar diz respeito à aplicação do sistema dos hard cases, no qual se permite que o juiz, ao se deparar com uma situação que não possua regra clara para subsunção, faça uso de um “poder discricionário”, decidindo a demanda de uma forma ou de outra, em que redigiria sua opinião em forma retroativa, impondo às partes possível direito preexistente, advindo da ficção do pensar do juiz, criando novos direitos jurídicos (new legal rights), o que, por si, transcende à legitimação hodierna do judiciário.


			Na doutrina dworkiana, uma das formas de regular a solução dos hard cases é por meio do uso de standards, ou pautas (em tradução livre), que não possuem condão de regra13, servindo de norte para a solução por meio do uso reflexo de questões que invocam a justiça, a igualdade e a moralidade14.


			Nessa linha de pensamento, Luís Prieto Sanchis15 aduz que o ensinamento de Dworkin pode ser observado em duas frentes de análise, sendo a primeira um entendimento direto e inequívoco de que as regras são e sempre serão aplicáveis a qualquer custo, lembrando-se de o termo utilizado por Dworkin (all-or-nothing), em que os princípios estariam limitados à mera orientação interpretativa duvidosa da norma, sendo que este jamais ofereceria solução ao problema prático, mas meramente nortearia a interpretação de outras regras mais conclusivas, não possibilitando uma resposta concreta, mas atuando com um controle de soluções possíveis encontradas a partir de um conjunto de regras.


			Em segundo momento, surge a proposta de interpretação lógica, em que não se pode valorar quando da aplicação no caso concreto às regras possua condão conclusivo, enquanto os princípios não. Assim, é necessário observar que, enquanto a normatização jurídica possibilita a previsão de aplicações e exceções quanto às regras/normas, os princípios não detêm a mesma possibilidade, não sendo possível delimitar e catalogar todas as situações de sua aplicação, bem como não é possível prever a intensidade de sua influência na solução necessária à situação fática enfrentada.16


			Na mesma senda de pensamento, vêm Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero, que expressam o conceito abaixo exposto:


			La diferencia estriba en que los principios configuran el caso de forma abierta, mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada. Con ello queremos decir que mientras que en las reglas las propiedades que conforman el caso constituyen un conjunto cerrado, en los principios no puede formularse una lista cerrada de las mismas: no se trata sólo de que las propriedades que constituyen las condiciones de aplicación tengan una periferia mayor o menor de vaguedad, sino de que tales condiciones no se encuentran siquiera genericamente determinadas. El tipo de indeterminación que aqueja a los principios es, pues, más radical que el de las reglas (aunque, desde luego, entre uno y otro tipo de indeterminación puede haber casos de penumbra).17


			Vale observar, ainda, que a lição acima defronta-se com a situação de obscuridade legal, que recairá em situação de obrigatoriedade do uso de princípios como forma de guia da decisão, resguardada proporção de peso e importância, ressaltando, ainda, as formas de resolução de conflitos principiológicos que serão debatidas em momento oportuno.


			Nesse sentido, Dworkin salienta que, quando do encontro de uma pluralidade de princípios, é oportuno considerar a relativização de peso a ser determinada a cada um deles, não sendo aceitável a determinação rígida a cada princípio. Afinal, deve-se valorar a densidade de cada um dos princípios presentes no conflito, não significando, necessariamente, a invalidação plena dos demais.


			No concernente às regras, estas não possuem amplitude de aplicação, por sua dimensão de atuação ou abrangência, sendo imperiosa a invalidação das demais conflitantes para que se sobressaia a norma que será aplicada à situação em análise, o que pode ser feito por meio do critério de valoração hierárquica da norma, ou mesmo da sua especificidade, quiçá pela fundamentação principiológica mais importante.18


			A proposição de Dworkin encontra lastro de aplicação baseada na valoração do fato, diante da situação prevista na letra da lei, bem como possibilita a análise crítica específica do fato em razão da previsão dos costumes tradicionais que são, em grande parte, refletidas na legislação, contudo, sem olvidar a necessidade de se observar a possibilidade de interpretação desses costumes, com base principiológica mais adequada, quando do conflito normativo.


			Porém, como forma de refletir a intenção de Dworkin, surge o posicionamento crítico quanto à aceitação irrestrita da preposição de Luís Prieto Sanchis19, que entende com clareza o fato de abstração do peso dado a determinado princípio em determinada situação. Sustenta que, diversamente da previsão de Dworkin, tal interpretação poderia gerar um conflito com antinomia total entre dois ou mais princípios, o que geraria a necessidade implícita de cancelamento de um desses, assemelhando-se ao que ocorre quando da antinomia de regras.


			José Sérgio da Silva Cristóvam entende que por mais destreza possua a lição de Luís Prieto Sanchis, esta não possui força para invalidar as intenções e a ideia de Dworkin, lecionando o seguinte:


			Ao que parece, Dworkin defende algo aproximado à relação de precedência condicionada sustentada por Alexy, afastando a ideia de uma ordenação hierárquica abstrata preestabelecida que fatalmente engessaria a dinamicidade própria dos princípios, o que exigiria a invalidação de umas das pautas, ainda que teoricamente possível, esse argumento não tem condão de afastar a densidade como critério distintivo entre regras e princípios.20


			Porém, ainda restam certas inquietações no concernente à aceitação do padrão dworkiano, como destaca Claudina Orunesu21, valendo-se da ideia de Genaro Carrio, defensor da linha juspositivista, com ênfase na doutrina de Hart, Claudina assevera que nem sempre as regras serão aplicadas em condição de tudo ou nada, sendo permitida uma interpretação inerente às possibilidades de aplicações e exceções destas em face do caso em análise. Assim, todas as regras, específicas ou gerais, aqui com abrangência aos princípios, possuem interpretação aberta, não sendo possível a completa previsão das situações fáticas possíveis.


			Pelo debate exposto, é necessário lançar compreensão do ex-ministro do STF, Eros Roberto Grau, que encampa entendimento em acordo à lição de Dworkin, quando leciona a sabedoria quanto à mutação contínua da sociedade, bem como a necessidade de interpretação constitucional contínua e adequada à realidade do momento histórico social que se enfrenta o tema.


			Aqui devo salientar, contudo inicialmente, que, assim como jamais se interpreta um texto normativo, mas sim o direito, não se interpretam textos normativos constitucionais, isoladamente, mas sim a Constituição, no seu todo. Não se interpreta a Constituição em tiras, aos pedaços. […] Mais não é preciso considerar para que se comprove a insuficiência da ideologia estática da interpretação jurídica e do pensamento voltando à “vontade do legislador”. A realidade social é o presente; o presente é vida – vida é movimento. Nem a “vontade do legislador”, nem o “espírito da lei” vinculam o intérprete. […] A aplicação do direito – e este ato supõe interpretação – não é mera dedução dele, mas, sim, processo de contínua adaptação de suas normas à realidade e seus conflitos.22


			Assim, extrai-se concepção de ser possível a aplicação em sede de textura aberta oponível aos princípios, enquanto as regras não possuem tal alcance, sendo elas possíveis, ao menos em tese, ter esgotadas as previsões de suas aplicações ou exceções, pois possuem edição para aplicação em situações jurídicas determinadas.


			Com todo o debate realizado, ressalvada a impossibilidade de esgotamento do assunto, é inconteste que a teoria dworkiana possui grande lastro de aceitabilidade e aplicação no direito pátrio, bem como refutar alguns dos entendimentos centrais do concernente ao positivismo jurídico, o que traz subsídio para consubstanciação de sua teoria de justificação judicial, que estabelece pontos determinantes para uma renovação no conceito de Direito.


			2.1.2 Princípios jurídicos por Robert Alexy


			Robert Alexy é um dos expoentes do direito pós-positivista, com grande influência no contexto neoconstitucional hodierno, servindo sua teoria de baliza para diversos julgados emanados pelo Supremo Tribunal Federal, que serão expostos mais adiante.


			A sua teoria de Direito é concebida com diversas similaridades em relação à teoria dworkiana vista a pouco, porém, deve-se pontuar algumas de suas particularidades, já que em relação à divisão entre regras e princípios, ponto de estudo neste momento, tais teorias possuem pontos divergentes, seja no contexto formal, seja no contexto substancial.


			No ano de 2001, Robert Alexy concedeu entrevista ao professor Manuel Atienza, quando de sua participação no Seminário de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante na Espanha, e quando indagado acerca das diferenças entre suas teorias, respondeu que:


			No es fácil una comparación entre la teoría del Derecho de Dworkin y la mía. Ciertamente, hay muchas cosas comunes, pero el armazón conceptual de ambas teorías es bien distinto. Quizás pudiera decirse incluso que ambas teorías son relativamente semejantes en lo substancial, pero bastante distintas en lo formal. De todas formas, también hay diferencias sustanciales. Así, aunque el concepto de principio jurídico juega su papel en ambas teorías, el manejo que se hace del mismo varía. En mi concepción, los principios tienen el carácter de mandatos de optimización. Además, los bienes colectivos pueden también ser objeto de regulación de los principios. Eso lleva a que en la contestación a la pregunta de si se ha lesionado un derecho fundamental juegue un papel central el principio de proporcionalidad y, con ello, la ponderación. Las cosas son distintas en la visión de Dworkin de los derechos como triunfos («trumps»). También hay diferencias en la determinación de las relaciones entre libertad e igualdad. Yo considero la libertad y la igualdad como principios del mismo rango que pueden entrar en colisión. Pero eso queda excluido en la visión de Dworkin de la igualdad («equal concern») como la virtud suprema («sovereign virtue») de la comunidad política. Para mí, el concepto que expresa la armonía a la que se aspira no es el de igualdad, sino el de corrección. Tanto la libertad como la igualdad están subordinadas a esta idea regulativa. (Informação verbal)23


			Da leitura do trecho alhures destacado, nota-se que pelas próprias pontuações feitas por Alexy, expõe-se uma série de diferenciações que merecem destaque e reflexão, como forma de firmar percepção das características de cada uma das teorias.


			No concernente à teoria de Alexy, nota-se que a conceituação de princípio encampa teor de otimização mandamental, não sendo mero acessório a ser submetido à realidade fática ante ausência de norma, ainda que o entendimento defendido por Dworkin, de “tudo ou nada”, com relação às normas, não seja encarado dessa forma pela teoria alexyana, afinal, este vê as regras como mandamento definitivo, entendimento que se extrai em primeiro momento um “tudo ou tudo”, já que é necessária a atenção aos princípios conflitantes, sendo indispensável o máximo aproveitamento de ambos, na medida da satisfação fática vivida.


			Porém, para que o entendimento seja concreto, faz-se necessário analisar o pensamento que Alexy traz com relação à norma, pois muito se confunde quanto ao uso dessa terminologia, sendo que alguns a remetem ao concernente à regra, o que não é correto, como pode ser percebido no trecho a seguir:


			[…] as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível. Isso significa que a distinção entre regras e princípios é uma distinção qualitativa, e não uma distinção de grau. Toda norma é ou uma regra ou um princípio.24 


			Diante da análise de Alexy e para o estudo de sua teoria, a compreensão quanto ao emprego do termo norma é de indubitável necessidade, já que ao falar desse termo o autor remete-se tanto a regras quanto a princípios, guardadas as ocasiões de entendimento e consideração.


			Em outro passo, em sentido mais específico quanto aos princípios e às regras, em modo especial à lição exposta, pode-se asseverar que Alexy25, ao considerar o grau qualitativo entre regra e princípio, impõe ao segundo necessidade de verificação de sua possibilidade jurídica, o que o vincula à regra jurídica que está a ele contraposto.


			Afinal, para que esse princípio possa ser utilizado, a razão de confronto deve versar sobre uma regra que está posta em relação à situação fática em análise, ainda que para alcançar o ponto em que possa ocorrer a coalizão de dois princípios estes devem ter origem de regras jurídicas opostas umas às outras.


			Nesse sentido, isso ocorre ainda que tal consideração imponha aos princípios condição de obrigação relativa, podendo serem substituídos ora por outro princípio, ora por nova ou outra regra, enquanto a regra é constituída de obrigações absolutas, não sendo permitida a sua flexibilização, seja pela substituição de outra regra, ou mesmo, seja pelo arbítrio do julgador.


			Assim, sendo essa generalidade regrada e regulada, em medida de sua generalidade, já que é por meio da conceituação que os princípios se valoram em grau qualitativo, destaca Pablo Larrañaga:


			Para Alexy tanto las reglas como los principios pueden concebirse como normas. La distinción entre reglas y principios es, pues, una distinción entre clases de normas. En su opinión, la distinción es cualitativa o conceptual, rechazando, al igual que Dworkin, la teoría de que la distinción entre principios y reglas es un asunto meramente de grado, y que considera que los principios no son más que reglas con un alto nivel de generalidad.26


			Dessa feita, extrai-se a conceituação clássica de Alexy, em que os princípios atuam juridicamente como mandamentos de otimização, o que não lhes impõe um grau de aplicação, sendo flexibilizados em grau de realidade dos fatos, bem como observadas as possibilidades jurídicas.


			Ainda, é importante não se olvidar da lição de Alexy quanto à formação do direito, quando leciona que “O direito não é idêntico à totalidade das leis escritas. Quanto aos estatutos positivos do poder estatal, pode existir, sob certas circunstâncias, uma excedência de direito”27.


			Nessa senda de pensamento, evidencia-se com primazia a importância dos princípios que vêm ao encontro da necessidade de flexibilização de ação, já que seus mandamentos de otimização não possuem característica de mandamento impositivo rígido, como se extrai das regras.


			Ainda nesse sentido, é possível extrair entendimento quanto à possibilidade de aplicação dos princípios em diferentes graus de intensidade, ou profundidade normativa, o que torna necessário observar e respeitar a realidade do local e do momento em que se pretende a aplicação do princípio designado ao fato que dá origem à situação merecedora da tutela estatal.


			Ademais, há a ideia extraída das palavras de Alexy, quando de sua participação na IV Jornada Internacional de Lógica e Informática Jurídica, realizada em San Sebastian, em setembro de 1988. Observemos:


			El punto decisivo para la distinción entre reglas y principios es que los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relación con las posibilidades jurídicas y fácticas. Los principios son, por consiguiente, mandatos de optimización que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no sólo depende de las posibilidades fácticas, sino también de las posibilidades jurídicas. El campo de las posibilidades jurídicas está determinado a través de principios y reglas que juegan en sentido contrario.28 


			No mesmo sentido, tem-se a lição de Aleksander Peczenik29, que distingue norma e princípio em intensidade similar à dada por Alexy, utilizando-se de terminologia diversa, enunciados liminares e enunciados abrangentes, mas com conteúdo jusfilosófico de igual abrangência. Já Aleksander Peczenik delega à moral papel de destaque para uma formação adequada a uma teoria dimensional do direito. Para tanto, leciona:


			Ao nos debruçarmos com olhar para a lei. É sensato dizer que uma argumentação legal razoável, denota a um caso de especial razoável argumentação moral. (O que aponta a essa tese mais força que a visão de Alexy onde a argumentação jurídica é caso especial de argumentação prática; cf. Alexy 1989, 212) Tanto as razões substantivas morais quanto as razões de autoridade legal, são baseadas em fontes da lei, seus estatutos, precedentes, estudos e ações legislativas, etc., tem seu papel de relevância tanto moral quanto por suas razões morais.30, 31


			O diferencial entre normas e princípios mostra clareza quando se analisa as condições de resolução de conflitos, principalmente na ocorrência de um afrontamento entre duas regras, já que tais institutos, segundo a teoria de Alexy, possuem caráter mandamental pleno, o que impõe a situação de aplicação de ambas, porém como possíveis resultados ou deveres jurídicos distintos.


			Assim, prepondera-se a aplicação da validade quando da resolução de um conflito nos termos acima trazidos. Porém, evidencia-se a aplicação de critério de valor quando o conflito for a colisão entre princípios32, o que Alexy trata como precedência condicionada:


			A solução para essa colisão consiste no estabelecimento de uma relação de precedência condicionada entre os princípios, com base nas circunstâncias do caso concreto. Levando-se em consideração o caso concreto, o estabelecimento de relações de precedências condicionadas consiste na fixação de condições sob as quais um princípio tem precedência em face de outro. Sob outras condições, é possível que a questão da precedência seja resolvida de forma contrária.33 


			Ainda, consoante lição de Luís Prieto Sanchis, na análise da teoria de Alexy, pontua-se que se tem a imperiosidade de análise quanto ao grau de satisfação quando da aplicação de determinado princípio frente ao fato jurídico em análise, devendo sempre se buscar a melhor forma de aplicação deste, bem como o melhor resultado possível.


			[…] pues si una disposición admite distintas interpretaciones, o mejor distintos grados de cumplimiento, parece plausible proponer que acoja a aquella decisión que mejores resultados proporcione en orden a su satisfacción, lo que implica un cálculo sobre las consecuencias.34


			Porém, é necessário observar a existência de objeções quanto à aceitação da teoria de Alexy, sendo que algumas são pontuadas pelo próprio, destacando três situações, quais sejam: 


			La invalidez de los principios: Un ejemplo es el principio de deiscriminación racial. […] No es el caso que se haya alguns casos en los cuales tenga preferencia y outros en los que pase a segundo plano; mientras valgan los principios del actual derecho constitucional, ellos desplazan siempre a este principio. Principios absolutos: […] el caso de lós principios absolutos, se trata de principios sumamente flertes, es decir, de principios que, em ningún caso, pueden ser desplazados por otros. Si existen principios absolutos, hay que modificar la definición del concepto de principio […] El teorema de la colisión no es aplicable. La amplitud del concepto de principio: Los principios pueden referirse tanto a derechos individuales como a bienes colectivos. Asi, en el fallo Lebach, se enfrentan dos principios de los cuales el uno garantiza un derecho prima facie a la protección de la personalidad y el otro un derecho prima facie a la liberdad de información.35


			Assim, pontuam-se algumas objeções de aplicação da teoria de Alexy, porém não são suficientes para afastar a importância desta nas grandes mudanças de paradigma no direito contemporâneo, em especial no direito constitucional brasileiro, como pontua o ministro do STF Luís Roberto Barroso.


			A teoria dos princípios é um dos pilares da sua teoria dos direitos fundamentais e, segundo ele, seu sistema de constitucionalismo democrático seria incompleto sem ela. Uma anotação importante, logo de início, é que os princípios são tratados por ele como uma espécie de norma jurídica. Embora isso possa parecer relativamente óbvio, esta foi uma conquista importante entre nós. É que, no Brasil – e provavelmente em outras partes do mundo romano-germânico – os princípios eram tratados como uma fonte meramente subsidiária do Direito, a ser utilizada apenas em caso de lacuna normativa e, ainda assim, depois dos costumes e da analogia. Mesmo quem reconhecia aos princípios constitucionais o caráter de norma, a ela logo agregava o adjetivo programática, a significar que sua efetividade ficava a depender de uma integração normativa subsequente, geralmente uma atuação do legislador ordinário. De modo que o simples reconhecimento do status de norma, que vem da obra de Alexy, já foi importante em si.36


			Assim, resta demonstrada a importância da teoria de Alexy para o direito brasileiro, bem como a sua aplicação pelo tribunal constitucional brasileiro, que a acata como ferramenta na resolução de colisão entre princípios constitucionais, servindo como balizador de formação de uma teoria de direitos fundamentais que possua solidez e eficácia.


			2.1.3 Debate entre princípios e valores: Robert Alexy versus Jürgen Habermas


			Nota-se clara proximidade entre a teoria de Alexy e a teoria dos valores, o que é expresso em suas próprias palavras:


			Es fácil reconocer que los principios y los valores están estrechamente vinculados entre sí en un doble sentido: por una parte, de la misma manera que puede hablarse de una colisión de principios y de una ponderación de principios, puede también hablarse de una colisión de valores y de una ponderación de valores: por otra, el cumplimiento gradual de los principios tiene su equivalente en la realización gradual de los valores.37


			Observa-se que, na essência da teoria de Alexy, a ponderação de princípios encontra complementação com o enaltecer dos valores, ocorrendo concomitantemente uma ponderação de valores, observando a realização gradual destes.


			No contexto estrutural, princípio e valor têm modelos similares, divergindo apenas quanto à sua conceituação axiológica, que se aplica ao primeiro, enquanto o segundo possui vinculação deontológica e axiológica, consoante lição de Alexy:


			La diferencia entre principios y valores se reduca así a un punto. Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los principios, prima facie debido; y lo que ne el modelo de los valores es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente debido. Así pues, los principios y los valores se diferencian sólo en virtude de su carácter deontológico y axiológico respectivamente.38


			Seguindo essa seara de pensamento, impossível determinar, seja na linguagem ordinária ou na filosófica, um conceito único quanto ao valor que se extrai da norma. Ainda, quando se observa que para essa classificação em que algo apresenta um valor, este pode ser classificado de diversas formas, variando, ainda, pela ótica de análise. Assim, os juízos de valor determinam comparação entre os objetos em análise e as normas que se conflitam, expressando juízos de preferência ou equivalência.39 


			Um exemplo clássico é a utilização de valores para a determinação de critérios para classificar um veículo como bom, elencando critérios, como segurança, velocidade, preço, beleza, manutenção, consumo de combustível, entre outros. Porém, é possível destacar, ainda, que quaisquer dos critérios elencados, bem como os demais que podem surgir na avaliação do veículo, podem entrar em conflito, necessitando da aplicação de processo de coalizão entre os valores, assim determinando a qualidade do veículo, se bom ou ruim.


			Alexy destaca, ainda, ser possível a aplicação de regra constitutiva para as ponderações que emanam do Tribunal Constitucional Federal 
Alemão: (A) “Quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio, tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro”.40


			Porém, a classificação de Alexy é alvo de grande crítica por Habermas, em especial no que tange à conceituação de princípios e valores:


			[…] a qual consiste em interpretar os princípios transformadores em valores como mandamentos de otimização, de maior ou menor intensidade. Essa interpretação vem ao encontro do discurso da “ponderação de valores” corrente entre juristas, o qual, no entanto, é frouxo.41


			Para Habermas, o balanceamento de aplicação de valores não serve à mesma função defendida por Alexy, ao passo que estes não podem ser tratados a medida da possibilidade, sendo impraticável a sua mensuração enquanto ponderam-se os possíveis princípios que se mostram conflitantes.


			Segundo sua teoria, Habermas defende que os valores não possuem condição de interpretação e preponderação de um valor sobre outro, impondo, assim, uma aplicação de valores nos limites do caso em comento, mas não no limite do valor aplicado. Vejamos:


			Quando princípios colocam um valor, que deve ser realizado de modo otimizado e quando a medida de preenchimento desse mandamento de otimização não pode ser extraído da própria norma, a aplicação de tais princípios no quadro do que é faticamente possível impõe uma ponderação orientada por um fim. E, uma vez que nenhum valor pode pretender uma primazia incondicional perante outros valores, a interpretação ponderada do direito vigente se transforma numa realização concretizadora de valores, referida a casos.42


			Outro ponto que carece de atenção é a classificação que Habermas externaliza quanto aos princípios, classificados pelo autor como normas mais elevadas, à luz de que outras normas podem ser justificadas.


			Dessa feita, nota-se que os princípios possuem condão de normas junto à teoria habermasiana, o que os afasta da classificação que o autor dispõe aos valores, já que para a teoria das normas emanam comandos impositivos, que determinam comandos que devem ser observados e realizados pela população, ao passo que os valores podem e tendem a ter interpretações íntimas do indivíduo, que os adota e, muitas vezes, adapta-os a seu meio social, cultural e político, sem olvidar o contexto histórico em que está inserido. Para tanto, é necessária a leitura da lição de Habermas:


			A la luz de las normas se puede decidir lo que estamos obligados a hacer; en el horizonte de valores podemos decidir qué comportamiento es más recomendable. Normas reconocidas obligan sin excepción e igualmente, mientras que los valores expresan las preferencias acerca de los bienes que en una determinada comunidad son considerados como deseables. En tanto que las normas se siguen en el sentido de una satisfacción de expectativas de comportamiento generalizadas, los valores o bienes sólo se realizan o logran mediante acciones dirigidas a un fin. Es más, las normas se nos presentan con una pretensión de validez binaria y son o bien válidas o no lo son. Frente a las proposiciones normativas, de modo semejante a las proposiciones asertóricas, sólo podemos responder con un «sí» o con un «no», o bien resérvanos el juicio. Por el contrario, los valores fijan relaciones de preferencia que significan que ciertos bienes son más atractivos que otros. Por ello podemos estar más o menos de acuerdo com las proposiciones evaluativas. La fuerza obligatoria de las normas tiene el sentido absoluto de un deber incondicional y universal: lo que se debe hacer pretende ser igualmente bueno para todos (o para todos los destinatarios). Que unos valores sean atractivos tiene el sentido relativo de una estimación de bienes común o adoptada en culturas o formas de vida: decisiones valorativas importantes o preferencias de orden superior nos dicen lo que es bueno para nosotros (o para mí) considerando las cosas en su totalidad. Finalmente, las diferentes normas no pueden contradecirse mutuamente, si es que pretenden valer para el mismo círculo de destinatarios. Tienen que estar en una relación coherente, esto es, formar un sistema. Por contra, diferentes valores se disputan la preeminencia. En la medida en que son objeto de reconocimiento intersubjetivo en el seno de una cultura o uma forma de vida, forman configuraciones flexibles y de amplio abanico. Resumiendo, las normas se distinguen de los valores, primero, por su relación con un tipo diferente de acción, dirigido por reglas o dirigido a fines; segundo, por la pretensión de validez, binaria o por codificación gradual; tercero, por ser vinculantes de modo absoluto ode modo relativo; y, cuarto, por los criterios de cohesión que deben satisfacer los sistemas de normas y los sistemas de valores.43


			Ao se confrontar a lição de Habermas44 com o conceito binário de tudo ou nada, sendo este reflexo do pensamento defendido por Dworkin, as normas possuem caráter de sim ou não, sendo possível a interpretação conforme ou não a previsão imposta pelo enunciado normativo. Por outro lado, os valores divergem em essência dessa classificação, já que estes não são possíveis de serem delimitados apenas em forma de sua conformidade, afinal, são reflexo direto da preferência do indivíduo a que se impõe o valor, visto que há a atratividade da escolha para o uso ou não do valor em ponderação que lhe seja mais proveitoso, sendo resultado direto do seu desejo íntimo do que é melhor para si, ou mesmo para os demais.
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