1. INTRODUCAO

A interpretacdo e aplicabilidade de principios juridicos esta estritamente aliada a definicéo
de principios. E quando se tem, como veremos a seguir, uma conceituacdo que se apega a um modelo
referencial a ser seguido, imprescindivel se torna a construcdo de uma estrutura de interpretacéo.

E justamente isso que se propde o presente artigo: apresentar que é possivel, a partir de dois
niveis, construir uma interpretacdo que garanta que o texto normativo seja respeitado e néo
vilipendiado no momento em que se busca a norma. Texto normativo e normas, apesar das diferencas,
sdo correlacionais, e o intérprete que interpreta o texto e define a norma néo o faz (ou ao menos néo
deveria) fazer de maneira solipsista ou de modo a ignorar os sentidos do texto. H& sempre um padréo
referencial de decisdo contido no texto normativo.

Assim, pensou-se justamente na necessidade de se construir a seguinte estrutura: principios
juridicos sdo referéncias para outras normas, que buscam sua finalidade. Veremos, a seguir, em toda
discussdo sobre principio outras normas se apresentaram de alguma maneira como normas de acesso
(acessar o contetido do respectivo principio) ou normas de eficiéncia (garantir o acesso da melhor
maneira possivel), sendo necessario identificar o modelo de referéncia e os vinculos funcionais que

dele decorrem.

2. CONSIDERACOES INICIAIS: definindo principios juridicos

Para avancar na tematica proposta é necessario registrar o conceito de principio que se adota
para o desenvolvimento do presente artigo. Para tanto, necessario se faz entender, que, como bem
disse Adeodato, norma é um projeto para o futuro construido no presente, e que depende das
condicdes empiricas do futuro, mas sem ignorar os significantes acordados no passado (ADEODATO,
2011, p. 157). A estrutura normativa, independente de seus elementos, serve a algo, assim, é
imprescindivel que se caminhe da estrutura a funcdo, sem que a primeira analise eclipse a segunda
(BOBBIO, 2007, p. 113).

Em todas as teorias, por mais distanciamento que exista quando da andlise verticalizada de
suas bases, hd um ponto comum: ser referéncia a algo, pois a estrutura ndo é um fim em si mesma.

Para a linha adotada, a norma juridica &€ um enunciado que serve como referéncia para o fim
de determinar como as coisas devem ser. Assim, adota-se um modelo funcional de normatividade, e

ndo meramente debntico, semantico e interpretativo.



De acordo com o autor francés Antoine Jeammaud, a norma juridica € muito mais do que
mero enunciado dedntico (ou que possa ser transformado em de0ntico), pois o direito estatal
contemporaneo ndo se assemelha mais aos decalogos ou meros regimentos disciplinares. Ao situar as
normas no género dos modelos, o autor coloca em evidéncia sua natureza instrumental de medida, de
padréo, adotando uma teoria funcional da norma. Somente tera vocagao para servir de modelo quando
inserida num conjunto socialmente considerado como normativo, respeitadas as regras de validade
(JEAMMAUD, 1994, p. 82-84)

H& uma correlacéo funcional em todo ordenamento de cariz constitucional, principalmente
dentro do ambito dos direitos fundamentais. A norma, sendo um modelo referencial, revela seu
sentido a partir de sua funcdo. Assim, a distingdo entre principios e regras ndo é semantica, ndo é de
sintaxe, ndo € de objeto, ndo é densidade, ndo € de ldgica, mas é apenas funcional. (VOLPE FIHO;
MARTOS, 2020, p. 146-153).

Normas séo enunciados linguisticos que tém vocacao para servir de referéncia, determinando
como as coisas devem ser ou deveriam ter sido. As normas serdo principios, quando os enunciados
estiverem servindo como referéncia matriz a outras normas dentro de um sistema ou subsistema, ou
seja, normas que, dentro de um contexto normativo, sdo a razdo de ser de outras normas, ou, normas
que conferem direitos e que por sua vez demandam protecdo normativa.

Para entender se a norma € regra ou principio, é preciso conhecer dois fatores: contexto
normativo inserido e vinculo funcional com outras normas. O contexto normativo inserido
demonstrard em qual sistema ou subsistema a norma esta vinculada; o vinculo funcional mostrara
qual a posicdo da norma no sistema ou no subsistema - o vinculo somente serad revelado apos a
definicdo do contexto normativo.

A posigdo do enunciado e o vinculo funcional com outros enunciados revelam uma dimenséo
valorativa (axioldgica) que justifica a propria existéncia de uma dimenséo deontoldgica (LAPORTA,
1987). O referencial contido na norma (direito, dever, etc) passa a constituir a razdo justificatoria da
existéncia de determinado conjunto normativo.

A norma que proibe a utilizacéo de prova ilicita no processo (art. 5°, LVI, CF) é um principio
ou uma regra? Pela proposta apresentada, € uma norma, por ser modelo de referéncia, porém, saber
se se comportara como principio ou como regra dependera do conhecimento dos fatores descritos
acima: contexto normativo e vinculo funcional. Situando a norma no contexto normativo dos direitos
fundamentais, conjugando com outras normas do mesmo calibre, restara demonstrado que seu vinculo

funcional é com algum direito fundamental que necessita desta disposicdo para sua



materializagdo/protecao; neste sentido, a norma sera regra. Caso esteja situada no contexto normativo
restrito ao processo penal, conjugando com outras normas dessa mesma natureza, sera um principio,
pois a sua materializacdo/protecdo clama por outras normas, que sao regras, neste caso. Ao delimitar
um sistema normativo (conjunto de norma que guardam relacdo de unidade), serd possivel extrair
quais normas funcionam como veiculos de protecdo de um valor contido em uma outra norma, a qual
€ uma norma principio.

Portanto, norma pode ser principio ou regra, dependendo do contexto normativo e do vinculo
funcional, obviamente extraidos de forma definitiva apds o caso concreto (real ou ficticio). Assim,
principio, enquanto norma juridica, é o enunciado normativo que serve como modelo e que garante a
unidade de um determinado sistema ou subsistema, pois é para ele que as outras normas funcionam,
dentro da perspectiva daquele sistema segregado. Regras, por sua vez, sao as hormas que funcionam
para que haja a materializacdo/protecdo da norma (ou normas) gue garante(m) a unidade do sistema
ou subsistema.

Veja que a diferenca de principio e regra é comportamental. A norma, ora se comporta como
principio, ora se comporta como regra. O comportamento do enunciado depende do contexto
normativo analisado (sistema), como visto, e do seu vinculo funcional com outras normas. A guisa
de exemplo: quando a Constitui¢do garante o direito a liberdade, tem-se uma norma (e ndo meramente
um valor), pois serve como modelo institucional de deciséo; esta norma € um principio na medida em
que figura, dentro do contexto normativo dos direitos fundamentais, como a razéo de ser de outras
normas do mesmo sistema. A liberdade religiosa, contextualizada com o direito a liberdade, tem um
vinculo funcional de servir a este direito, portanto, € uma regra. Destacando essa norma (liberdade de
crenca religiosa) para outro contexto normativo, sera possivel extrair novos vinculos, e a depender da
estruturacdo, a norma passara a ser principio. Dentro do sistema normativo que regulamenta os cultos
nos estabelecimentos prisionais, por exemplo, a liberdade religiosa serd um principio, enquanto a
regra que autoriza o acesso de pessoas para a realizag¢ao do culto € uma regra.

O texto normativo, identificavel como principio, somente o é em razdo do objeto relacional
que se constitui no decurso de um jogo hermenéutico, ou seja, dos objetivos e propdsitos a que com
ele e através dele se visam (STRECK, 2009, p. 357). Ao se interpretar um texto normativo néo se faz
por partes, desvinculando da antecipacéo de sentido representado pelo sentido que o intérprete tem
do sistema (ou da Constituicdo). Existe uma compreensdo antecedente da interpretacdo, a qual
precede a aplicacdo. Essa compreenséo exige, também, a captura do sentido atribuido a determinado

texto pelo sistema ou subsistema (STRECK, 2014, p. 229-230). Nesta perspectiva, é necessario



estabelecer quais os vinculos funcionais de um conjunto normativo, para se chegar ao principio que
“abre” e “fecha” o sistema.

Obviamente, a analise do caso concreto pode modificar completamente o sistema normativo,
e, consequentemente, a relacdo normativa dos textos predispostos. Em outros termos: por mais que
abstratamente se identifique o texto como principio, essa identificacdo € meramente provisoria e
falivel; a norma somente poderé ser identificavel com principio a partir do momento que se tem um
caso concreto, definindo os propdsitos a serem alcancados mediante os vinculos funcionais

estabelecidos.

3. INTERPRETACAO FUNCIONAL: Identificacio do principio como modelo

referencial

A premissa nuclear, quando da aplicacdo do direito, para que se possa identificar a
norma/principio como fim a ser perseguido é que se tenha um fato a ser analisado, seja real, seja
hipotético. Verificou-se que, dogmaticamente, é possivel extrair as fungdes normativas antes da
norma em si, somente com base no texto normativo. No entanto, em se tratando de
interpretacdo/aplicagdo, a norma juridica somente se estrutura a partir dos dados linguisticos em torno
do texto (programa da norma) e dos dados reais em torno do caso concreto (&mbito da norma).

Verifica-se que a relacdo necessaria entre a dimenséo juridica (programa normativo) e a
dimensdo fatica (ambito normativo) é que possibilita alcancar a norma juridica; somente apos a
interpretacdo, a norma € produzida, sendo realizada na linguagem, diante da problematizacéo,
quando contraposta aos fatos e a controvérsia judicial que pretende solucionar (ABBOUD, 2016,
p. 65).

O dado que deve ser aceito é que texto e norma néo se identificam, pois normas resultam da
interpretacdo, sendo o conjunto de disposi¢cdes (textos normativos) apenas ordenamento em poténcia.
A norma sera produzida pelo intérprete com base em elementos do texto (mundo do dever-ser) e
também com base em elementos da realidade (GRAU, 2013, p. 45). Como se nota, 0 texto-da-norma
constitui a formulagdo linguistica, é o teor literal produzido por um procedimento ordenado e
estruturado por outras normas e que atua como verdadeiro fio condutor da norma, sendo apenas, seu
teor literal, a ponta do iceberg (HERANI, 2010, p. 79).

Nesta trincheira, o processo interpretativo deve ter um carater produtivo, e ndo meramente

reprodutivo (STRECK, 2009, p. 117). A concretizagdo pressupde a compreensdo do contetudo da



norma a concretizar, a qual ndo cabe desvincular nem da pré-compreensdo do intérprete nem do
problema concreto a solucionar (STRECK, 2009, p. 310). Com isso, embora a norma seja resultado
da interpretacédo do texto, ela ndo subsiste separadamente do texto e nem do fato (STRECK, 2009, p.
312).

Assim, apos a delimitagdo da matéria fatica, é essencial que o intérprete identifique qual
norma (texto normativo, para ser mais preciso) esta sendo perseguida. Defende-se que, em se tratando
de principios juridicos, em todas as situacGes faticas, ha de ter uma norma nucleo, donde outras
derivam.

Logo o intérprete tem que entender qual (ou quais) principio(s) juridico(s) est&(ado) sendo
implicada(s) no presente caso. Em toda discusséo envolvendo direitos fundamentais, por exemplo, ha
implicacdo em pelo menos um principio, pois estas sdo normas nudcleos, a partir das quais toda
funcionalidade normativa dirige a sua realizacao.

Dai a importancia de identificar a partir do texto normativo qual a natureza da norma de
direito fundamental, com base no vinculo funcional estabelecido.

Quando ocorrer a aplicacdo ter-se-a4 a norma, mas, previamente, identificou-se o destino a
ser alcancado, pois o texto normativo nuclear estava, desde o inicio, implicado pelo caso concreto.

Aqui reside a importancia da definicdo conferida aos principios juridicos. A identificacdo da
norma implicada representa a identificacdo do principio juridico que regulara a situacao.

Identifica-se o principio que regula a matéria, e a partir dele, como seré abordado no préximo
topico, as outras normas que funcionaram como regras. Por isso que principio ndo é complementar a
regra, e sim essencial, pois tem a natureza paradoxal de “abrir e fechar” o ciclo interpretativo visando
a aplicacdo da norma.

Analises de julgados emblematicos pelo Supremo Tribunal Federal ajudam a entender a
arquitetura proposta. A questdo envolvendo as cotas raciais, julgada como constitucional, revela o
qudo importante é o entendimento sobre a natureza dos principios implicados no caso concreto. O
objeto da acdo constitucional (ADPF 186), ajuizada pelo Partido Democratas - DEM, era a declaragao
de inconstitucionalidade de atos da Universidade de Brasilia, os quais instituiram o sistema de reserva
de vagas com base em critério étnico-racial (20% de cotas étnico-raciais) no processo de selecdo para
ingresso de estudantes. Isto €, implementacdo de a¢des afirmativas que sdo exemplos claros de acesso
a justica por meios ndo jurisdicionais, visando a confirmacdo de um principio constitucional
(igualdade).

Basicamente, alegou o partido arguente que os atos da Universidade ofendiam os arts. 1°,



caput, 11, 3° 1V, 4° VIII, 5°, I, I1, XXXIII, XLI, LIV, 37, caput, 205, 206, caput, I, 207, caput, e 208,
V, todos da Constituicdo Federal. Sustentava, em sintese, que a discriminagdo supostamente existente
no Brasil é uma questéo social e ndo racial, assim, inexistia proporcionalidade na medida.

A parte principal do acordao foi assim ementada:

Nd&o contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade material,
previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado
lancar méo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um ndmero
indeterminados de individuos, mediante acdes de natureza estrutural, seja de
acOes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo
a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes de situacOes
historicas particulares.

O Plenério do Supremo, por unanimidade, reconheceu a constitucionalidade do sistema de
cotas, avalizando as acgOes afirmativas como instrumento de discriminacdo reversa, aptas a
prestigiarem o principio da igualdade.

Vaérios argumentos de cunho juridico, socioldgico, antropolégico, filosofico, histérico, de
direito comparado, foram utilizados em praticamente todos os votos. No entanto, a argumentagéo em
plano geral pode ser resumida com o seguinte trecho do Ministro Relator Ricardo Lewandoski:

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito,
o Estado pode lancar mao seja de politicas de cunho universalista, que
abrangem um numero indeterminado de individuos, mediante acdes de
natureza estrutural, seja de acOes afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um
tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades
decorrentes de situacOes histdricas particulares.

A proposta deste artigo € que, independentemente da argumentacdo utilizada, exista um
referencial matriz a ser perseguido: principio. Quando da instituicdo das cotas raciais, a Universidade
de Brasilia adotou um mecanismo de acesso a justica, para possibilitar uma diminuicdo na
desigualdade racial historica e culturalmente presente na sociedade brasileira.

A tese contraria as cotas raciais parte de um outro ponto de vista, qual seja, ofensa a
igualdade, pois implica em tratamento diferenciado em razdo de um critério que ndo é desnivelador
(raca), havendo outro critério que acarreta o desequilibrio (econdmico-social).

Como elemento essencial para interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais, o jurista
deve determinar qual norma (principio) estad implicada no caso, isto €, a decisdo normativa que se

persegue busca qual contetdo revelador direto da dignidade da pessoa humana? No presente caso,



resta evidente que é a igualdade, que funciona como principio regulador do caso, de forma principal
e ndo subsidiaria ou complementar a regra. A igualdade estd implicada tanto nos argumentos
favoraveis a acdo afirmativa, quanto nos contrarios. Todas as outras normas citadas ou teses
mencionadas se vinculam (ou deveriam se vincular), direta ou indiretamente, ao principio da
igualdade.

Dentro dessa perspectiva, inexiste colisdo entre principios, que pudesse justificar a utilizagao
da regra da proporcionalidade. Ndo que devesse ser utilizada em eventual caso de conflito, mas,
mesmo aos adeptos dessa linguagem interpretativa, ha que verificar a existéncia de um conflito, pois
em muitos casos existe um falso conflito.

Assim, a partir do momento em que se tem como certa a norma (principio) implicada pelo
caso concreto, necessario se faz descobrir quais as conexfes normativas aptas a realizarem a citada

norma, entrando em cena o segundo elemento desse projeto de arquitetura interpretativa.

4. INTERPRETACAO FUNCIONAL: Compreensio dos vinculos funcionais

existentes entre os textos normativos

O texto normativo revela, como visto, um padrdo referencial de decisdo. A norma sera
justamente o resultado da compreenséo e interpretacdo deste texto normativo. Dentro da concepgéo
apresentada, todo texto normativo de direito fundamental (principios) € um modelo funcional que se
vincula a outro modelo funcional, em um sistema de niveis funcionais a fim de alcancar o padrao
nucleo, ja que alguns direitos derivam de outros.

O material fatico (real ou ficticio), independente da denominacdo que a ele se atribua, é
imprescindivel para o resultado normativo que se dard apds a interpretacdo. Isso, no entanto, nao
exclui a possibilidade de, abstratamente, verificar a funcionalidade de cada norma de direito
fundamental, a partir do texto normativo. Essa verificacdo, logicamente, € meramente provisoéria e
busca especificamente encontrar uma racionalidade dogmaética na construcdo do sistema normativo.

No entanto, quando do julgamento do caso concreto, apds a identificacdo do texto normativo
matriz (principio), os vinculos funcionais normativos serdo revelados de forma definitiva, com base
naquele material fatico.

Quais caminhos normativos foram tragados pelas normas para o alcance do principio
referencial? Em palavras mais diretas, o intérprete devera verificar se existem normas condicionando,

de alguma forma, a realizagdo da norma/principio. A natureza de fundamentalidade dessas normas



impede que sejam ignoradas, pois podem impor clausulas de excecao, limitagdo ou de cumprimento
impositivo.

A identificacdo de normas que funcionam a partir do principio revela sua natureza normativa
de regra; é dizer, funcionam para que haja a materializacdo/protecdo da norma (ou normas) que
garante(m) a unidade do sistema ou subsistema.

Ao analisar a presuncdo de inocéncia, por exemplo, dentro da construcdo dos vinculos
funcionais, resta evidente que a razdo de ser do texto normativo disposto no inciso LVII, art. 5° da
Constituicdo (ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria) é assegurar a liberdade do individuo, e ndo meramente impedir a pecha de culpado
perante um 6rgdo institucional ou uma comunidade. Nesta vertente, fica claro que a norma em questdo
condiciona a prisdo, por meio da culpabilidade. Para alcancar o principio (liberdade) somente esta
leitura é possivel, do contrario, tem-se que a norma esculpida sobre o rotulo de “presungdo de
inocéncia” tem por objetivo somente evitar que, de forma institucional ou social, a pessoa seja
apontada como culpada; o que seria um desprop6sito e um vazio sem precedentes.

Identificado o principio a ser perseguido frente ao caso concreto, denota-se que a presun¢ado
de inocéncia ndo é um fim em si mesma, eis que funciona em segundo nivel, como norma conectada
ao nucleo principioldgico, entendida aqui como proibicdo de se aplicar uma sancdo penal até o
transito em julgado, isto é, protege o direito de liberdade (nucleo principioldgico). Aquele que refutar
tal argumento necessita, entdo, determinar se a presuncdo de inocéncia € um fim em si mesma ou se
ndo for, qual fim deseja alcancar. Certamente sera um caminho circular, pois voltara para a protecao
da liberdade do acusado penalmente.

Voltando ao julgamento sobre as cotas raciais, ap6s identificar que a norma/principio
implicada é o principio da igualdade, o intérprete deve identificar se h4 conexdes normativas
condicionando a realizacao deste principio frente ao caso concreto. Denota-se que ndo existe norma
versando sobre cotas raciais, nem mesmo sobre a¢6es afirmativas em sentido amplo, seja na estrutura
dos direitos fundamentais, seja no restante da Constituico.

As normas constitucionais citadas pelos autores da acdo, em sua imensa maioria, ndo
possuem vinculo funcionais com o principio da igualdade - pelo menos nédo para o julgamento deste
caso concreto.

O art. 1° caput e inciso Ill, da Constituicdo versam, respectivamente sobre o Principio
Republicano e a Dignidade da Pessoa Humana, ndo merecendo guarida dentro da logica interpretativa

que aqui se sustenta. O Principio Republicano é extremamente abrangente, porém, é cedigo que sua



vinculacdo é, em primeira linha, politica e ndo humanista, pois na linha de Celso Lafer (LAFER,
1989, p. 221-222), sua associacdo estd enraizada na énfase ao bem publico, que ndo deve ser
confundido com o interesse particular e o principio federalista como formula capaz de conciliar o
tamanho com a proximidade.

Sobre a dignidade da pessoa humana, sua citacéo é, além de vaga, desnecesséria, pois, como
visto, todos os direitos fundamentais de certa forma a ela se vinculam.

O art. 3% inciso 1V da Lei Maior (vedando o preconceito e a discriminacéo racial) é objetivo
do Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito. Sendo objetivo, seu alcance, em um primeiro
momento, ocorre pela normatizacdo de direitos e garantias, estando ai a matriz a ser citada
objetivamente.

Com relacdo ao art. 5°, o caput da Constituicdo ja explicita a norma perseguida. O inciso |
do mesmo artigo, como sera visto, possui vinculo funcional com o principio da igualdade, na medida
em que para se ter igualdade, a lei deve tratar todos de forma isonémica.

Os incisos Il (legalidade), XXXIII (direito a informacéao de 6rgaos pablicos), XLII (combate
ao racismo) e LIV (devido processo legal), todos do art. 5° da Carta Magna, também ndo possuem
vinculo funcional com o principio a ser alcancado. O principio da legalidade esta fora do raio do caso
em questdo, tanto que sequer foi objeto de analise quando do julgamento, haja vista a inexisténcia de
discussdo sobre a formalidade do ato juridico instituidor das cotas raciais. O direito a informacéao de
6rgdos publicos ndo possui vinculo algum com as cotas raciais, notando-se a inexisténcia de qualquer
argumento que pudesse conjuga-lo com o caso em analise. O devido processo legal foi mencionado
como substrato do principio da proporcionalidade, demonstrando a falta de conhecimento sobre a
tematica, na medida em que a proporcionalidade n&o é principio e sim regra.! De qualquer forma, a
inicial faz um jogo retérico para demonstrar que as cotas raciais ndo passam pelo critério da
proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). No entanto, sem
adentrar para a correcao de tal critério, sequer demonstra a existéncia de colisdo entre principios e
quais sdo seriam 0s principios que estariam em conflito.

A proibicgao do racismo (art. 5°, inciso XLII da Constitui¢do) possui vinculo funcional direto
com a norma igualdade, na medida em que a base do combate ao racismo € a inexisténcia de qualquer

diferenca entre as pessoas.

1“0 chamado principio da proporcionalidade ndo pode ser considerado um principio, pelo menos ndo com base na
classificacdo de Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de forma constante,
sem variagdes.” (DA SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. In Revista dos Tribunais, v. 91, n. 798, abr.
2002. p. 25)



Os principios nucleares da administracdo publica (art. 37 da Constitui¢do) estdo fora de
andlise, face a sua ndo vincula¢do com a estrutura tipica dos direitos fundamentais da pessoa humana.
Ademais, de uma forma ou de outra, sdo meros reflexos dos argumentos atribuidos a igualdade.

O direito universal a educacdo (art. 205 da Constitui¢do) tem vinculo, no presente caso, com
a igualdade, na medida em que garante a todos as mesmas oportunidades de ensino, o que demonstra
a conexd@o funcional com a norma identificada. Assim como o art. 206, caput e inciso | (igualdade
nas condi¢des de acesso ao ensino), que € norma de acesso a igualdade de ensino.

O art. 207, caput (autonomia universitaria) da Constituicdo possui vinculo, face ao caso
concreto, com a norma/principio identificada, na medida em que é norma de eficiéncia para aplicacao
(ou ndo) de politicas de inclusdo social, as quais possibilitam 0 acesso a justica.

Por fim, o art. 208, inciso V (principio meritocratico para acesso ao ensino) nao pode ser
levado em consideracdo para o julgamento do caso concreto, ja que esta fora do contexto de vinculo
funcional com o principio da igualdade. Ora, o0 Estado deve proporcionar 0 acesso aos niveis mais
elevados do ensino, segundo a capacidade de cada um, o que se relaciona com a aptiddo, e ndo com
meritocracia. Mas, ainda que assim ndo fosse, a norma criada nao retira a meritocracia, pois nao basta
ser negro para ter acesso, o vestibular ndo é dispensado.

Em resumo, a andlise do caso concreto, que busca perseguir a justica representada pela
igualdade, perpassa pelas seguintes normas: art. 5° inciso | (igualdade perante a lei); art. 5°, inciso
XLII (combate ao racismo); art. 205 (direito universal a educacdo); art. 206, caput e inciso |
(igualdade nas condicBes de acesso ao ensino); art. 207, caput (autonomia universitaria).

E preciso saber se os contetidos dessas normas impedem ou prestigiam a politica de cotas
raciais aos estudantes universitarios. Se os vinculos funcionais estabelecidos garantem a igualdade
com as cotas, ou se com a implementacdo das cotas havera ofensa ao referido principio. Denota-se
que a igualdade perante a lei, 0 combate ao racismo, o direito universal a educacéo e a igualdade nas
condicdes de acesso ao ensino sdo normas de acesso a igualdade, atuando em um segundo nivel, pois
sdo modelos funcionais aptos a atenderem a igualdade, mediante as ac¢Ges afirmativas. Enquanto a
autonomia universitaria € norma de eficiéncia do acesso a igualdade, permitindo que as Universidades
Publicas tenham independéncia para implementarem as politicas de acesso a justica.

A solucdo, com este recorte, esta nas normas de acesso e de eficiéncia, no sentido de saber
se elas possibilitam a realizagdo da igualdade, buscando equilibrar situacGes desiguais.

Necessario se faz explicar melhor o que se entende por norma de acesso e norma de

eficiéncia. A norma fim (principio-modelo referencial) necessita de outras normas para que seja



realizada, dai o vinculo funcional, e o tratamento em nivel é somente para destacar que hd um fim a
ser perseguido. Em verdade, hd uma correlacdo entre as normas principios bastante caracteristica,
sendo possivel extrair um conjunto normativo que repousa na ordem para ser alcancado,
materializado, enquanto outros servem a este conjunto, justamente para auxiliar na materializagéo.

Os principios referenciais sdo constituidores; sdo normas com alto grau de abstracdo, que
transformaram 0s mais importantes valores (valores-fim) em um modelo referencial que
(aparentemente) se esgota em si mesmo.

As normas/principios sao tanto ponto de partida, como ponto de chegada. Essa natureza
paradoxal é exclusiva do principio, pois consegue guiar de forma originéria a producdo normativa
legislativa, e a0 mesmo tempo se postar como destino a ser alcancado.

As normas de acesso ao principio sdo assim denominadas face a dependéncia funcional com
as normas de primeiro nivel. Ainda que se reconhecga que sdo a0 mesmo tempo direitos e garantias,
sua criagdo tem um objetivo especifico, ja definido pelo proprio enunciado: garantir a efetivacdo do
principio; garantir que a norma/principio se concretize. A norma de acesso, enquanto modelo
referencial, € utilizada como padrdo funcional direto da norma/principio.

Em relacéo as normas de eficiéncia, essas estdo vinculadas diretamente as normas de acesso
a justica, para que o caminho seja mais eficiente e mais condizente com o principio que se pretende
alcangar.

O enunciado normativo “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicdo” (art. 5°, I, CF) estabelece uma norma para alcance de um direito fundamental,
denominado de direito a igualdade (art. 5°, caput). Denota-se que essa norma especifica uma das
formas de garantir a igualdade (tratamento igual na lei), estando em segundo nivel.

Entende-se que, de maneira holistica, todo o ordenamento juridico é um instrumento de
garantia, mas para que alcance esse objetivo necessita entender o que garantir, de que forma e como
garantir. As normas/principios explicitam a pergunta “o que garantir?”’, enquanto as normas de acesso
explicitam duas indagacdes: “qual a forma de garantir” e “como garantir?”. A norma de eficiéncia é
ainda mais especifica, pois indaga: “como e de que forma garantir com mais eficiéncia?”

Portanto, toda interpretacdo principiologica necessita da identificacdo da norma/principio
implicada, e demais normas que garantem, com maior eficiéncia possivel, sua concretizacéo.

Voltando ao caso analisado, ndo se quer aqui simplesmente ratificar a decisao ou confronta-
la, mas apenas mencionar que a ado¢do da interpretacdo funcional garante uma visdo mais clara,

objetiva, menos tumultuada do material normativo que regulard o caso concreto. Denota-se que



inexiste conflito entre principios, pois a questao necessita apenas saber sobre a defini¢do e alcance da
igualdade frente as cotas raciais com base nos textos normativos que possuem vinculos funcionais.

A solucdo do caso apresentado, nas palavras do Ministro Luiz Fux (ADPF 186) passa pelo
entendimento da func¢ao da politica de cotas: “permitir que a universidade seja capaz de formar um
corpo discente plural, capaz de abarcar pessoas oriundas de camadas carentes da populacéo e de
minorias desfavorecidas, construindo um futuro promissor em termos de integracdo e incluséo
social.” Tal fungdo, pela visdo do Supremo Tribunal Federal, estd condizente com o arcabouco
normativo constitucional que regula a matéria.

Mais um caso sera destacado para exemplificar a utilidade na interpretacéo e aplicacdo dos
principios a luz do conceito da estrutura interpretativa proposta.

Trata-se do caso envolvendo o ensino religioso em escolas publicas (ADI 4439), que teve
por objeto o art. 33, caput e 8§ 1° e 2°, da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes
e Bases da Educacao Nacional — LDB), e o art. 11, § 1°, do Acordo entre a Republica Federativa do
Brasil e a Santa Sé, relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catdlica no Brasil (doravante Acordo
Brasil-Santa Sé ou simplesmente Acordo), aprovado pelo Decreto Legislativo n® 698/2009 e
promulgado pelo Decreto n° 7.107/2010. Em verdade, o Procurador Geral da RepuUblica buscava a
declaragdo de inconstitucionalidade dessas normas alegando que o ensino religioso nas escolas
publicas s6 pode ser de natureza ndo confessional — ndo pode ser confessional (vinculado a uma
religido) ou mesmo interconfessional ou ecuménico. Alegava que o principio da laicidade imporia ao
Estado uma postura neutra em relacédo as diferentes orientacdes diante do fendmeno religioso.

Por maioria (6x5) o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a acdo direta, declarando
constitucionais os artigos 33, caput e §8 1° e 2°, da Lei 9.394/1996, e 11, 81° do Acordo entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé, relativo ao Estatuto Juridico da Igreja
Catolica no Brasil, e afirmando a constitucionalidade do ensino religioso confessional como
disciplina facultativa dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental.

O argumento forte utilizado pela maioria esta pautado no art. 210, paragrafo 1°, que, segundo
0 raciocinio alinhado no voto do Ministro Alexandre de Moraes, ndo faria sentido garantir a
frequéncia facultativa as aulas de ensino religioso se esse se limitasse a enunciar, de maneira
absolutamente descritiva e neutra, principios e regras gerais das varias crencas.

Pela proposta apresentada, o intérprete deve, inicialmente, entender qual(is) principio(s)
esta(do) implicado(s) no presente caso. O caso concreto € saber se a Constituicdo autoriza o ensino

confessional em escolas publicas, isto é, se relaciona diretamente com a liberdade, especificamente



no presente caso, com a religiosa (art. 5° VI, Constituicdo - é inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias).

A Constituicdo disciplinou, mediante normas de acesso e de eficiéncia do acesso, a questdo
envolvendo a temética, sendo que dois textos normativos estéo funcionalmente vinculados a liberdade
religiosa neste caso: art. 19, | e art. 210 paragrafo Gnico?. A primeira norma promove a laicidade
(norma de acesso) do Estado e a segunda disciplina o ensino religioso em Escolas Publicas (norma
de eficiéncia).

Denota-se que para alcancar a liberdade religiosa, de acordo com o regramento
constitucional, o Estado ndo pode intervir e as Escolas Publicas podem promover ensino religioso,
desde que seja facultativo. Como apontado, a tese vencedora embasou-se no seguinte raciocinio: se
ensino fosse ndo confessional, ndo seria necessario a previsdo de matricula facultativa; so é facultativa
pelo fato de ser confessional.

O contetdo do ensino religioso ndo pode ser estabelecido sem a constatacdo de que existe
uma norma de acesso (laicidade) conduzindo a satisfacdo da liberdade religiosa, enquanto a norma
que prevé o ensino facultativo em escola publica é norma de eficiéncia do acesso a justica. E dizer: o
alcance do principio (liberdade religiosa), mediante a laicidade do Estado, ocorrerd da melhor forma
possivel se o ensino religioso for facultativo, e, obviamente, ndo confessional.

Ao concluir que o art. 210, paragrafo 1° da Constituicao autoriza o ensino confessional, tem-
se por certo que tal norma foi considerada como um fim em si mesma, quando se trata de norma de
eficiéncia da laicidade do Estado, e ndo o contrario. Fosse o contrario, o Estado ndo seria laico, ja que
inexiste laicidade parcial. A escolha em fazer ou n&o fazer a disciplina confessional néo retira o
aspecto religioso do Estado, pois, mesmo sendo facultativa, ja se tem operada a interferéncia do
Estado em aspectos religiosos, o que o afasta da laicidade. O que condiciona a realizacdo da
norma/principio € o fato de ser ou ndo confessional, e ndo sua natureza facultativa.

Neste caso analisado, o principio da liberdade religiosa é a norma que vincula todas as outras,

e ndo o contrério. Sua natureza principiolégica, como norma/principio, impde que as outras normas

2 Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou
alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracédo de interesse publico;

Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formacdo basica comum
e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.

§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas pablicas de ensino
fundamental.



funcionem como regras, devendo obediéncia a sua conformagdo com o0 caso concreto. Ao ser
perquirido qual a razdo de ser da norma que possibilita o ensino religioso, a resposta deve estar em
harmonia com outras normas constitucionais do mesmo contexto normativo. E evidente que a
laicidade condiciona a forma do ensino religioso, para o bem da liberdade religiosa. De forma
contréria, culminar-se-ia no absurdo de se concluir que o ensino religioso condiciona a forma da
laicidade brasileira, o que afetaria diretamente a liberdade religiosa. Acessar a justica revelada pela
liberdade religiosa é entender que se faz necessario um conjunto normativo que conduza a tal fim, o
que implica em considerar a laicidade e o ensino ndo confessional como norma de acesso a justica e
norma de eficiéncia desse acesso.

O quadro pode ser assim resumido: norma/principio (liberdade, especificamente, liberdade
religiosa) é acessada pela norma de acesso (laicidade), que por sua vez tem uma norma que Ihe confere
mais eficiéncia (ensino religioso ndo confessional facultativo). Se a Gltima parte desse quadro constar
“ensino religioso confessional facultativo” romperia com a linha funcional, impedindo a realizagao
da norma/principio, pois, ao fim e ao cabo, inexistiria liberdade religiosa.

Portanto, raciocinar mediante vinculos funcionais impede de reduzir a questdo a analise de
norma que nao sdo fim em si mesma, mas sim textos normativos construidos dentro de uma estrutura

de conexdes funcionais coerentes para a realizagdo de outra norma.

5.  CONSIDERACOES FINAIS: um resumo necessario

Considera-se que, a partir da construcdo de principios como o enunciado normativo que
serve como modelo e que garante a unidade de um determinado sistema ou subsistema, pois € para
ele que as outras normas funcionam, dentro da perspectiva daquele sistema segregado, e de regras,
que funcionam para que haja a materializacdo/protecao do principio que garante a unidade do sistema
ou subsistema, deve ser pensado uma hermenéutica estruturada em dois elementos basilares:
identificacdo da norma/principio como fim a ser perseguido e compreensao dos vinculos funcionais
existentes entre os textos normativos.

A identificacdo do texto normativo que contemple o contetdo principiolégico que se quer
alcangar € imprescindivel, dentro do raciocinio funcional, pois em toda discusséo envolvendo direitos
fundamentais, por exemplo, ha implicagdo em pelo menos um principio, ja que sdo normas ndcleos,
a partir das quais toda funcionalidade normativa dirige a sua realizagéo.

Quando ocorrer a aplicacdo ter-se-4 a norma, mas, previamente, identificou-se o destino a



ser alcancado, pois o texto normativo nuclear estava, desde o inicio, implicado pelo caso concreto.
Aqui reside a importancia da definigdo conferida aos principios juridicos. A identificacdo da norma
implicada representa a identificagdo do principio juridico que regulara a situacdo. Ao se identificar a
norma esta se identificando o principio que regula a matéria, e a partir dele as outras normas que
funcionaram como regras.

Apos a identificagdo do texto normativo matriz, os vinculos funcionais normativos serdo
revelados de forma definitiva, com base no material fatico, devendo o intérprete verificar se existem
normas de acesso ou de eficiéncia do acesso condicionando, de alguma forma, a realizacdo da
norma/principio. A natureza de fundamentalidade dessas normas impede que sejam ignoradas, pois
podem impor clausulas de excecéo, limitagdo ou de cumprimento impositivo. A identificacdo de
normas que funcionam a partir da norma/principio revela sua natureza normativa de regra; é dizer,
funcionam para que haja a materializacdo/protecdo da norma (ou normas) que garante(m) a unidade
do sistema ou subsistema.

A utilizacdo desses dois niveis funcionais em sede de interpretacdo e aplicacdo da norma
auxilia o intérprete a detectar, com base no caso concreto, qual o principio que se quer
alcancar/proteger e quais as formas dispostas na Constituicdo para tanto. Resultando uma

interpretacdo/analise funcional dos principios juridicos, e ndo meramente declaratdria ou deontica.
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