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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

Teoria Constitucional | reuniu no XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Porto Alegre, de 15 a 16 de novembro de 2018, interessantes e inovadores artigos os quais
abordam questfes que déo conta do atual quadro da Teoria Constitucional ndo somente no
contexto nacional como também internacional. Todos os artigos selecionados para integrar a
coleténea contribuem para uma adequada reflexéo a respeito papel que vem desempenhando
0 Supremo Tribunal Federal brasileiro, o qual, ndo raras vezes, tem exorbitado dos poderes a
ele conferidos pelo proprio texto constitucional de 1988, colocando em risco, com esse
comportamento, a sistematica de equilibrio delicado que deve haver entre os chamados
poderes da Republica. Por outro lado, ha ainda artigos que abordam a questdo da tributacéo e
a necessidade de uma reengenharia desse sistema, de modo que o Estado brasileiro tenha
sintonia com determinadas transformacdes ocorridas no sistema tributario ndo somente no
ambito global, por meio da atuacdo de agéncias internacionais de controle, como também em
outros paises considerados mais desenvolvidos, inclusive pela ado¢do de sistemas tributéarios
mais equitativos. N@o se pode deixar de registar que integram também a coleténea artigos
gue trazem experiéncias passadas, a exemplo da atuagdo da Suprema Corte americana, a
gual, em larga medida, contribuiu para o desenvolvimento da nag&o considerada aindaamais
poderosa do planeta: EUA, como recentes, como € o caso da elaboracdo da constituicéo de
cubana. Por fim, h& leituras que apontam para contribuicGes esguecidas pela doutrina
tradicional do constitucionalismo, considerando as experiéncias de autonomia e liberdade dos
Negros.

Somente a leitura dos textos dara conta da qualidade das pesquisas desenvolvidas.

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos— UFMA

Prof. Dr. Sérgio Urquhart de Cademartori - UNILASALLE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



OSLIMITESDE APLICACAO DOSPRINCIPI OS(OTIM IZACAO E
SOPESAMENTO) E A OBRIGATORIA OBSERVANCIA ASREGRAS.

THE LIMITSOF APPLICATION OF THE PRINCIPLES (OPTIMIZATION AND
BALANCING) AND MANDATORY OBSERVANCE OF THE RULES.

AnaMariaPedreiral

Resumo

Este artigo se propde a analisar a aplicagdo das regras no campo da teoria dos principios, bem
como o conflito existente entre principios e regras, que € o ponto mais complexo e menos
explorado da teoria dos principios desenvolvida por Robert Alexy (GER), cuja sustentacéo é
a dicotomia entre principios e regras. Porém, é acachapante a despropor¢do no tratamento
dado a esses dois tipos de normas tanto na difusdo quanto no manejo pelos juristas, situagéo
com aqual ndo se pode pactuar, e que exige a atencao do estudioso do Direito.

Palavras-chave: Palavras-chaves. hermenéutica, Normas juridicas, Principios e regras

Abstract/Resumen/Résumé

Abstract: This article aims to analyze the application of the rules in the field of theory of
principles as well as the conflict between principles and rules, which is the point more
complex and least explored of the principles theory developed by Robert Alexy (GER),
whose support is the dichotomy between principles and rules. However, there is a
disproportion in the treatment given to these two types of norms, both in the diffusion and in
the handling by the jurists, a situation with which it can not be agreed, and which requires the
attention of the lawyer.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Keys-words: hermeneutics, Legal norms, Principles
and rules

1 Doutorae Mestre em Direito de Estado(USP), Especialista em Direito e Processo do Trabalho (PUCSP),
MBA em Direito e Gestéo Educaciona (EPD), Advogada, Professora, autora de livros e artigos. .



Introducéo

Hodiernamente, a sociedade brasileira experimenta a crescente escalada da polarizacdo
entre defensores da aplicacdo ampla, geral e irrestrita dos principios constitucionais na
solucdo dos conflitos subsistentes, como verdadeira efetivacdo da Carta Magna. Por outro
lado, os opositores dessa pratica, cuja expressdo atribuida por estes seria de “euforia
principioldgica”, que subtrai a competéncia decisoria dos Poderes Legislativos e Executivo
(LIMA, 2014). As regras desempenham um papel fundamental na teoria dos principios, ndo

podendo ser desprezadas ou colocadas em segundo plano.

Segundo Carlos Ari Sundfeld “Vive-se hoje em dia um ambiente de geleia geral no
direito publico brasileiro, em que principios vagos podem justificar qualquer decisdo”. A
perspectiva apresentada por esse doutrinador aponta para o fato de que o julgador livrar-se-ia
da tarefa interpretativa, esvaziando completamente o contetdo de regulacdo prevista pelos
6rgdos competentes. O pomo da discordia ndo seria a natureza autoaplicavel dos principios
em si, “mas na comodidade que podem oferecer para os espertos ¢ para 0S preguicosos”.

(SUNDFELD, 2014)

Nas décadas mais recentes, que marcaram o inicio do século XXI, no Brasil, o
Judiciario tem desempenhado papel cada vez mais proeminente no cenario politico e
institucional. O destaque dos 6rgdos judiciais, fundamentalmente do Supremo Tribunal
Federal, ndo atrai a atencdo apenas no ambito académico, judicial ou nas ciéncias sociais
(sociologia e politica), mas também pelos cidaddos comuns, invariavelmente, leigos em

matéria juridica.

As justificativas para a ocorréncia desse fenémeno séo diversificadas, e entre elas esta
a defesa de uma postura mais ativista do Poder Judiciério, principalmente no Brasil, tanto pela
sua aplicacdo contumaz como também pela naturalidade com que parte expressiva dos
operadores do direito comungam a ideia da necessidade de efetivacdo dos principios

constitucionais.



O Supremo Tribunal Federal tem realizado uma interpretacdo da Constituicdo a luz
de sua densa principiologia, considerando-se autorizado pelo paragrafo 2° do artigo 5°. ,que
autoriza o Judiciario a resolver controvérsias a partir de direitos e garantias implicitos, nos
seguintes termos:

Art. 5°0...]

8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Tema que merece especial atencdo é aquele onde se questiona os limites do papel
efetivo desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal e até que ponto os julgados desta Corte

Constitucional perdem seu carater juridico, passando as vestes de uma deciséo politica.

Em certas situacdes, o Tribunal Constitucional brasileiro, exorbita de suas atribui¢bes
legitimamente  conferidas pela Carta Magna, ferindo preceitos estabelecidos

constitucionalmente e essa atuacdo deve ser analisada com rigor.

Como forma de garantir que 0s preceitos constitucionais permanegam intactos é que
surge o controle de constitucionalidades das leis perante a Constitui¢do, visando apurar a
compatibilidade material e formal de normas infralegais em face da Carta Magna, expurgando

do sistema juridico quaisquer regramentos que a desrespeite.

O controle de constitucionalidade surge como consequéncia logica da ideia de
supremacia e posicdo hierdrquica superior atrelada a Constituicdo. Por se encontrar em uma
posicao de superioridade em relacdo a toda e qualquer norma, é de curial importancia que sua
integridade permaneca inviolavel em todas as suas disposi¢fes. Nesse sentido, Carl Schmitt ja
afirmava que “a lei fundamental ¢ uma norma absolutamente inviolavel e suas

regulamentagfes ndo podem ser desobedecidas pelo legislador infraconstitucional”.
(SCHMITT, 1992).

Definicao e Classificacdo de Principios

A origem da palavra “principio” reside no verndculo grego; na lingua latina
principium, pode ser traduzido como aquilo que ocupa o primeiro lugar. Todas as areas do
saber estdo baseadas e permeadas por principios proprios, porque se referem as proposicdes



bésicas, fundamentais e tipicas, que vinculam as edificacBes subsequentes de determinada
ciéncia.

Nicola Abbagnano adverte que, em Matematica e Ldgica, esse termo estd em
desuso quando se trata de indicar as premissas de um discurso, tendo sido substituido por
axioma ou postulado. Nestas areas do saber, ¢ comum denominar de principios, teoremas
particulares cuja importancia para o desenvolvimento posterior de um sistema se queira
ressaltar (ABBAGNANO, 2007).

O significado de principio no sentido de ponto de partida, fundamento ou causa
foi introduzido por Anaximandro®. Platdo? também recorria ao conceito de principio quando
se referia a causa do movimento ou, ainda, ao fundamento da demonstracdo (ABBAGNANO,
2007).

Aristételes®, tido como o fundador da légica formal, foi o primeiro a sistematizar

os significados para principio, conforme se observa:

i) Ponto de partida de um movimento, por exemplo, de uma linha ou de um
caminho;

i) O melhor ponto de partida, ou aquilo que facilita aprender uma coisg;

iii) Ponto de partida efetivo de uma producdo, como a quilha de um navio ou 0s
alicerces de uma casa;

iv) Causa externa de um processo ou de um movimento, como um insulto que
provoca uma briga;

v) O que, com a decisdo, determina movimentos ou mudangas, como 0 governo

ou as magistraturas de uma cidade;

! ANAXIMANDRO foi um filésofo grego pré-Socratico que, seguindo a escola jonica, viveu entre 610 a.C. e
547 a.C. Além de filosofo, era também gedgrafo, matematico, astrdnomo, politico e discipulo de Tales. Seguiu a
escola jonica.

’PLATAO era fil6sofo em Atenas, cidade onde nasceu e viveu entre 428 a.C. e 348 a.C., e também onde fundou
a Academia, a primeira instituicdo de ensino superior do ocidente. Era discipulo de Sdcrates e teve como pupilo
Aristdteles. Platdo possuia grande capacidade intelectual, para tratar de temas como ética, politica, metafisica e
teoria do conhecimento.

SARISTOTELES foi um filésofo grego, aluno de Platdo e professor de Alexandre, o Grande, nascido em
Estagira, 384 a.C. Faleceu em Atenas em 322 a.C. Seus escritos abrangem diversos assuntos, como a fisica, a
metafisica, as leis da poesia e do drama, a musica, a l6gica, a retdrica, o governo, a ética, a biologia e a zoologia.
Juntamente com Platdo e Socrates, Aristdteles é visto como um dos fundadores da filosofia ocidental. Em 343
a.C. tornou-se tutor de Alexandre da Maceddnia, na época com 13 anos de idade, que foi o mais célebre
conquistador do mundo antigo. Em 335 a.C. Alexandre assume o trono e Aristoteles volta para Atenas, onde
funda o Liceu (lyceum) em 335 a.C.
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vi) Aquilo de que parte um processo de conhecimento, como por exemplo as

premissas de uma demonstracéo.

O Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa ensina que:

Principio. s.m. 1. o primeiro momento da existéncia (de algo), ou de uma
acdo ou processo; comego, inicio [...]. 2. O que serve de base a alguma coisa;
a causa primeira, raiz, razdo. 3. Ditame moral; regra, lei, preceito. 5.
Proposicdo elementar e fundamental que serve de base a uma ordem de
conhecimento.

A definicdo adotada por Celso Antdnio Bandeira de Mello informa que:

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harmonico. (BANDEIRA DE MELLO, 2011, pg. 54).

De acordo com Luis-Diez Picazo, a nocdao de principio deriva da linguagem da
geometria, “onde designa as verdades primeiras” e, precisamente por essa razdo, sao
“principios”, isto é, “porque estdo ao principio”, sdo verdades objetivas, nem sempre
pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas juridicas, dotadas
de vigéncia, validez e obrigatoriedade. (PICAZO, 2003).

Paulo Bonavides, referindo-se ao conceito de principio suscitado pela Corte

Constitucional Italiana, cita a sentenca proferida em 1.956, nos seguintes termos:

Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do
ordenamento juridico aquelas orientacOes e aquelas diretivas de carater geral
e fundamental que se possam deduzir da conexdo sistemaética, da
coordenagdo e da intima racionalidade das normas, que concorrem para
formar, assim, num dado momento histérico, o tecido do ordenamento
juridico. (BONAVIDES, 2003, pg. 256).

O estudo dos principios € objeto da principiologia, ciéncia que identifica,
conceitua e classifica os principios e estende minuciosa investigacdo acerca do tema, ou seja,
sistematiza racionalmente os principios. De modo genérico, principio € o ponto inicial, a
pedra angular ou aquilo que serve de base a partir da qual se ergue ou edifica um estudo que

segue evoluindo, ou ainda, premissa utilizada como base a uma ordem de conhecimentos.



Todas as areas do conhecimento estdo sedimentadas sobre “principios” proprios,
que servem de alicerce na construcdo daquela area especifica. Assim, ha varios critérios para
classifica-los, e de acordo com o que se busque destacar, como por exemplo, 0 aspecto

temporal, l6gico, ético, socioldgico, religioso, e assim por diante.

Para a analise aqui desenvolvida, elegemos a classificacdo baseada no critério da
abrangéncia, utilizada por José Cretella Neto em obra sobre a Principiologia do Processo
Civil, mas que pode perfeitamente ser aplicada a analise aqui proposta. Pelo critério da
abrangéncia, os principios podem ser classificados como onivalentes ou universais,
plurivalentes e setoriais. (CRETELLA NETO, 2002).

Onivalentes ou universais sao aqueles que podem ser aplicados, indistintamente, a
todas as ciéncias, pois se constituem em principios racionais do pensamento. As modalidades

de principios onivalentes sdo:

- principio da identidade, segundo o qual, no decorrer do raciocinio, um termo
somente pode representar um conceito Unico e especifico, ndo se confundindo com nenhum
outro. Ex.: A Terra é redonda.

- principio da nao-contradicdo, aquele que estabelece que duas ideias
contraditérias ndo podem ser, a0 mesmo tempo, verdadeiras, nem simultaneamente falsas.
Dois atributos diametralmente opostos sdo mutuamente excludentes. Ex.: O mar é azul e
verde.

- principio do terceiro excluido - estabelece que havendo duas proposigdes
conflitantes, se uma delas for verdadeira, a outra sera, necessariamente, falsa, e
reciprocamente, inexistindo uma terceira solugéo.

- principio da razéo suficiente - apregoa que nada existe sem uma causa, ou seja,
sem uma razéo que explique o porqué dessa existéncia ou acontecimento.

Plurivalentes sdo aqueles principios comuns a mais de uma ciéncia, ou a um
grupo de ciéncias, orientando-as apenas nos aspectos em que se interpenetrem (alterum non
laedere).

Setoriais sdo principios considerados como proposi¢des bésicas nos quais
repousam os diversos setores em que se baseia determinada ciéncia. No Direito
Administrativo, um exemplo claro de principio setorial é o principio da especialidade,

segundo o qual toda pessoa juridica publica descentralizada, como as autarquias, deve
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desempenhar suas atividades, perseguindo o objeto especifico para o qual foi constituida. Ou
seja, as pessoas juridicas publicas administrativas devem empregar 0s recursos humanos,

materiais e técnicos para a consecucdo do fim especifico, em virtude do qual foram criadas.

Principios Gerais de Direito

Principios gerais de direito sdo premissas basicas, normas de carater geral com
papel fundamental no desenvolvimento de uma teoria e das quais outras normas podem ser
derivadas. Tém por finalidade nortear a marcha investigativa do estudioso do Direito. Além
disso, servem, ainda, como fonte para o julgador direcionar a solucdo das demandas
submetidas a sua apreciacao, quando a lei ou a jurisprudéncia ndo conseguem dar conta dessa

empreitada.

De acordo com Irene Patricia Nohara, “Principios sdo normas juridicas de carater
geral e elevada carga valorativa” (NOHARA, 2011,pg. 53). Até a metade do século XX, 0s
principios foram tidos como pertencentes ao mais baixo grau de hierarquizacdo das fontes de

direito, ou seja, fontes secundarias e meramente supletivas das situac6es de lacuna normativa.

Os principios gerais de direito sdo fontes de aplicacdo da ciéncia juridica que,
como normas, tém carater vinculante, cogente ou obrigatdério, na proporcdo em que se
configuram em destacada expressdo do consenso social acerca de valores basicos a serem

assegurados no Estado Democratico.

Em posicdo contraria, Osvaldo Aranha Bandeira de Mello considerava os

principios gerais de direito ladeados a analogia, a doutrina e a equidade como “modos” e

aplicacéo do direito. (BANDEIRA DE MELLO, 2007).

Clovis Bevilaqua entendia que:

[...] principios gerais de Direito sdo os elementos fundamentais da cultura
juridica humana em nossos dias.

Dentre esses principios, podem ser citados 0s seguintes:

. ninguém pode transferir mais direitos do que possui;

. ninguém deve ser condenado sem ser ouvido

. hinguém pode invocar a propria malicia, para beneficiar-se;

. quem exercita o proprio direito ndo causa prejuizo a ninguém;

. 0 contrato faz lei entre as partes;

10



. ato praticado com vicio de origem, ndo se convalida com o decorrer do
tempo. (BEVILAQUA, 2002, pg. 14).

Os Principios Gerais do Direito sdo as bases fundamentais da ciéncia juridica, que
Ihe servem de apoio e coeréncia, sustentando o ideal de Justica que permeia o Direito. S&o

premissas fundantes de carater geral dentro de cada area de atuacéo do Direito.

Convém destacar que, embora a expressao “Principios Gerais do Direito” conduza
a ideia de postulados genéricos, essa mesma expressao vai abranger tanto os principios gerais
quanto os especificos relativos a um determinado ramo da ciéncia juridica. Tais principios
tém dupla fungdo, uma vez que orientam tanto o legislador na elaboracdo das normas, quanto
o aplicador do direito, diante de uma lacuna ou omissdo legal. Por possuir carater
essencialmente amplo, o aplicador do Direito, bem como o legislador, que neles se baseiam,
devem ter cautela e limites para a atuacdo, sob pena de cometer qualquer incoeréncia na

solucdo para uma determinada situagéo.

A Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, em seu artigo 4°, recomenda ao juiz que no
caso de omissdo da lei, este recorra & analogia. Caso essa ndo resolva a questdo, que sejam
verificados os usos e costumes do local. Entretanto, se mesmo assim, a situagdo néo for

solucionada, o juiz lancara mao dos Principios Gerais do Direito.

Para Genaro Carrié ha diversos sentidos possiveis para o conceito de principios,
dentre os quais: a) parte ou ingrediente importante de algo, ndcleo basico ou, ainda,
caracteristica central; b) regra, guia, orientacdo ou indicacfes gerais; c) fonte geradora, causa
ou origem; d) finalidade, objetivo, propdsito ou meta; €) premissa, ponto de partida, verdade
tedrica postulada como evidente ou esséncia; f) regra pratica de contetido evidente e verdade
ética inquestionavel; e ainda g) uma méaxima. (CARRIO, 1970, pg.34-38)

Robert Alexy e Ronald Dworkin, em estudo sobre a configuracdo das normas
juridicas, admitem a divisdo em duas categorias: 0s principios e as regras. A contribuicdo
destes notdveis pds-positivistas proporcionou a reaproximacdo da ética com o Direito.
Superando as doutrinas positivistas, Alexy e Dworkin defenderam a incluséo de um novo tipo
de norma no ordenamento juridico, as chamadas normas principio, que juntamente com as
normas regras regulariam as condutas. (CARVALHO FILHO, 2012).
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Distincao entre Normas, Principios e Regras

Tanto regras quanto principios sdo espécies do género normas, e ambos dizem o
que deve ser formulado por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissao ou
da proibicdo. Ha diversos critérios para estabelecer diferengas entre regras e principios. De
acordo com Robert Alexy, o critério mais utilizado para estabelecer a diferenca entre regra e
principio é o critério da generalidade, segundo o qual regras sdo normas com grau de
generalidade mais baixo, enquanto principios sdo normas com grau de generalidade mais alto.
(CARVALHO FILHO, 2012).

Ronald Dworkin afirmava que regras, sendo véalidas, devem ser aplicadas de
forma tudo-ou-nada; por outro lado os principios somente conteriam elementos que indicam
uma direcdo, mas ndo tém como consequéncias necessdrias uma determinada deciséo.
(ALEXY, 2011).

Alexy, por suas reflexfes, demonstra que principios e regras sdo razdes de
naturezas distintas. Ambos podem ser considerados como razdes para as a¢0es ou razdes para
as normas; Principios sdo sempre razfes prima facie , e estdo intimamente ligados ao conceito
de valores, e Regras sdo, se nao houver estabelecimento de alguma excecdo, razbes
definitivas.(ALEXY, 2011).

Atualmente, os principios, cuja observancia é obrigatéria e vinculante, ocupam
lugar de grande destaque no cenario juridico, mas ndo foi sempre assim. Durante a vigéncia
da teoria positivista, os principios estavam adstritos a aplicacdo supletiva e ocupavam o papel

de meros coadjuvantes.

A teoria normativa dos principios € tema que guarda intima relacdo com o pds-
positivismo. A distin¢do entre principios e regras é o ponto principal do pos-positivismo,
fruto da influéncia exercida por Ronald Dworkin e Robert Alexy, cujos pensamentos
encontram-se amplamente divulgados no Brasil por Paulo Bonavides, Luis Roberto Barroso
entre outros. Ao analisarmos o contexto juridico brasileiro atual, conforme o ja citado artigo

4° da Lei de Introducdo do Codigo Civil, encontramos a tradicional hierarquia das fontes do
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direito: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os

costumes e os principios gerais de direito”.

Por ai, se observa que os principios se posicionam em ultimo lugar, na categoria
de fonte subsidiaria do direito, cuja aplicagdo so se justifica na falta de lei ou de costume,
assim como na impossibilidade de aplicagdo da analogia. Entretanto, com o surgimento do

pOs-positivismo, os principios assumiram o posto de fonte de alta envergadura.

Segundo Paulo Bonavides, a juridicidade dos principios passa por trés distintas
fases:

i) a jusnaturalista: cuida-se da fase mais antiga, na qual os principios
habitavam ainda em uma esfera por inteiro abstrata e detinham
normatividade por demais duvidosa, mais se ajustando,em verdade,
a uma dimensdo meramente ético-valorativa que inspirava
postulados de justiga; ii) a juspositivista: aqui os principios adentram
nos Cdadigos, tornando-se inequivocamente juridicos, porém apenas
como fonte normativa subsidiaria, o que lhe castrou a
normatividade; iii) poOs-positivista: corresponde aos grandes
momentos constituintes das Ultimas décadas do século XX, onde se
acentua a hegemonia axiolégica dos principios, tratados
verdadeiramente como direito, com forca vinculante e tudo,
convertidos que foram em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.
(BONAVIDES, 2006, pg. 259-266).

O fendmeno do pds-positivismo surge, na modernidade, conforme assevera Luis
Roberto Barroso, como um novo caminho que se descortina, no momento em que “o direito
estd em crise” e o positivismo vive uma crise existencial. Na sua percepg¢do, “a injustiga
passeia pelas ruas com passos firmes e a inseguranga ¢ a caracteristica da nossa era”, e

declara com seguranca que:

O pos-positivismo € a designacdo provisoria e genérica de um ideario difuso,
no qual se incluem a definicdo das relacGes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais. [...] O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja
nao cabia mais no positivismo juridico. A aproximacao quase absoluta entre
Direito e norma e sua rigida separagdo da ética ndo correspondiam ao estagio
do processo civilizatorio e as ambigdes dos que patrocinavam a causa da
humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus
operadores ndo desejavam 0 retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse
contexto, 0 pds-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrugdo, mas
como uma superacao do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria
guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele
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reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade. O constitucionalismo
moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacao entre
ética e Direito*.(BARROSO, 2006, pg. 26)

As reflexdes feitas por Paulo Bonavides nos mostram com clareza a complexidade

do tema em questdo, conforme se depreende do seguinte trecho:

E na idade do p6s-positivismo que tanto a Doutrina do Direito Natural como
a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes profundos e
critica lacerante, provenientes de uma reacdo intelectual implacavel,
capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard. Sua obra tem
valiosamente contribuido para tracar e caracterizar o angulo novo de
normatividade definitiva reconhecida aos principios. [...] A construcdo
doutrindria da normatividade dos principios provém, em grande parte, do
empenho da Filosofia e da Teoria Geral do Direito em buscarem um campo
neutro onde se possa superar a antinomia classica Direito Natural/Direito
Positivo. [...] Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do
pos-positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem
dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para 0 campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transi¢éo
crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos Cédigos) para a érbita
juspublicistica (seu ingresso nas ConstituicGes); a suspensdo da distin¢ao
classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera
da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacdo de sua
normatividade; a perda de seu cardter de normas programaéticas; o
reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra
sobretudo das ConstituicBes; a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressdo
maxima de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo de
seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios.
(BONAVIDES, 2006, pg. 294).

Toda a tradicdo do pensamento juridico ocidental é dominada pela distin¢do entre

“direito positivo” e “direito natural”.

Segundo Norberto Bobbio, a expressao “positivismo juridico” ndo deriva de
“positivismo” em sentido filosofico, embora tenha havido uma ligacao entre ambas, posto que
alguns positivistas juridicos eram, também, positivistas no sentido filosofico. Tanto é assim
gue enquanto o positivismo juridico surgiu na Alemanha, o positivismo filoséfico surgiu na
Franca. O juspositivismo esta ligado a crenca exacerbada no poder do conhecimento cientifico
(BOBBIO, 1999).

Ao contrario, para Paulo Nader, “o positivismo juridico ¢ fiel aos principios do
positivismo filosofico, rejeita todos os elementos de abstracdo na area do Direito, a comecar

pela ideia de Direito Natural, por julga-la metafisica e anticientifica”. (NADER, 2000, pg.
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374) O positivismo juridico se omite em relagdo a valores, e o direito repousa exclusivamente
na lei. Para o positivista, a lei assume a condi¢do de Unico valor. Ha que se destacar que o
principio da obediéncia incondicional a lei foi responsavel pelo surgimento de regimes

totalitarios como o fascismo, o nazismo e o stalinismo, e deu causa a sua decadéncia.

A Teoria Pura de Hans Kelsen situou o Direito na area do dever-ser. Segundo essa
percepcdo, a ordem juridica estaria disposta em uma estrutura normativa em forma de
pirdmide, na qual uma norma esta vinculada a outra norma, sucessivamente, e a denominada
Norma Fundamental legitimaria toda esta estrutura normativa, que se apresenta de maneira
hierarquizada. As normas juridicas formam uma piramide, na qual se tem pela ordem: a
Constituicdo, a lei, a sentenca de execucdo. A Constituicdo estaria no topo da piramide e
acima dela encontra-se a Norma Fundamental, ou Grande Norma, ou ainda Norma Hipotética,
que poderia ser uma Constituicdo anterior ou uma revolucgéo triunfante. O objeto da ciéncia

do Direito seria apenas o estudo da norma juridica. (KELSEN, 2002).

Kelsen admitia como conceito de justica, a aplicacdo da norma juridica ao caso
concreto; a sua ideia era de que consideracGes de ordem valorativa estariam fora da ciéncia do
direito.

Miguel Reale, em 1.968, lancou a teoria de que o fenémeno juridico sé faz sentido
com a participacao dialética do fato, valor e da norma. Todo fato (evento) possui um valor
(aspecto axiologico) e para tal uma determinada norma. Essa teoria ficou mundialmente
conhecida como “Teoria Tridimensional”, segundo a qual o Direito se define como “realidade
histérico-cultural tridimensional, ordenada de forma bilateral atributiva, segundo valores de
convivéncia.” (REALE, 1994).

Violagao dos principios

Cabe destacar a importancia da observancia dos principios nos dias de hoje, pois a
atuacdo contraria aos seus preceitos acarreta a invalidade dos efeitos almejados pela

Administracdo ou pelos seus prepostos.

Ha& que se enfatizar, ainda, que principios sdo o esteio de todo ordenamento
juridico, dotado de normatividade; o norte interpretativo e o fundamento de validade da

norma, representando a estrutura na qual se sustenta toda a pirdmide de leis e normas
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regulamentadoras do exercicio funcional da Administracdo e cuja violacdo representa a

negacdo do proprio Direito.

Muito embora os principios constitucionais gozem de forca normativa e
aplicabilidade imediata, o Supremo Tribuna Federal tem entendido que, em regra, a alegacdo
de violacdo a principio ndo enseja a admissibilidade do Recurso Extraordinario; a um so
tempo, estd se negando sua forca normativa, quanto a aplicacdo da técnica da interpretacéo,

conforme se verifica pelo julgado a seguir:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CADERNETA DE POUPANCA. CISAO.
CORRECAO MONETARIA. ALEGADA OFENSA AO ART. 5° I,
XXXVI, LIV E LV, DA CF. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULAS 282 e 356 DO STF. INCIDENCIA. AGRAVO IMPROVIDO
[...] I - O Tribunal entende ndo ser cabivel a interposicdo de RE por
contrariedade ao art. 5°,11, da Constituicdo Federal, quando a verificacdo da
ofensa envolva a reapreciagdo de interpretacio dada a normas
infraconstitucionais pelo Tribunal a quo (SUmula 636 do STF). Il - A
orientacdo desta Corte, por meio de remansosa jurisprudéncia, é a de que a
alegada violacdo ao art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo, pode configurar, em
regra, situacdo de ofensa reflexa ao texto constitucional, por demandar a
analise de legislacdo processual ordinaria, 0 que inviabiliza o conhecimento
do recurso extraordinério. [...]. V - Agravo regimental improvido. Processo
Al 749925 AgR / SP , STF, relator Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma,
julgamento: 15.09.2009.

EMEN T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - ALEGADA VIOLACAO
A PRECEITOS INSCRITOS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA -
AUSENCIA DE OFENSA DIRETA A CONSTITUICAO -
CONTENCIOSO DE MERA  LEGALIDADE - RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. - As alegagbes de desrespeito
aos postulados da legalidade, do devido processo legal, da plenitude de
defesa e da motivacdo dos atos decisorios, por dependerem de exame prévio
e necessario da legislagio comum, podem configurar, quando muito,
situacdes caracterizadoras de ofensa meramente reflexa ao texto da
Constituicdo, 0 que ndo basta, s6 por si, para viabilizar 0 acesso a via
recursal extraordindria. Precedentes. - O procedimento hermenéutico do
Tribunal de jurisdigdo inferior - quando examina o quadro normativo
positivado pelo Estado e dele extrai, para resolucédo do litigio, a interpretacéo
dos diversos diplomas de natureza infraconstitucional que o compdem - ndo
transgride, diretamente, o principio da legalidade. Precedentes. Processo RE
197825 / SP, relator Min. Marco Aurélio, 22 turma, julgamento 14.03.2006.

Ha vetusto entendimento no ambito do Supremo Tribunal Federal de que s6 cabe
Recurso Extraordinério por violacdo direta a Constituicdo. Compreende-se por viola¢do ndo
reflexa aquela que, para analise da questdo constitucional, ndo dependa da interpretacao pelo

STF de matéria infraconstitucional. Ao se concluir que, em regra, a alegacao de violacdo a
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principio ndo enseja a admissibilidade do Recurso Extraordinério, a um sé tempo, estd se
negando sua forca normativa, quanto a aplicacdo da técnica da interpretacdo conforme
(LIMA, 2010).

O Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo Federal, é o érgao
competente para apreciar e dar a Gltima palavra acerca do contetdo constitucional. Portanto,
ainda gque haja a alegada violacdo reflexa, a corte superior deve apreciar os fundamentos do
recurso para que analise se foi dada interpretacdo conforme a Constituicdo, impedindo que
seus dispositivos sejam vilipendiados. Nessa linha de raciocinio, percebe-se claramente que a
Corte Suprema brasileira tem por finalidade a protecdo dos dispositivos previstos na Carta
Constitucional de 1988.

Observe-se que as prerrogativas outorgadas ao STF, bem como seu modo de atuagéo,
sO sao possiveis em virtude de expressa previsdo constitucional que atribui hipoteses para que
0 Supremo Tribunal Federal possa intervir tanto na vida social quanto nos demais Poderes
instituidos. Tais atribuicdes, entretanto ndo Ihe conferem um documento em branco para atuar
livremente, sem freios ou limitagGes para as suas decisoes.

Atualmente os juristas brasileiros pouco se importam com a justica das decisOes
emanadas pelo STF, sem se preocupar com o fato de que aquela Corte possa estar atuando de
maneira ilegitima, posto que nem sempre sdo proferidas decisdes baseadas no texto
constitucional, mas em convicgdes subjetivas dos ministros que compde aquele Tribunal.

Pardmetros constitucionais devem ser observados por qualquer 6rgéo ou setor publico,
independentemente da esfera de Poder ou instancia hierarquica a que esteja vinculado, pois
agindo de maneira adversa estar-se-ia ferindo de morte a teoria da triparticio de Poderes
difundida historicamente por Montesquieu.

O que se espera minimamente de um 0rgdo da envergadura do Supremo Tribunal
Federal é que ele zele pela protecdo e fiscalizacdo do pleno cumprimento da Constituicao,
uma vez que se trata de documento estruturante do Estado, assim, ndo podera afrontar seus
preceitos.

Note-se que os Tribunais podem exceder suas respectivas competéncias atreladas ao
controle de constitucionalidade das normas, bem como assumir 0s riscos que essa atuacdo
pode acarretar para o sistema tripartido de Poderes instituidos pela Constituicdo Federal.
Entretanto, é necessario fiquemos alerta para sua ocorréncia, conservando os limites
necessarios, com 0 objetivo de promover a convivéncia harménica entre o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.

E de curial importancia ter-se consciéncia de que nem sempre os julgados da Corte
Suprema brasileira sdo pautados na ordem juridica, posto alguns possuirem fundamentos
inovadores, incompativeis com a legislacdo pertinente ao controle de constitucionalidade.
Trata-se, assim, de uma ampliacdo ilegitima do &mbito das atribuicdes do STF. Por isso, vale
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a pena debrucar sobre os julgados recentes e confronta-lo com a ordem juridica, para dai
extrair-se qualquer solucéo coerente.

Conclusdo

Por derradeiro, importa destacar que cada norma alberga uma estrutura particular e
que tem alcance préatico diversificado em cada caso concreto, interferindo no campo da
discricionariedade do operador do Direito. A teoria dos principios elaborada por Robert Alexy
e Ronald Dworkin é uma teoria estrutural, que ndo permite que decisdes judiciais desprezem
as regras para prestigiar os principios, pois naquela que seria a maior medida possivel em uma
situacdo real, mas também ndo incentiva o descaso com relacdo a atividade normativa pelos

orgéos judiciais.

Regras possuem uma inclinagdo no sentido de restringir a discricionariedade do
hermeneuta e favorecer as definicdes prévias e abstratas escolhidas por 6rgaos normativos, 0s
principios, por sua vez, guardam a tendéncia de outorgar mais liberdade ao aplicador do
Direito, favorecendo a atuacdo dos o¢rgdos judiciais que decidem fundamentados nas

circunstancias dos casos concretos. (LIMA, 2014)

Nesse diapasdo, é coerente afirmar que o Direito experimenta uma nova era, na qual
conceitos e institutos inovadores despontam com vigor e firmeza mostrando que ndo se trata
de meras hipdteses que dependem da epistemologia para se tornarem reais, pois sua
concretude se intensifica dia ap0s dia, por isso os operadores do Direito precisam ficar atentos

para tais mudancas, evitando que se cometa impropérios ou desvios.
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