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1. ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

A compreensao da diversidade dos efeitos produzidos pelas normas constitu-
cionais é de fundamental importancia na concretizacdo da constituicdo. A fim de
evitar imprecisdes terminolégicas e conceituais capazes de obscurecer a compreensdo
adequada do tema, faz-se relevante distinguir os planos normativos da vigéncia,
validade, eficdcia e efetividade.

Considera-se existente a norma elaborada por uma autoridade aparentemente
competente para a sua criagao. A existéncia da norma no mundo juridico é denomi-
nada vigéncia. Uma norma esta vigente se existente e ndo revogada.

Em geral, a doutrina utiliza os termos vigéncia e vigor como equivalentes. Tércio
Sampaio Ferraz Jr. (2001) adverte, no entanto, que designam qualidades distintas,
porquanto o vigor de uma norma esta relacionado com sua imperatividade, com sua
forca vinculante, ndo se ligando necessariamente a sua vigéncia (“tempo de valida-
de”), como ocorre no caso de ultratividade.

A validade, em termos juridicos, traduz uma relacdo de conformidade entre a
norma inferior e a norma superior (“fundamento de validade”). Uma norma é valida
se produzida em conformidade com as que disciplinam o procedimento de sua criacdo
e delimitam o seu conteldo, como ocorre com as leis em relacdo a Constituicao.
Quando se diz que uma norma é valida até a declaracao de sua inconstitucionalidade,
o termo “validade” esta sendo utilizado no sentido de obrigatoriedade da observancia
daquela norma, ndo no sentido de pertinéncia desta a um sistema.

Eficacia (eficacia juridica) é a aptidao da norma para produzir os efeitos que
lhe sdo proprios. Uma norma é eficaz quando capaz de produzir efeitos ou de ser
aplicada. Em regra, a eficacia surge no mesmo momento da vigéncia, exceto nas
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hipdteses em que é diferida, ou seja, adiada para o futuro, como no caso das leis
que criam ou majoram tributos (CF, art. 150, III, “b").

A efetividade (eficdcia social) esta relacionada a producdo concreta de efeitos.
0 fato de uma norma existir, ser valida, vigente e eficaz nao garante, por si s6, que
os efeitos por ela pretendidos serdao efetivamente alcancados. Para ter efetividade,
é necessario que a norma cumpra sua finalidade, atenda a funcao social para a qual
foi criada. Algumas normas constitucionais, em especial as que tratam de direitos
fundamentais sociais, apresentam sérios problemas de efetividade em razao de limi-
tacbes orcamentarias ou de omissdes inconstitucionais em sua regulamentacdo. E o
que ocorre, por exemplo, no caso do direito a moradia (CF, art. 6.°), na protecdo da
relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa (CF, art. 7.9, I)
ou em relacdo ao direito de greve dos servidores plblicos (CF, art. 37, VII).

2. CLASSIFICACOES QUANTO A EFICACIA

A forca normativa da constituicdo impde o reconhecimento de valor juridico,
obrigatério e vinculante aos preceitos da constituicdo, sendo a eficacia atributo
reconhecido a todas as espécies de normas constitucionais, ainda que em diferentes
graus. A sequir, serdo analisadas algumas das principais classificacdes baseadas na
aptidao da norma para produzir os efeitos que lhe sdao préprios.

2.1. (Classificacao proposta por José Afonso da Silva

A primeira obra a tratar de forma sistematizada o tema no Brasil foi publicada
em 1967, sendo, ainda hoje, a classificacdo mais adotada por aqui. Em monografia
sobre o tema, José Afonso da Silva (2004) faz uma distin¢do entre normas consti-
tucionais de eficacia plena, contida e limitada.

2.1.1.  Normas constitucionais de eficdcia plena

A despeito de a Constituicdao de 1988 revelar acentuada tendéncia no sentido
de deixar ao legislador ordinario a complementacao de suas normas, a maioria de
seus dispositivos consagra normas de eficacia plena. Essas possuem aplicabilida-
de direta e imediata por ndo dependerem de legislagdo posterior para sua inteira
operatividade, estando aptas a produzir, desde sua entrada em vigor, seus efeitos
essenciais (eficacia positiva e negativa).! Contém todos os elementos e requisitos
a sua incidéncia direta, isto é, sua configuracdo normativa é precisa a ponto de
possibilitar que sejam extraidas condutas positivas ou negativas independentemente

da intermediacao do legislador.

1. Em outras classificagoes, assemelham-se as chamadas normas autoaplicdveis, autoexecutdveis (self-executing
provisions) ou bastantes em si.
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Por terem aplicabilidade integral, nao podem sofrer restri¢coes infraconstitucio-
nais, embora admitam requlamentacdo. Tal distingdo é criticada por Virgilio Afonso
da Silva (2010), pois, por um lado, toda restricao também é regulamentacdo; e, por
outro, toda regulamentacdo importa em restricao, “ja que reqular o exercicio de um
direito implica excluir desse exercicio aquilo que a regulacdo deixar de fora.”

Pertencem a esta categoria, de um modo geral, as normas que contenham
proibigoes (CF, art. 145, § 2.°) ou vedacoes (CF, art. 19); as que confiram isengbes
(CF, art. 184, & 5.°), imunidades (CF, arts. 53 e 150, I a VI) ou prerrogativas (CF,
art. 128, § 5.9, I); além daquelas que ndo indigquem processos especiais para a sua
execucdo ou que ja se encontrem suficientemente explicitadas na definicao dos in-
teresses nelas resquardados.

2.1.2.  Normas constitucionais de eficdcia contida

Sao normas com aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente ndo integral.
Apesar de aptas a regular de forma suficiente os interesses relativos ao seu conteddo,
desde sua entrada em vigor, reclamam a atuacdo legislativa no sentido de reduzir
o seu alcance. Em outras palavras, embora admitam limitacdo por norma infracons-
titucional, sua aplicacdo ao caso concreto nao estd condicionada a existéncia de
normatizacao infraconstitucional ulterior.

As normas de eficacia contida possuem eficacia positiva e negativa. Enquanto nao
elaborada a norma regulamentadora restritiva, terdo aplicabilidade integral, como se
fossem normas de eficacia plena passiveis de restricao. Ante a mera possibilidade de res-
tricdo, o termo “normas de eficdcia redutivel (ou restringivel)” revela-se mais adequado.

Ao consagrarem direitos restringiveis costumam utilizar expressdes como “nos
termos da lei” ou “na forma da lei”. A guisa de exemplo, podem ser mencionados:
I) o direito de greve dos empregados da iniciativa privada (CF, art. 9.°, § 1.°), pas-
sivel de ser exercido sem restricdes até o advento da Lei n° 7.783/1989, na qual
foram definidos os servicos e atividades essenciais; II) a inviolabilidade do sigilo
das comunicagdes telefonicas (CF, art. 5.°, XII), restringida com o advento da Lei n°
9.296/1996, regulamentadora das hipoteses em que a interceptacdo pode ser judi-
cialmente autorizada; e, III) a liberdade profissional (CF, art. 5.°, XIII), restringivel
por leis que estabelecam qualificacdes para o seu exercicio.

Algumas normas de eficacia contida indicam elementos restritivos diversos da
lei, como conceitos de direito piblico (ordem plblica, seguranca nacional, integridade
nacional, bons costumes, necessidade ou utilidade pdblica, perigo pablico iminente...).
Em certos casos, a restricdo podera advir de outra norma constitucional, como ocorre
com a liberdade de reuniao (CF, art. 5.°, XVI), sujeita a restricdo durante o estado de
defesa (CF, art. 136, § 1.9, I) ou a suspensdao em estado de sitio (CF, art. 139, IV).

A distincdo entre normas de eficacia plena e contida é criticada ante a possibilida-
de de todas as normas constitucionais serem restringidas pela legislacdo ordinaria. Para
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Virgilio Afonso da Silva (2010), a Gnica forma de manter essa distingdo e, a0 mesmo
tempo, reconhecer a inexisténcia de direitos absolutos é utilizando a figura dos limites
imanentes, partindo-se “do pressuposto de que os direitos garantidos por normas de efi-
cacia plena (e irrestringivel) estdo submetidos apenas aos limites que decorrem expressa
ou implicitamente do texto constitucional, enquanto as normas de eficacia dita contida
estariam sujeitas a outros limites ou restri¢des, impostas pelo legislador ordinario.”

2.1.3.  Normas constitucionais de eficdcia limitada

Determinadas normas possuem eficacia limitada ou reduzida por s6 manifestarem a
plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo legislador constituinte ap6s a emissao de
atos normativos previstos ou requeridos por ela. Tém aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, por s6 incidirem totalmente sobre os interesses objeto de sua regulamentacao
juridica “ap6s uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia, conquanto
tenham uma incidéncia reduzida e surtam outros efeitos nao essenciais.”

0 dever juridico de legislar decorrente de tais normas & pouco eficaz, devido a
inexisténcia de sangdo especifica e a impossibilidade de obrigar o legislador a criar
leis. A discricionariedade do legislador s se verifica, no entanto, quanto ao momento
da iniciativa, pois havendo lei integrativa preexistente, ndo se admite a revogacgao
se dela decorrer um vacuo legislativo.

As normas de eficacia limitada, embora nem sempre dotadas de eficacia posi-
tiva, possuem eficdcia negativa, no sentido de ndo recepcionar a legislacdo anterior
incompativel e de impedir a edicdo de normas em sentido oposto aos seus comandos.

2.1.3.1. Normas de principio institutivo (ou organizatdrio)

Sado normas de contelido eminentemente organizatorio e requlativo dependentes de
intermediacdo legislativa para estruturar entidades, 6rgaos ou instituicdes contemplados
no texto constitucional. Tém por caracteristica fundamental indicar uma “legislacao
futura que lhes complete a eficacia e Lhes dé efetiva aplicacdo.”? O constituinte limita-se
a tracar esquemas gerais reservando ao legislador ordinario a funcdo de complementa-
-los conforme os critérios, requisitos, condicoes e circunstancias previstas na norma.

Podem determinar a emissdao de legislacdo integrativa de forma peremptoria
(normas impositivas) ou apenas possibilita-la, sem imposicao (normas facultativas
ou permissivas), hipdtese na qual a discricionariedade de iniciativa do legislador é
total, sendo descabida a declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo.>

2. Exemplos: art. 18, § 2.9 art. 33; art. 91, § 2.9 art. 93; art. 113; art. 161; art. 163 e art. 192, todos da Cons-
tituicdo de 1988.

3. Exemplos: a) normas impositivas - art. 20, § 2.%; art. 32, § 4. art. 33; art. 88; art. 90, § 2. art. 107, paragrafo
Unico; art. 109, VI; art. 111, § 3.9 art. 113; art. 128, § 5.2 e art. 121; e, b) normas facultativas ou permissivas
- art. 22, paragrafo Unico; art. 25, § 3.9 art. 125, § 3.9 art. 154, |; e art. 195, § 4.°.
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2.1.3.2.  Normas de principio programdtico

Ha normas nas quais o constituinte, em vez de reqular direta e imediatamente
o interesse, opta por fixar apenas diretrizes indicativas de fins e objetivos a serem
perseguidos pelos poderes plblicos. Tais principios se distinguem por seus fins e
conteddos, impondo aos 6rgdos estatais uma finalidade a ser cumprida (obrigacdo
de resultado), embora sem determinar os meios a serem adotados.

Vinculadas a disciplina das relagdes econdmico-sociais, as normas de principio
programatico estao localizadas, sobretudo, nos Titulos VII e VIII, apresentando-se no
texto constitucional consubstanciadas em esquemas genéricos, diretrizes e programas
de acdo. Segundo José Afonso da Silva (2004), “envolvem um conteldo social e ob-
jetivam a interferéncia do Estado na ordem econdmico-social, mediante prestacoes
positivas, a fim de propiciar a realizacdo do bem comum, através da democracia social.”

Por serem as normas programdticas tradicionalmente consideradas como “sim-
ples programas’, ‘exortacdes morais’, ‘declaracoes’, ‘sentencas politicas’, ‘aforismos
politicos’, ‘promessas’, ‘apelos ao legislador’, ‘programas futuros’, juridicamente des-
providos de qualquer vinculatividade”, Canotilho (2000) aponta a necessidade de se
declarar a “morte” de referida espécie normativa, a fim de estabelecer uma ruptura
definitiva com a doutrina classica.

2.2, Classificacao proposta por Maria Helena Diniz

Utilizando como critério a intangibilidade e a producao de efeitos concretos,
Maria Helena Diniz (1997) distingue quatro espécies de normas constitucionais.

As normas de eficdcia absoluta (ou supereficazes) nao podem ser alteradas nem
mesmo por emenda a Constituicdo, porquanto contém uma “forca paralisante total de
qualquer legislacdo que, explicita ou implicitamente, vier a contraria-las.” Possuem efi-
cdcia positiva, por estarem aptas a serem imediatamente aplicadas aos casos concretos;
e negativa, decorrente de sua forca paralisante total de qualquer norma, criada por
emenda ou por lei infraconstitucional, em sentido contrario. Incidem imediatamente,
sem necessitarem de legislacao posterior, tais como as cldusulas pétreas referentes a
federacao (CF, art. 1.°), a separacao dos poderes (CF, art. 2.°), ao voto direto, secreto,
universal e periédico (CF, art. 14) e aos direitos e garantias individuais.

As normas com eficdcia plena possuem idoneidade para serem imediatamente
aplicadas por conterem todos os elementos imprescindiveis para a producdo imediata
de efeitos. Distinguem-se das normas de eficacia absoluta em razdo da possibilidade
de serem emendadas.

As normas com eficdcia relativa restringivel correspondem as normas de eficacia
contida, ou seja, possuem aplicabilidade imediata e plena, embora suscetiveis a
restricdo nos casos e formas estabelecidas em lei.
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As normas com eficdcia relativa complementdvel (ou dependente de complemen-
tacdo legislativa) sao preceitos de aplicacdo mediata, dependentes da emissdo de
normatividade futura para terem capacidade de executar os interesses visados. Assim
como na classificacdo de José Afonso da Silva (2004), sdo distinguidas em normas
de principio institutivo e normas programdticas. Na concepg¢ao de Maria Helena Diniz
(1997), ndo se pode considerar inaplicavel, a priori, norma programatica carente de
legislacdo integradora, sendo necessario “analisar cada caso concreto, ante o fim
social tutelado constitucionalmente, visto que, na realidade fatica, podem ocorrer
situacoes que geram direitos subjetivos.”

2.3. (lassificacao proposta por Celso Bastos e Carlos Ayres Britto

Celso Bastos e Carlos Ayres Britto diferenciam as normas de aplicacdo das normas
de integracdo (BASTOS, 1997).

As normas de aplicagdo sao aquelas que possuem capacidade de atuagdo, sem
a necessidade de nenhum outro querer legislativo infraconstitucional. Sdo normas
“cheias”, que ndo demandam complementacdo. As normas de aplicacdo irregulamen-
tdveis sao aquelas que, além de incidirem diretamente sobre os fatos ou realidades
que regulam, sdo insusceptiveis de outro tratamento que nao seja o constitucional.
As normas de aplicacdo regulamentdveis, embora sejam aptas para incidir de forma
imediata, necessitam de uma melhor conformacao de seu preceito.

As normas de integracdo sao aquelas que permitem a composi¢dao com uma
vontade legislativa ordinaria, podendo ser de duas espécies: restringiveis e comple-
mentdveis. As restringiveis sdo configuraveis apenas mediante expressa previsao. Por
terem um arquétipo superabundante, a regulamentacdo legislativa tera por finalidade
restringir ou reduzir o seu ambito de incidéncia. As complementdveis sao normas que
demandam um aditamento, uma soma de conteldo, independentemente da existéncia
de qualquer previsdo explicita.

2.4, Outras classificagoes

Na classificacdo formulada por Uadi Lammégo Bulos (2007), destacam-se as
normas constitucionais de eficdcia exaurida (ou esvaida), compreendidas como aquelas
que, embora vigentes, sao insuscetiveis de continuar a produzir efeitos por ja terem
efetivado seus comandos. Tais normas estdo contidas no Ato das Disposicdes Cons-
titucionais Transitérias como, por exemplo, a que determinou a realizacdao, em 07 de
setembro de 1993, de um plebiscito para a escolha da forma e sistema de governos
(ADCT, art. 2.°) e a que dispds sobre a revisdo constitucional, realizada entre 1.°
de marco e 7 de junho de 1994 (ADCT, art. 3.°). Referidas normas, enquanto ndo
implementados seus comandos, podem ser designadas como de eficdcia exaurivel.

Ha outras classificacdes adotadas no Brasil que, a despeito de superadas, me-
recem referéncia por seu relevante papel na evolucdo histérica da normatividade
constitucional.
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A classificacao proposta por Rui Barbosa (1933), tendo como referéncia a distin-
cdo formulada por Thomas Cooley, distingue as normas constitucionais autoexecutdveis
(self-executing), passiveis de aplicacdo direta e imediata aos casos a que se referem,
por dispensar qualquer tipo regulamentacdo; das normas ndo autoexecutdveis (not
self-executing), carentes de ulterior acdo legislativa para sua execucdo.

Pontes de Miranda diferencia as normas constitucionais em bastantes em si,
aplicaveis independentemente de norma regulamentadora; das normas ndo bastantes
em si, dependentes de regulamentacdo para serem aplicadas aos casos concretos;
das normas programdticas, definidoras de diretrizes a serem implementadas pelos
poderes pblicos.

3. CLASSIFICACOES QUANTO A ESPECIE

A distincao classica entre principios e normas encontra-se superada pela con-
cepcdo de que tanto os principios como as regras sdo espécies do género norma
juridica. O carater normativo dos principios, hoje algo trivial, ndo era plenamente
reconhecido até meados do século XX, quando eram considerados meras proclamacdes
politicas, sem carater vinculante para os poderes pablicos. Vezio Crisafulli (1952) foi
um dos primeiros a romper com a légica conservadora dominante ao afirmar que um
principio, seja expresso ou implicito, constitui “uma norma aplicavel como regra de
determinados comportamentos pablicos ou privados.” Ainda de acordo com o jurista
italiano, se os principios fossem simples diretivas tedricas, seria necessario admitir,
por questdo de coeréncia que, nas hipoteses de solucdo de casos judiciais com base
em um principio, “a norma é posta pelo juiz, e ndo, ao contrario, somente aplicada
por ele ao caso especifico.” Outro relevante contributo para a superacao da caréncia
de normatividade dos principios, foi o dado por Josef Esser (1961) que, embora
negasse aos principios a condicdo de normas juridicas em sentido técnico, admitia
sua concretizacdo pela via judicial ou legislativa. Nao obstante, os aportes teéricos
determinantes para o reconhecimento definitivo da normatividade dos principios
foram formulados por Ronald Dworkin (1977) e Robert Alexy (2008b).

Ao identificar os principios como uma classe distinta das regras e destacar sua
importancia na solugdo de casos dificeis, Dworkin (1977), argumenta ser possivel
adotar dois pontos de vista muito distintos: I) conferir aos principios o mesmo
tratamento dado as normas, isto é, destacar sua obrigatoriedade como direito e a
necessidade de sua apreciagao nas decisoes judiciais; ou II) negar-lhes obrigatorie-
dade e admitir que, em certos casos, as decisdes judiciais sao baseadas em vetores
extrajuridicos observados de acordo com a livre vontade de cada juiz. A relevancia da
escolha entre um dos pontos de vista reside na diferenca fundamental entre aceitar
uma norma como obrigatéria e ter o costume de seguir algo como se fosse uma nor-
ma. No primeiro enfoque, ao aplicarem um principio, os juizes estariam impondo o
cumprimento de direitos e deveres juridicos preexistentes. No segundo, o juiz estaria
criando uma norma discricionaria ex post facto. Na perspectiva adotada por Dworkin
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(1977), os juizes nao tém discricionariedade em relagdo aos principios, considerados
como normas obrigatérias e vinculantes.

Influenciado pela teoria de Dworkin, Robert Alexy (2008b) sustenta serem os
principios e as regras espécies normativas dotadas das sequintes caracteristicas em
comum: I) ambos dizem o que deve ser; II) ambos podem ser formulados com a
ajuda de expressdes dednticas basicas (ordem, permissao, proibicdo); e III) ambos
sdo razoes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de tipo diferente.

3.1. Critérios de distincao entre principios e regras

Os critérios distintivos sdo diversificados. Tradicionalmente, principios e regras
eram diferenciados quanto ao grau de abstratividade (ou generalidade). Sob essa
Optica, os principios sdo considerados normas “generalissimas” por serem aplicaveis
a diversos casos heterogéneos, ao passo que as regras se caracterizam por abranger
em seu pressuposto fatico (ou hipdtese) apenas casos homogéneos.

A distincdo quanto a determinabilidade, inicialmente adotada para diferenciar
principios e normas, também foi empregada para distinguir principios e regras. Para
Josef Esser (1961), o aspecto distintivo dos principios ndo é o grau de abstracao ou
o carater geral, mas sim a impossibilidade de precisar os casos de aplicacdo. Por isso,
enquanto as regras sdo aplicadas de forma direta e imediata aos casos previstos em
seu preceito, os principios ndo sdao mandamentos em si mesmos, mas apenas a sua
causa, critério ou justificagdo. No mesmo sentido, Karl Larenz (1997) afirma serem os
principios juridicos “pautas gerais de valoracao ou preferéncias valorativas em relacao
a ideia do direito que, todavia, ndo chegaram a condensar-se em regras juridicas ime-
diatamente aplicaveis, mas que permitem apresentar ‘fundamentos justificativos’ delas.”

3.1.1.  Critério distintivo proposto por Peczenik e Hage

Principios e regras podem ser diferenciados quanto a natureza das razées for-
necidas para o resultado decisdrio. Sob tal perspectiva, as regras fornecem razoes
decisivas (decisive reasons) para se chegar a determinadas conclusdes, ao passo que
os principios fornecem apenas razdes contributivas (contributing reasons), ou seja,
argumentos favoraveis ou contrarios a certos resultados, mas incapazes de determi-
narem, por si mesmos, a conclusdo especifica.

Peczenik e Hage (2000) explicam serem os principios, em sua forma mais pura,
unilaterais (one-sided) por fazerem referéncia apenas a um dos aspectos do caso ao qual
se aplicam. Como principios diversos fornecem razdes conflitantes correspondentes a
lados distintos do mesmo caso, um julgamento equilibrado exige o balanceamento das
raz0es contributivas fornecidas pelos diferentes objetivos neles consagrados. Nessa
perspectiva, “& o conjunto de todas as razdes relativas a uma determinada conclusao,
razOes favoraveis e contrarias, que determinam se a conclusdo se mantém.”
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3.1.2.  Critérios distintivos propostos por Humberto Avila

Na obra “Teoria dos principios”, uma das principais referéncias sobre o tema na
doutrina brasileira, Humberto Avila (2012) diferencia as duas espécies normativas a
partir de critérios distintos.

Quanto ao modo como contribuem para a decisdo, categoriza as regras como
normas “preliminarmente decisivas e abarcantes” com pretensao de gerar uma solugao
especifica para o conflito de razdes, e os principios como normas “primariamente
complementares e preliminarmente parciais” vocacionadas a fornecer razdes contri-
butivas para a decisao.

Quanto a natureza do comportamento prescrito, as regras sao normas imediatamen-
te descritivas que estabelecem obrigacdes, permissdes e proibicoes; os principios sdo
normas imediatamente finalisticas que estabelecem um estado de coisas a ser atingido.

Quanto a justificagdo adotada na interpretacdo e aplicacdo, a das regras exige
uma construcdo conceitual dos fatos correspondente a da norma e de sua finalidade;
a dos principios impde a correspondéncia entre o “estado de coisas posto como fim”
e os “efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria”.

Com base nesses critérios de dissociacao entre principios e regras, propde as
seguintes definicoes:
As regras sdao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte
ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a cons-
trugdo conceitual da descricdo normativa e a construgcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagao se
demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido
e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promocao.

A par dessas espécies normativas, Avila (2012) aponta, ainda, a existéncia de
postulados normativos, definidos como deveres de segundo grau que, situados no
ambito das metanormas, estabelecem a estrutura de aplicacdo e prescrevem modos
de raciocinio e argumentaco no tocante a outras normas. E o caso, por exemplo, do
postulado da proporcionalidade. Embora tradicionalmente denominada de principio, a
rigor, a proporcionalidade é condicdo de possibilidade do raciocinio com principios.

3.1.3.  Critério distintivo proposto por Ronald Dworkin

Na distingdo [6gica adotada por Ronald Dworkin (1977) as normas apontam para
decisdes proprias em circunstancias especificas, mas se diferenciam pelo carater da
direcdo fornecida. O jusfilésofo norte-americano aponta a existéncia de trés espécies
normativas: regras (rules), diretrizes politicas (policies) e principios (principles).
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As regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada (“rules are aplicable in all-
-or-nothing fashion”), isto é, caso ocorram os fatos estipulados por regras validas, as
respostas dadas devem ser aceitas. As consequéncias juridicas devem ser aplicadas
quando se realizam as condig¢des previstas. Por terem carater de definitividade, impoem
determinados resultados, sendo aplicaveis na forma de juizos disjuntivos: se os fatos
estipulados por uma regra valida se dao, a resposta dada deve ser aceita. Por isso,
o enunciado preciso deve conter todas as possiveis exce¢Oes. Quando se chega a um
resultado contrario ao estabelecido, é porque foi alterada ou abandonada.

Os principios, por sua vez, trazem em si uma “exigéncia de justica, de equidade
ou alguma outra dimensdo de moralidade.” Os juizes, assim como estdo obrigados a
aplicar uma regra valida, devem decidir conforme os principios de maior peso, mesmo
quando existem outros apontando em sentido contrario. Os principios indicam, apenas
de forma provisoria (carater prima facie), o sentido da decisdo a ser dada, sendo que
seu preterimento em um caso especifico, ndo significa invalidade. Atuam com maior
destaque nos casos dificeis (hard cases), orientando as decisdes e servindo como
base argumentativa para sua fundamentacao.

As diretrizes politicas (policies) designam normas (standards) consagradoras de
objetivos a serem alcancados, geralmente por promoverem melhorias econdmicas, po-
liticas ou sociais. E o caso, por exemplo, do dispositivo constitucional que prescreve
a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo de desigualdades
sociais e regionais como objetivos fundamentais do estado brasileiro (CF, art. 3.°,
IIT). Na maior parte das vezes, Dworkin (1977) utiliza o termo principio (lato sensu)
para se referir ao “conjunto dos standards que nao sao regras”, reconhecendo a fra-
gilidade da distincao entre as diretrizes e os principios interpretados como normas
enunciadoras de objetivos sociais.

3.1.4.  Critério distintivo proposto por Robert Alexy

Na teoria dos principios formulada por Robert Alexy (2008b), a diferenca quali-
tativa, e nao apenas gradual, entre principios e regras resulta na distincao estrutural
dos direitos consagrados nas duas espécies normativas.

Os principios sao definidos como mandamentos de otimizag¢do, ou seja, “normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibi-
lidades juridicas e faticas existentes.” Caracterizam-se por dois aspectos centrais:
I) podem ser satisfeitos em graus variados; e II) a medida devida dessa satisfacao
depende nao somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas, as quais sao determinadas por outros principios e regras. Fornecem apenas
razoes provisorias (prima facie) para as decisdes, ou seja, comandos aceitos em um
primeiro momento, mas dependentes de verificacoes subsequentes, em face de outros
fornecidos por principios opostos. Por nao definirem “a extensao de seu contelido em
face dos principios colidentes e das possibilidades faticas”, tais razoes sdo afastaveis,
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no caso concreto, por outras antagdnicas mais fortes, motivo pelo qual os principios
nunca asseguram direitos ou impdem deveres de forma definitiva.

Embora a nocao de principio formulada por Ronald Dworkin tenha inspirado a
teoria desenvolvida por Robert Alexy, as duas concepcdes se diferenciam em aspec-
tos de fundamental importancia. Para Alexy, os “principios podem se referir tanto a
direitos individuais quanto a interesses coletivos”, enquanto Dworkin correlaciona
principios a direitos individuais e diretrizes politicas (policies) a interesses coletivos.
No mais, Alexy rejeita a tese da dnica resposta correta e Dworkin ndo considera os
principios como mandamentos de otimizacao.

As regras sao definidas por Alexy (2008b) como mandamentos definitivos, ou
seja, “normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo,
deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais, nem menos. Regras contém
determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.” Enquanto
os principios admitem diferentes graus de concretizacdo, as regras validas exigem
o cumprimento na medida exata de suas prescricoes. Algumas podem ter carater
provisorio (prima facie), embora diferente e essencialmente mais forte que o dos
principios. Como ressaltado por Thomas Bustamante (2008d), no mundo real - e ndo
em um “mundo deonticamente perfeito” - a obrigacdo de realizar a consequéncia
juridica podera ser elidida em caso de conflito com outra mais forte. Isso revela que
o carater da obrigacdo ndo era definitivo, mas apenas provisorio. As regras somente
fornecem razoes definitivas quando aplicaveis sem qualquer excecdo, isto é, quando
garantem direitos ou impdem deveres de maneira inafastavel.

Para Alexy (2008b), as razdes fornecidas pelos principios, ante a possibilidade
de superagdo por outras mais fortes, tém sempre carater provisorio, enquanto as for-
necidas pelas regras tém carater definitivo, desde que nao comportem exce¢des. Sao
diferenciados dois tipos de regras. As completas sao aquelas cuja determinacao contida
no enunciado é suficiente para a decisdao e que, por conseguinte, fornecem razdes
definitivas para um juizo concreto de dever-ser. Por serem aplicaveis sem qualquer
excec¢do, asseguram direitos e impdem deveres definitivos. As incompletas, por sua
vez, ndo podem ser aplicadas independentemente de sopesamentos, sendo necessario
recorrer ao nivel dos principios para se chegar a decisdo. Sob essa dptica, aquelas
devem ser compreendidas como mandamentos definitivos e estas como mandamentos
provisorios, embora de carater essencialmente mais forte que o dos principios.






CAPITULO 7

Conflito de normas

Sumario: 1. Conflitos entre regras — 2. Conflitos entre principios — 3. Conflitos entre regras e
principios.

A constituicao é um “sistema normativo aberto de principios e regras” (CANO-
TILHO, 2000) que, assim como os demais, necessita das duas espécies normativas
para exteriorizar os seus comandos.

Um sistema constituido exclusivamente por regras exigiria disciplina legislativa
exaustiva e completa, além de inviabilizar a realiza¢do dos sopesamentos necessarios
a resolucdo dos conflitos inerentes ao pluralismo que, como assinalado por Bobbio

2

(2009), antes de ser uma teoria “é uma situacdo objetiva, na qual estamos imersos.”

Por outro lado, um sistema composto apenas por principios produziria situacoes
de grave inseguranca juridica, além de tornar o processo decisério lento e extrema-
mente complexo. O raciocinio com principios tende a gerar incertezas em virtude da
subjetividade presente na identificacdo e avaliagao das razdes favoraveis e contrarias,
bem como da falta de clareza sobre como as razdes conflitantes devem ser sopesadas.

As regras, além de proporcionarem maior clareza e previsibilidade a seus des-
tinatarios, possuem processo de aplicacdo mais simples e rapido, menos custoso e
com menores riscos de erro, conferindo maior seguranca juridica aos destinatarios
de seus comandos.

As constituicdes democraticas contempordneas se caracterizam por consagrar
grande diversidade de valores plurais, ndo raro, conflitantes entre si, tornando fre-
guente o surgimento de antinomias. As antinomias juridicas consistem no conflito
entre normas pertencentes ao mesmo ordenamento e dotadas do mesmo ambito de
validade temporal, espacial, pessoal e material.

Quanto ao conteldo, as antinomias podem ser prdprias, quando duas normas
impdem condutas inconcilidveis entre si (uma obriga e a outra proibe; uma permite e
a outra obriga; ou, uma proibe e a outra permite), ou improprias, quando envolvem o
conflito entre principios (antinomia de principios), valores (antinomia de valorativa)
ou meios e fins (antinomia teleolégica).

Quanto a forma de solucdo, podem ser reais, quando solucionaveis apenas com a
exclusdo de uma das normas envolvidas, ou aparentes, quando puderem ser resolvidas
pela via interpretativa.

0Os conflitos normativos tém como ponto em comum a producdo de resultados
distintos a depender da norma prevalecente. A diferenca esta nos meios de resolucdo
empregados, variaveis conforme as espécies normativas envolvidas.
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1. CONFLITOS ENTRE REGRAS

A validade simultanea de normas contraditorias entre si é incompativel com o
principio da unidade do ordenamento juridico.

0 conflito de primeiro grau entre regras pode ser eliminado quando se introduz
uma “clausula de exce¢dao” como, por exemplo, no caso da proibicao de sair da sala
de aula antes de tocar o sinal e do dever de deixar a sala quando soar o alarme de
incéndio: “se o sinal ainda ndo tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver
soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si.
Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira regra, de uma
clausula de excecao para o caso do alarme de incéndio” (ALEXY, 2008b).

Tais clausulas sdo constituidas, seqgundo Humberto Avila (2012), mediante um
processo de valoracdo de argumentos e contra-argumentos, semelhante ao juizo de
sopesamento de razdes, no qual “em funcdo da existéncia de uma razao contraria
que supera axiologicamente a razao que fundamenta a propria regra, decide-se criar
uma excec¢ao.”

Para solucionar os conflitos de regras insuperaveis pelas técnicas tradicionais
da hermenéutica juridica, Ana Paula de Barcellos (2005) propde a “ponderacao de
valores ou bens” por considerar necessario, para escolha da regra a ser aplicada,
“ascender na escala de abstracdo e examinar os fins, as razdes e os valores que,
em (ltima analise, justificam cada uma das duas regras em confronto.” A rigor, em
conflitos envolvendo esta espécie normativa, o que se pondera ndo sao as regras em
si, mas os principios nos quais se fundamentam.

Quando ndo for possivel introduzir uma cldusula de excecdo, a invalidade deve
declarada com base nos critérios hierarquico (lex superior derogat inferiori) ou crono-
légico (lex posterior derogat priori),* salvo nas hipdteses de contradicdo entre regras
gerais e especificas, a quais se aplica o critério da especialidade (lex generalis non
derogat speciali).?

Na dimensdo da validade podem ocorrer, ainda, conflitos de segundo grau
envolvendo mais de um critério, como nos casos de antinomia entre (I) norma
constitucional anterior e norma legal posterior (hierarquico x cronolégico); ou entre
(IT) norma geral de lei posterior e norma especifica de lei anterior (especialidade x
cronolégico); ou, ainda, entre (III) norma constitucional geral e norma legal especifica
(hierarquico x especialidade). Com excecao da primeira hipotese, quando o critério
hierarquico sempre prevalece sobre o cronoldgico, a solucao depende da andlise do
caso concreto. O critério da especialidade geralmente prevalece sobre o cronolégico,

1. Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), art. 2.5, § 1.°. A lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

2. Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro), art. 2.2, § 2.°. A lei nova, que
estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.
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assim como o critério hierarquico tende a prevalecer sobre o da especialidade. Em
ambas as hipoteses, no entanto, uma resposta definitiva somente é possivel caso a
caso, ap6s a interpretacdo dos dispositivos envolvidos.

2. CONFLITOS ENTRE PRINCIPIOS

0 conflito entre principios, embora possivel também na dimensao da validade,
ocorre com maior frequéncia na dimensdo do peso (importdncia ou valor). Em
sociedades democraticas e plurais, a constituicdo resulta de pequenos pactos entre
grupos representativos de setores distintos e com valores, por vezes, antagdnicos.
0 consenso fundamental responsavel pela positivacao das normas constitucionais
ndo apaga “o pluralismo e antagonismo de ideias subjacentes ao pacto fundador”
(CANOTILHO, 2000), responsaveis pelo surgimento de tensdes (colisoes) normativas.

Na antinomia juridica impropria, a validade das normas conflitantes é pressupos-
ta. A solucdo para antinomias de principios deve ser dada, a luz das circunstancias
faticas e juridicas de cada caso concreto, por meio da ponderacdo (sopesamento ou
balanceamento), procedimento estruturado em trés etapas: inicialmente, as (I) normas
aplicaveis ao caso sao identificadas e agrupadas conforme a direcdo que apontam;
em seguida, sdo analisadas as (II) circunstancias faticas e suas repercussoes; apos as
duas etapas preparatérias, é atribuido o (III) peso relativo aos principios envolvidos
(“ponderacao propriamente dita”). A ponderacdo propriamente dita também é subdividi-
da em trés momentos: (III.a) definicdo da intensidade da intervencdo; (III.b) analise
da importancia dos fundamentos justificadores da intervencao; e (IIl.c) realizagdo
da ponderacdao em sentido estrito. Nos termos da lei de ponderagdo, formulada por
Robert Alexy (1998), “quanto mais intensa se revelar a intervencdo em um dado
direito fundamental, maiores hao de se revelar os fundamentos justificadores dessa
intervencao.”

A ponderagdo de principios (e ndo de bens ou valores) deve ser empregada como
Galtimo recurso metodolégico, ou seja, apenas para a resolucdo de casos de maior
complexidade nos quais os elementos interpretativos tradicionais sejam insuficientes
para solucionar o problema. Se os principios sdo normas e se as normas sao resultantes
da interpretacdo do texto, a ponderacdo de principios somente deve ser realizada
apos a atribuicdo de sentido aos enunciados normativos.

Em casos dificeis, marcados por fortes incertezas quanto as circunstancias fa-
ticas e/ou juridicas, deve ser reconhecida a competéncia do Poder Legislativo para
avaliar as variadveis empiricas, sendo autorizada a intervencdo legislativa no dmbito
de protecao de direitos fundamentais, mesmo quando ndo constatada a veracidade
das premissas pressupostas, mas apenas a sua incerteza (“margem de acdo episté-
mica empirica”). Se as davidas estiverem relacionadas a melhor quantificacdo dos
principios em jogo, também deve ser reconhecida uma area de manobra na qual o
legislador pode tomar decisdes com base em suas proprias valoragdes (“margem de
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acdo epistémica normativa”). Vale dizer: a margem de agdo epistémica normativa
surge quando ha incerteza acerca dos pesos dos principios em colisdo, ao passo que
a margem de acdo epistémica empirica se refere as hipoteses de inseguran¢a quanto
as premissas empiricas que sustentam a intervencao legislativa (ALEXY, 2008b).

Quando as normas constitucionais ndao obrigam nem proibem algo, ha uma
margem de agdo estrutural para definir os objetivos, escolher os meios e para so-
pesar. Existindo norma regulamentadora, trés vetores interpretativos impdem aos
julgadores o dever de conferir primazia as escolhas feitas pelos érgaos legislativos
e administrativos: o principio democrdtico, referido por Alexy (2008b) como “princi-
pio formal da competéncia deciséria do legislador democraticamente legitimado”; o
principio da presungdo de constitucionalidade das leis; e o principio das capacidades
institucionais. Qualquer teoria interpretativa serd incompleta se ndo tiver em conta
aspectos empiricos sobre as capacidades interpretativas das instituicdes e os efeitos
sistémicos gerados na sociedade pela alocacdo do poder decisério (VERMEULE, 2006).

Da ponderacdo resulta uma regra definidora da relagcdo de precedéncia condi-
cionada entre os principios envolvidos, isto €, uma norma especifica contendo as
condigdes sob as quais determinado principio tem preferéncia sobre outro. Tal relagcdo
é condicionada, pois em condigdes diversas o resultado pode ser diferente. Ante a
inexisténcia de hierarquia entre normas constitucionais, somente a luz das circuns-
tancias faticas e juridicas do caso concreto é possivel definir o peso relativo de cada
principio e a intensidade da precedéncia de um sobre o outro. Isso ndao impede,
todavia, a doutrina de contribuir para a resolucdo de conflitos no dmbito judicial
fornecendo modelos pré-elaborados de solugdes ponderativas a serem utilizados como
parametros para a solucdo de casos concretos.

De acordo com a lei de colisdo, “as condicdes sob as quais um principio pre-
valece sobre outro constituem o pressuposto fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio precedente” (ALEXY, 2008b). As regras resultantes
de ponderacoes de principios devem ser generalizaveis e aplicaveis a casos futuros
envolvendo os mesmos elementos faticos e juridicos essenciais. Tais regras simpli-
ficam a ulterior solugdo de casos originariamente complexos, além de permitir aos
destinatarios da norma antever o tipo de conduta a ser adotada, evitando, assim, a
supressdao do carater orientador do direito. Como ressaltado por Luis Prieto Sanchis
(2005b), “a ponderagdao se configura, pois, como um passo intermediario entre a
declaracdo de relevancia de dois principios conflitantes que regulam provisoriamente
certo caso e a construcdo de uma regra para regular esse caso em definitivo; regra
que, por certo, gracas ao precedente, pode ser generalizada e que termina por fazer
desnecessaria a ponderagdo nos casos centrais ou reiterados.”

Os criticos da ponderacdo costumam acusa-la de ser um procedimento discricio-
nario, capaz de permitir arbitrariedades e de conduzir a exacerbacdo do subjetivismo,
mas ndo apontam alternativas metodologicas melhores, desprovidas desses defeitos.
A rigor, tais problemas ndo decorrem da ponderagdo em si, mas sim da existéncia



