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RESUMO: O tema do presente artigo versa sobre a utilizagdo da regra do sopesamento dos
principios como método para definir a competéncia legislativa do municipio, tendo em vista a
abrangéncia da expressdo “assunto de interesse local”. Inicia-se informando a nog¢do de
principio, observando a ruptura de paradigmas na sociedade contemporanea e a transi¢ao da
concepcao positivista para a pos-positivista no que se refere ao conceito de direito, que leva
ao reconhecimento do carater normativo dos principios. E apresentada a teoria de Ronald
Dworkin, a qual teve fundamental importancia no estudo dos principios. Apds, € estudada a
teoria dos principios de Robert Alexy formulada dentro da sua da teoria dos direitos
fundamentais, com a sua diferenciagdo entre principios e regras, e utilizando a maxima da
proporcionalidade para definir a competéncia legislativa do Municipio.

Palavras-chave: Pos-positivismo  juridico; conflito normativo; proporcionalidade;
competéncia legislativa municipal.

ABSTRACT: The theme of this paper discusses the use of the rule of the weighing of the
principles as a method to define the legislative powers of the municipality, in view of the

! Principles: The Weight Formula By Robert Alexy As A Method of Limits of Legislative Powers of The City
322



Revista do Programa de P6s-Graduagdo da Universidade Federal da Bahia n.25

scope of the term "expression of local interest", observing the break of paradigms in
contemporary society and the transition from design to post-positivist positivistic in relation
to the concept of law, which leads to recognition of the normative principles. The objective of
this research is to demonstrate the importance of such recognition at this time of
transformation undergone by contemporary society, particularly in light of new
constitutionalist perspective. It presented the theory of Ronald Dworkin, which was of
decisive importance in the study of the principles. After it is studied the theory of the
principles of Robert Alexy studied in his thesis on fundamental rights, in which differentiation
is made between principles and rules, and by this method to define the legislative powers of
the municipality.

Keywords: Post-legal positivism; normative conflict; proportionality; legislative competence
municipal.

SUMARIO: 1 Introdugio - 2 Interpretagio Constitucional: A Importancia
Na Delimitagdo Da Competéncia Legislativa Municipal — 3 A Relevancia
Dos Principios Na Interpretacdo Constitucional E Sua Contextualizagdo —
3.1 Nogdo De Principios; 3.2 A Positivacdo Dos Principios; 3.3 A Inclusdo
Dos Principios Na Constituigdo — 3.4 O Novo Modelo De Direito E As
Constituigdes — 4 Analise Teoria Dos Principios De Dworkin E Alexy: Um
Método De Interpretagdo; 4.1 A Teoria Dos Principios De Ronald Dworkin;
4.2 A Teoria Proposta Por Robert Alexy; 4.2.1 Principios E Regras: Distin-
¢do Entre Normas; 4.2.2 Conflitos De Regras; 4.2.3 Colisdo De Principios;
4.2.4 A Maxima Da Proporcionalidade Como Forma De Solucionar A Coli-
sdo Entre Principios; 4.2.5 A Razoabilidade E A Proporcionalidade Em Sen-
tido Estrito (Possibilidade Juridica): Sopesamento — 5 A Maxima Da Propor-
cionalidade Como Método De Defini¢do Da Competéncia Legislativa Muni-
cipal — 6 Conclusao — 7 Referéncias.

1 INTRODUCAO

Com o novo enfoque dado aos principios no pds-positivismo a
relevancia do seu estudo cresceu na ciéncia juridica. No que se refere a
delimitacdo da competéncia legislativa do Municipio na Constitui¢ao
Federal de 1988 reclama especial acuidade no estudo da atual funcao dos
principios no ordenamento juridico, pois a norma do art. 30, I, da
Constitui¢cdo patria previu para a municipalidade competéncia para legislar

sobre “assunto de interesse local”, expressao que se revela abrangente e
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vem gerando, ao longo do tempo, iniumeras controvérsias na doutrina e
jurisprudéncia, havendo posi¢oes diametralmente opostas, umas no sentido
de considerar-se excluida da competéncia municipal tudo aquilo que
estiver previsto como competéncia privativa da Unido, outras, de que a
tentativa de reducionismo anula a propria autonomia municipal.

Duvidas ndo remanescem de que a solugdo para o problema esta
intrinsecamente ligada ao estudo dos principios, pois envolve o principio
federativo, o principio da autonomia municipal e o principio da igualdade.
Por tal razdo, a andlise prévia dos principios na sociedade contemporanea,
no contexto da ruptura de paradigmas, principalmente no que concerne ao
conceito de direito torna-se necessaria. E o que se propde neste artigo: a
apresentacdo da nogdo de principio, a compreensdo da transi¢ao da
concepgao positivista para a pds-positivista no que se refere ao conceito de
direito, sobretudo diante da nova perspectiva constitucionalista.

Para cumprimento do desiderato, propde-se o presente artigo ao
estabelecimento de parametros para delimitacdo da competéncia legislativa
municipal, tomando-se por base a hermenéutica constitucional, realizando-
se um estudo dos principios com fundamentado na teoria de Ronald
Dworkin, bem como a teoria dos principios de Robert Alexy formulada
dentro da sua da teoria dos direitos fundamentais, demonstrando-se que a
diferenciacao entre principios e regras vai além do aspecto da generalidade,
mais bem elucidada a partir do método utilizado para solucionar a colisdao

entre principios e o conflito entre regras.

A teoria de Alexy tem especial relevancia para este trabalho,

justamente por delinear a solucao para a colisdo de principios, ja que a
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delimitagdo da matéria de competéncia legislativa do Municipio envolve a

analise principios constitucionalmente estabelecidos.

2 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL: A IMPORTANCIA NA
DELIMITACAO DA COMPETENCIA LEGISLATIVA
MUNICIPAL

A interpretacdo constitucional, estudada pela hermenéutica, consiste
em desvendar as mensagens escritas na Constitui¢dao para revelar o alcance
dos simbolos lingiiisticos descritos nas suas normas, a fim de identificar os
contornos da sua vontade. Em outras palavras, o objetivo da atividade
interpretativa ¢ extrair as finalidades supremas dos preceitos
constitucionais para tornd-los efetivos € harmonicos entre si.

E certo que o texto constitucional nido pode dispensar interpretacao,
pelo proprio carater dinamico da sociedade, pela eterna mudanga nas
concepgoes e da propria realidade, o que impde a atualizagdo dos conceitos
juridicos para que a interpretagdo tenha signos univocos.

Ao promover um estudo sobre um fendmeno juridico ¢ fundamental
para o alcance do resultado a utilizagdo de um método, para que as ideias
estejam ordenadas de forma clara, favorecendo o entendimento pela
comunidade juridica.

Os métodos de interpretagdo sdo inumeros, cada um com sua
justificativa, devendo o intérprete utilizar o mais adequado ao estudo a ser
realizado, com vistas a garantir a sua legitimidade, bem como a manter a
seguranca juridica para que a solucao do conflito se mantenha afastada do

subjetivismo do intérprete, uma vez que o resultado interpretativo langara
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efeitos para toda coletividade e para o proprio Estado, por ser a
Constituicao a estrutura fundamental deste.
No estudo ora realizado, a metodologia sistematizada de Canotilho® o

mantém proximo de tal desiderato:

Através da metodica constitucional investigam-se os procedimentos
de realizacdo, concretizagdo e cumprimento das normas
constitucionais. Este desiderato metodico — realizar concretizar,
aplicar, cumprir as normas constitucionais — exige uma metodica
tridimensional. Pretende-se: (1) saber como se estruturam as regras e
principios da Constituicdo positivamente vigente — teoria da norma
constitucional; (2) captar todo o ciclo de realizacdo das normas
constitucionais desde o estabelecimento do texto da norma (teoria do
poder constituinte) até a sua concretizacdo pelo legislador ordindrio e
pelos o6rgdos de aplicacdo do direito — administragdo e juizes —, o que
pressupdoe uma teoria da legislacdo, uma teoria da decisdo
administrativa e uma teoria da decisdo judicial; (3) oferecer principios
hermenéuticos e de argumentagdo de forma a possibilitar um
procedimento concretizador, racional e objetivamente controlavel
(teoria da interpretacdo, teoria da argumentacao, hermenéutica).

Por sua vez, Celso Bastos® afirma a existéncia de alguns postulados
constitucionais que devem fazer parte do no processo interpretativo que
sao extraidos da experiéncia, da logica, da evolucao historica, do
surgimento ¢ desenvolvimento do préprio constitucionalismo, quais sejam:
supremacia da Constituicdo; unidade da Constitui¢ao; maior efetividade
possivel e harmonizagao.

O postulado da supremacia da Constitui¢do ndo se mostra com tanta
relevancia neste trabalho, posto que as regras e principios sob apreciagao
sdo todos genuinamente da Lei Maior. O da unidade constitucional aponta

que a Constituicdo ¢ um todo indivisivel ndo se admitindo contradi¢do e

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Lisboa: Editora Almedina,
p. 1117.
3 BASTOS, Celso Ribeiro. Diciondrio de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 171.
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conflito entre as suas normas, as quais estdo em igualdade de posi¢des. O
postulado da maxima efetividade requer que seja atribuido o sentido que dé
maior eficdcia a norma. E, por ultimo, a harmonizagdo objetiva a
conformacao das normas constitucionais, de forma que nenhuma delas seja
sacrificada totalmente.

E nesse contexto que se insere o objeto deste estudo — limites da
competéncia legislativa do Municipio —, o qual se desenvolve a partir da
analise dos principios constitucionais, pelo cardter de fundamentalidade
destes dentro do sistema juridico, bem assim das regras, mantendo-se a

unidade, efetividade e harmonia do sistema constitucional.

3 A RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS NA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL E SUA CONTEXTUALIZACAO

O direito ¢ uma das mais complexas areas das chamadas ciéncias
sociais. Por tal razdo, o estudo do direito ndo tem gerado respostas
universais. Muitas sdo as teses formuladas sobre um mesmo tema. Com os
principios nao ¢ diferente, alids, talvez seja este um dos temas mais
polémicos.

Grande predicado atribuido ao direito € a existéncia de seguranca
juridica. Nao se pode negar ser esta um fundamento para o conceito
estrutural de direito existente, bem como ter ela sido uma conquista
advinda do positivismo juridico.

A partir deste, os principios foram idealizados como informadores na
elaboragdo das legislagdes e supridores de eventuais lacunas legais, cuja

principal funcdo estava resumida a orientagcdo para atingir a fiel
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interpretacdo do ordenamento juridico. Sob essa Otica, os principios nao
possuiriam o aspecto da normatividade.

Contudo, os principios cresceram no ordenamento juridico,
mormente quando se iniciou a discussdo sobre seu cardter normativo € a
inclusao da moral no direito. E, enquanto no positivismo o legislador
estava no centro da observagao, no pds-positivismo o intérprete assume tal
posicao.

No particular, Dworkin teve grande participacdo ao se contrapor a
ideia do direito como um sistema exclusivo de regras. Ao analisar a nova
visdo integralista do direito, Dworkin procura explicacdo em ensinamentos
pos-positivistas sobre aquilo que ¢ entendido como normas juridicas que se
subdividem em regras e principios para tentar alcancar o fundamento de
sua sustentacdo que ¢ a integridade do direito.

Com o novo enfoque dado aos principios, a sua relevancia cresce
para a ciéncia juridica, ndo ficando adstrita ao direito constitucional, mas

nos variados ramos do direito, a vista do seu poder de irradiagao.

3.1 Nocio de principio

Considera Miguel Reale® que "toda forma de conhecimento
filoséfico ou cientifico implica a existéncia de principios, isto €, de certos
enunciados 16gicos admitidos como condi¢do ou base de validade das
demais asser¢des que compdem dado campo do saber".

Aristételes concebeu a Metafisica, que ¢ a ciéncia que se ocupa das
realidades que estdo além das fisicas, como da pesquisa, das causas e dos

principios primeiros ou supremos, entre outros. Aristdteles enumera

4 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 305.
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diversos significados para a palavra "principio", dentre eles: ponto de
partida do movimento de algo; ponto de partida de uma ciéncia; o primeiro
clemento da constru¢do de uma coisa, ou no desenvolvimento de um
organismo vivo; aquilo que se origina de algo (pais em relacao aos filhos);
o ponto de partida do conhecimento de algo, como as premissas e as
hipoteses.

O mencionado filésofo diz a todos esses significados convergem no
sentido de ser “o principio ou comego de onde algo provém ou € gerado,
ou de onde emana o conhecimento; ou seja, como disseram os escolasticos,
principium essendi e principium cognoscendi””.

Fabio Konder Comparato® assevera que na Idade Moderna esse

sentido foi sendo abandonado, passando a ser usado como causa ou norma

de acdo. Continua dizendo que

Montesquieu funda todas as suas reflexdes politicas na nocdo de
principio, como mola mestra do funcionamento dos diferentes
governos. ‘Ha a seguinte diferenca entre a natureza do governo e o seu
principio: sua natureza ¢ o que faz ser o que ¢, ao passo que o seu
principio, o que o faz agir. uma ¢ sua estrutura particular e a outra, as
paixdes humanas que o fazem mover-se’. [...] ‘Esta distin¢do ¢ muito
importante, e eu deduzirei dela varia consequéncias; ela ¢ a chave de
uma infinidade de leis’. Anote-se, de passagem, que ja ai se encontra
em germe a distin¢cdo entre principios e regras, estas como deducdo
daqueles. (grifo nosso)

Comparato afirma que o emprego do termo principio como norma
superior de agdo teve inicio com Leibniz e o seu discipulo Christian Wolf,
depois examinado com maior profundidade por Kant. Este (expondo sobre

¢tica, que para ele ¢ a metafisica dos costumes), afirmava “que ‘toda

> COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religiGo no mundo moderno. 22 ed. S3o Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p. 485.
®1d. Ibid.
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legislagdo’ compreende duas partes: em primeiro lugar, ‘uma lei que
representa como objetivamente necessaria a acdo que deve ser cumprida,
isto €, que ela faz da acdo um dever; e, secundariamente, um motivo, que
liga subjetivamente a representacdo da lei o principio de determinac¢do do
livre arbitrio a essa acdo [...] a segunda parte equivale a dizer que a lei faz
do dever um motivo’”. Lembrando que para ele a lei era a expressao da
vontade geral ndo confinada ao direito’.

Em relacdo a um sistema de conhecimento, os principios sao suas
verdades fundantes, podendo ser discriminados em trés grandes categorias.
Principios omnivalentes: validos para todas as formas de saber; principios
plurivalentes: aplicaveis a varios campos de conhecimento, mas ndo a
todos; e principios monovalentes: apenas validos para determinada ciéncia,

. , . . . .. 8
como, por exemplo, os principios gerais de direito".

3.2 A positiva¢ao dos principios

Foi a partir do século XIX que os principios gerais de direito foram
recepcionados pelos codigos de diversos paises, embora utilizando
expressoes diversas. O artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (antiga Lei de Introdug¢do ao Coédigo Civil - Decreto-Lei n.
4.657/42, cuja ementa foi alterada pela Lei n° 12.376 de 2010), refere-se
expressamente aos principios gerais do direito na hipotese de lacuna no
ordenamento juridico: "Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de

acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais de direito".

71d. Ibid. Apud Kant, p. 298, 485.
® Op.Cit. REALE, 1998, p. 305-306.
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Maria Helena Diniz’ ensina que quando a analogia e o costume
falham no preenchimento da lacuna, "o magistrado supre a deficiéncia da
ordem juridica, adotando principios gerais de direito, que sdo canones que
ndo foram ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que
estao contidos de forma imanente no ordenamento juridico".

Para Miguel Reale'’, a ideia da obrigatoriedade em seguir a ordem do
art. 4° (analogia, costumes e principios gerais de direito) estd ligada a tese
da supremacia absoluta da lei, ao exigir a busca por outras normas do
ordenamento juridico positivo para preencher a lacuna antes das outras
fontes. Sustenta o autor que o pensamento ¢ equivocado, pois se 0 juiz
identificar de logo que os principios gerais de direito fornecem uma
solugdo satisfatoria, ndo precisa sequer procurar uma norma para Ser
aplicada por analogia, por exemplo.

Marcello Ciotola'', analisando os vocébulos, leciona que o termo
“principios” nos dé a ideia de fundamento, origem, razdo, causa; “gerais”
nos remonta a distingdo entre o género ¢ a espécie ¢ “direito” refere-se a
juridicidade.

Maria Helena Diniz'’> afirma que os principios gerais de direito
decorrem das normas do ordenamento juridico, funcionando como base de
integrag¢do do sistema normativo e como limite da atividade jurisdicional, e
derivam das ideias politicas e sociais vigentes e reconhecidas pelas nagdes

civilizadas.

’ DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdug¢do ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 124-125.
1% Op. Cit. REALE, 1998, p. 307.
1 CIOTOLA, Marcello. Principios Gerais de Direito e Principios Constitucionais. In: PEIXINHO, Manoel Messias;
GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Org.). Os Principios da Constitui¢cdo de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 31.
'2 Op.Cit. DINIZ, 2002, p. 128-129.
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Miguel Reale', por outro lado, cita trés tendéncias principais da
origem ¢ fundamento dos principios gerais de direito: no direito patrio,
estariam implicitos na legislacdo positiva; no direito comparado, as
estruturas sociais e historicas dos diversos povos; e no direito natural, se
legitimam como pressupostos de natureza ldgica ou axiologica, fundado no
valor primordial que ¢ a "pessoa humana, cujo significado transcende o
processo historico".

Entende Carlos Maximiliano'* a ideia de principios gerais de direito
abrange ndo apenas a legislagdo nacional, mas também os principios
filosoficos, ndo se restringindo ao direito positivo, o direito natural deve
ser observado para suprir as lacunas e completar o sentido do texto.

Embora mencionados no artigo 4° da Lei de Introducdo ao Direito
Brasileiro como fonte para solucionar a lacuna da lei, ndo ¢ essa a Unica
fun¢do dos principios gerais de direito. "Em verdade, toda a experiéncia
juridica e, por conseguinte, a legislacio que a integra, repousa sobre
principios gerais de direito que podem ser considerados os alicerces e as
vigas mestras do edificio juridico"".

Portanto, uma das fungdes dos principios gerais de direito ¢ servir de
pilar para todo o ordenamento juridico, para a propria ciéncia juridica. Sao,
para Miguel Reale'®, enunciados normativos genéricos, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, que devem ser

observados na aplicagdo, integracao e elaboracao de novas normas.

3 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 308-318.
1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagcdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 242.
> Op. Cit. REALE, 1998, p. 317-318.
'®1d. Ibid., 1998, p. 306.
332



Revista do Programa de P6s-Graduagdo da Universidade Federal da Bahia n.25

3.3 A inclusao dos principios na Constituicao

No século XIX foi criada a escola positivista que objetivou trazer o

raciocinio para o direito com o mesmo rigor logico das ciéncias exatas,
. . . . 17
cujo primeiro pensador foi Augusto Comte, na Franga '.

Nas palavras de Fabio Konder Comparato: '*

No positivismo juridico, opera-se da mesma forma uma redugdo ou
simplificagdo da vida social, ndo ja sob a forma de estruturas
superpostas, mas de compartimentos estanques: o direito, como
sistema normativo, existe independentemente da moral, da realidade
econdmica ou das formas de organizacgdo politica. A visdo de mundo
dos profissionais do direito, em consequéncia, deve-se restringir ao
ordenamento normativo, entendido como um sistema bastante a si
mesmo.

Hans Kelsen com a sua “teoria pura do direito” procurou adotar a
exatidao do raciocinio para garantir a cientificidade ao direito, cujo objeto
deveria estar adstrito aos textos normativos, afastados os juizos de valor ¢ a
propria justica.

Registre-se, todavia, que Kelsen', ao reafirmar o seu enunciado
acerca da necessidade de ser o direito analisado sob a perspectiva de uma
teoria pura, que ¢ falsa a afirma¢do de que o direito ndo possui ligacoes
com a moral, a politica, a sociologia, mas que um estudo metodologico
acerca do direito precisa excluir estes elementos.

A teoria pura do direito tal como proposta por Kelsen ¢ um método

. . ~ . . . . 20
de considerar o direito, ndo uma teoria de justica ou uma teoria da moral”".

v COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. 22 ed. So Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p. 350.
¥ 1d. Ibid.
19 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sdo Paulo:Martins Fontes, 1998, p. 1-3.
20 BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho, Valencia: Fernando Torres Editor, p. 125-126.
333



Revista do Programa de P6s-Graduagdo da Universidade Federal da Bahia n.25

“A exigéncia de uma separacdo entre Direito e Moral, Direito e
Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva ¢
independente desta Moral absoluta, unica valida, da Moral por exceléncia,
de a Moral™*".

Ao assumir o positivismo juridico de Kelsen® a tese de separacdo
entre o direito e a moral, exige que o direito seja definido de modo a nao
contemplar elementos de moralidade. Nao ha, portanto, necessidade de
serem as determinacdes de condutas de ambos congruentes. “Ora, isto
significa que a validade de uma ordem juridica positiva € independente da
sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de Moral”.

Em outras palavras, em razdo de serem as esferas do direito e da
moral separadas, na teoria pura do direito uma conduta juridica pode ser
considerada valida de maneira independente de sua concordancia com a
moral.

Com isso, os positivistas fizeram do “sistema juridico uma simples
técnica de manifestacdo da vontade dominante, no meio social, quaisquer
que sejam as finalidades perseguidas pelos que exercem essa dominagao™.
Ou seja, nao ha direito fora do Estado e a legitimidade de suas normas
deve ser aferida pela sua regularidade procedimental™.

Embora manifesta a superagdo do positivismo juridico puro, a sua
contribuigdo para a concep¢ao formal de Constituicdo foi igualmente
inegavel, bem como para a consagracdo da sua importancia no
ordenamento juridico, pois o sistema juridico criado por Kelsen a colocou,

formalmente, na posi¢do de fundamento de validade das demais normas

hierarquicamente inferiores.

L Op. Cit. KELSEN, 1998, p. 75.
%2 Op. Cit. REALE, 1998, p.76.
> Op. Cit. COMPARATO, 2006, p. 353.
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No particular, Paulo Bonavides** refere-se a trés fases da juridicidade
dos principios: jusnaturalista, positivista e pos-positivista. Na primeira, os
principios eram considerados como sendo abstratos e de baixa ou nenhuma
normatividade, também chamados de axiomas juridicos, inspirados nos
postulados de justica, verdades objetivas da lei divina e humana.

A ideia permaneceu até a Escola Historica do Direito, quando perdeu
o crédito por sua formulagio axiomatica. E com o positivismo que os
principios ganham vulto ao serem recepcionados pelos codigos, cujo papel
passou a ser de fonte normativa subsidiaria. Informam o direito positivo e
servem como fundamento.

Contudo, a doutrina majoritaria os considerou como carentes de
normatividade ou como normas mais gerais A ultima fase na teorizagao
dos principios, segundo o mesmo autor, ¢ a do pOs-positivismo,
relacionado aos grandes momentos constituintes das Ultimas décadas do
século XX.

Os principios ao serem transferidos dos codigos para as
Constituicoes, convertem-se em fonte primaria de normatividade,
fundamentos de toda a ordem juridica, na qualidade de principios

. . . 25
constitucionais™.
3.4 O novo modelo de direito e as constituicoes
No tempo referido acima, o papel das constituigdes era o de

organizar o poder politico do Estado e, essencialmente, definir o

procedimento adequado para que fossem as legislacoes criadas. Entretanto,

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, p.256.
>1d. Ibid. p. 259-283.
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a intervencao na ordem de direito material era minima, geralmente quanto
as atribuicdes de liberdades publicas dos individuos™.

Esta ideia de constitui¢ao estava ligada a tese da lei como unica fonte
normativa, preconizado pelo positivismo juridico classico, pelo Estado de
Direito.

Tal como afirmado alhures, direito legitimo ¢ aquele que veio das
esferas legislativas juridicamente dadas, ou seja, o procedimento
formalmente previsto era o que conferia legitimidade ao direito. Contudo, a
realidade ¢ mais complexa, dificil de ser alcang¢ada por completo pelo
legislador.

Essa concepcao de que Estado era capaz de impor vontades por meio
de um aparato legislativo, ndo mais se coaduna com o ideario da sociedade
contemporanea, marcada pelo pluralismo de forcas politicas e sociais, com
heterogeneidade de valores e interesses expressados nas leis’.

Nesse momento historico, a lei ja4 ndo representava uma expressao
“pacifica” de uma sociedade politica e internamente coerente, passa a ser
um ato personalizado (no sentido de que provém de  grupos
identificaveis de pessoas e esta dirigido a outros grupos igualmente
identificaveis) que persegue interesses particulares”'.

Em outras palavras, a lei deixa de garantir, de forma absoluta, a
estabilidade do sistema social, pois, ao assumir a caracteristica de ser
direcionada a certos grupos particularizados, termina como instrumento

causador de instabilidade.

26 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 25, e ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos y justicia. Madrid: Trotta, 1995, p. 33-41.
7 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos y justicia. Madrid: Trotta, 1995, p. 34-49.
%% |b. Ibid. p. 38.
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Surge, entdo, a concepcdo do Estado Constitucional, caracterizado
pela possibilidade de serem todos os poderes, inclusive o legislativo,
limitados e controlados, também fundado na ideia de supremacia da lei,
embora condicionada.

Havia a ideia de um “submetimento completo do poder ao Direito, a
razdo: o império da forca da razao, frente a razao da forca.” Porém, houve
uma retragdo do direito puramente legislativo, em parte pelo fundamento
da criacdo legislativa de inumeras leis cujo carater era “setorial e
temporal™”’.

Doutra parte, Estado constitucional estabeleceu ainda um catalogo de
direitos fundamentais. Tais direitos passaram a ser considerados como
superiores as proprias decisoes do Estado. Essa substituigdo do modelo
estatal trouxe nova fun¢ao as Constituigdes, que passaram a instituir freios
aos designios do poder estatal, mediante a assun¢do de normas de direito
superiores (direitos fundamentais), obrigatorias inclusive ao legislador.
Passam a ter forca normativa vinculante ao idealizar essa pretensao de
eficacia®.

A ideia ganha corpo com a consideragao de que a Constitui¢ao, como
norma fundamental de um ordenamento juridico, impde a todos, inclusive
ao Estado, padroes de direitos e, essencialmente, de deveres, cujo
argumento esta na sua for¢a normativa, irradiada, sobretudo, através das
normas designadas principios. Percebe-se com i1sso uma modificagdo na

estrutura da ordem juridica, ja que a supremacia da lei deu lugar a

29 ATIENZA, Manuel. Argumentacion juridica y Estado constitucional, in Novos Estudos Juridicos, n. 1, vol. 9,
janeiro/abril, p. 9-20.

30 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris, 1998, p. 5, e Op. Cit.
ZAGREBELSKY, 1995, p. 39-41.
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supremacia da Constitui¢do, que se transforma em fundamental dos
assuntos concernentes as discussoes de justica dentro de uma ordem
juridica.

Feitas tais consideragdes, conclui-se que a teoria do
constitucionalismo, ao acolher em seu nucleo direitos fundamentais,
precisou rever determinados conceitos ensinados pela teoria positivista
classica, mormente por reconhecer a for¢a vinculante dos principios

juridicos.

4 ANALISE TEORIA DOS PRINCIPIOS DE DWORKIN E ALEXY:
UM METODO DE INTERPRETACAO

Na década de setenta o estudo dos principios juridicos e da distingdo
entre principios e regras sofreu significativa mudanca a partir das obras de
Ronald Dworkin (Taking Rights Seriously, 1977) e Robert Alexy (Theorie
der Grundrechte, 1984), apesar de ja haver estudos tratando do tema desde

1941°!,

4.1 A teoria dos principios de Ronald Dworkin

Dworkin traz uma idéia de integridade, inovando com uma doutrina
que questiona como deve ser compreendido o direito. Na visdao dworkiana,
o direito deve ser compreendido como um complexo de normas que tem
como peculiaridade o poder de apresentar solugdes juridicas a quaisquer

situacoes de fato, mesmo que tais casos paregam ndo estarem regulados

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 607-630, 2003, p. 609.
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diretamente pelo ordenamento juridico, por isso, sendo exigido que o
direito seja visto como um sistema completo.

A visio de Dworkin’® contrapde a ideia do positivismo, por
considerar equivocada a consideragdo do direito como um sistema
composto exclusivamente de regras, ignorando os principios.

Ao analisar a nova visdo integralista do direito, Dworkin™ procura
explicacdo em ensinamentos pos-positivistas sobre aquilo que ¢ entendido
como normas juridicas que se subdividem em regras e principios para
tentar alcangar o fundamento de sua sustentacdo que ¢ a integridade do
direito.

Portanto, o conceito de direito para Dwokin™* é composto de duas
variaveis distintas que sdo as regras € os principios. As regras sao normas
validas ou invalidas apenas pelo fato de estarem de acordo ou nao com a
norma de reconhecimento que Dworkin chama de “teste de pedigree”.

O principio ndo obtém sua validade pela reconducdo a uma norma
fundamental ou a uma norma de reconhecimento, mas ¢ retirado da praxis
do tribunal ou de um conjunto de regras e tem sua validade declarada no
caso concreto € somente nesta instdncia podera ter também o seu peso
avaliado™.

Para o doutrinador, a diferenca entre principios e regras ¢ de natureza
logica. As regras "sdo aplicaveis a maneira tudo-ou-nada. Dados os fatos

que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta

32 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p.35-36.
*1d.0 império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 271.
3 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 27-28.
%> Op. Cit. DWORKIN, 2007, p. 36.
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que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada
contribui para a decisao".

Por sua vez, o principio enuncia "uma razao que conduz o argumento
em uma certa direcao". Embora reconhe¢a que pode haver outro principio
que argumentando na direcdo oposta. Pode ser, entdo, que aquele principio
nado prevaleca, "mas isso nao significa que nao se trate de um principio de
nosso sistema juridico, pois em outro caso, quando essas consideragdes em
contrario estiverem ausentes ou tiverem menor forca, o principio podera
ser decisivo".

Continua afirmando que outra diferenca, derivada da primeira, ¢ que
os "principios possuem uma dimensao que as regras nao tém — a dimensao
de peso ou de importancia". Deve-se levar em consideracdo no caso
concreto a forca relativa de cada principio. Regras ndo t€ém essa dimensao.
Nao se pode dizer que "uma regra ¢ mais importante que outra enquanto
parte do mesmo sistema de regras".

Um principio como ‘“nenhum homem pode beneficiar-se de seus
proprios delitos” enuncia uma razdo que conduz o argumento em certa
direcdo, inclusive pode haver outros principios que, ponderados em
conjunto com o primeiro, levara a questido para outro entendimento’°.

As regras nao possuem a dimensdao do peso ou importancia dos
principios. Quando principios colidem, deve-se levar em consideracao a
for¢a relativa de cada um e a prevaléncia daquele que vai solucionar o

conflito.

*®1d. Ibid., p. 39-43.
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Na teoria de Dworkin, ndo ¢ qualquer principio que pode ser
invocado para justificar uma alteracdo para deixar de aplicar a regra
especifica em determinado caso, pois as regras sucumbiriam a forca dos
principios.

A proposta de Dworkin ¢ inovadora. Transforma profundamente o
cendrio do estudo das normas juridicas em relagdo a perspectiva do
positivismo. O processo de interpretacao € complexo, e o € justamente para
atender a complexidade da sociedade contemporanea.

Essa ideia bem se coaduna também a nova concepcdo de sistema
juridico proposta por Luhmann, para quem somente o fechamento
operacional para utilizagdo de técnicas interpretativas adequadas, pode

garantir a abertura para a cognicio e a reducdo da complexidade”’.

4.2 A teoria proposta por Robert Alexy

Em sua obra denominada de Teoria dos Direitos Fundamentais,
Robert Alexy”® oferece uma distincdo entre regras e principios a partir da
analise feita por Dworkin. Para ele regras e principios sdo espécies de
normas. "Tanto regras quanto principios sao normas, porque ambos dizem
o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressoes
dednticas basicas do dever, da permissao e da proibicao".

Por sua vez, Alexy vislumbra uma diferenca qualitativa entre os
principios e regras, fora do alcance da visdo mais comum de que a

distincdo entre ambos estd relacionada ao “grau de generalidade, abstracao

37 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 130-137.
3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 87,nota 27.

341



Revista do Programa de P6s-Graduagdo da Universidade Federal da Bahia n.25

ou de fundamentalidade”. Sobre o assunto, ¢ interessante o seguinte

esclarecimento de Virgilio Afonso da Silva™:

Tanto Dworkin quanto Alexy sdo representantes da tese da separagao
qualitativa entre regras e principios, que advoga que a distingdo entre
ambas as espécies de normas ¢ de carater logico. Uma alternativa a
essa tese ¢ aquela que defende que a distingdo entre ambas ¢ de grau,
seja de grau de generalidade, abstragdo ou de fundamentalidade. Essa
¢ a tese mais difundida no Brasil. Por fim, ha aqueles que, por diversas
razdes, rejeitam a possibilidade ou a utilidade da distingdo entre regras
e principios.

No particular, insta realgar que, no artigo ora referido, Virgilio
Afonso da Silva critica a posi¢io de Humberto Avila sobre a questio,
contrapondo-se ao argumento de que existe entre os principios € as regras
uma simples distingdo no seu grau de abstragdo, aqueles mais abstratos do
que estas, ambos submetidos a um exercicio de interpretacao. Desse modo,
nenhuma serventia teria a ideia de que a aplicacdo das regras segue a logica
do ‘tudo-ou-nada’.

Assinala Virgilio Afonso da Silva, contudo, que o uso termo ‘tudo ou
nada’ como sinonimo de °‘imediatidade’ ¢ impreciso, como também
desconsidera a distin¢do trivial entre texto e norma na teoria geral do
direito. Lembra que texto € norma nao se confundem, pois o primeiro ¢
apenas um enunciado linguistico, enquanto que a norma ¢ o produto da
interpretacdo desse enunciado.

Por tal razdo, o argumento de Avila perde forca, pois a distincdo
entre regras e principios € uma distin¢ao entre tipos de normas e ndo entre

dois tipos de textos.

*° Op. Cit. SILVA, 2003, p. 609.
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Alexy” leciona que principios "sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
¢ faticas existentes", considerando-os, por essa razdo, como ‘mandamentos
de otimizagdo’, cuja satisfacdo varia em graus, dependendo das
possibilidades juridicas e faticas.

Ja as regras "sao normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas", contendo determinagdes. Se a regra ¢ valida, entdo, "deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos". A distingao
torna-se mais evidente nos casos de colisdes entre principios e de conflitos
entre regras.

Em ambas as situagdes, "duas normas, se isoladamente aplicadas,
levariam a resultados inconcilidveis entre si, ou seja, a dois juizos
concretos de dever-ser juridico contraditorios"”, a solucao se distingue se as
normas sdo principios ou se sdo regras” .

Relativamente ao conflito entre regras, a solu¢do ¢ apresentada de
duas maneiras. A uma, com a introducdo, em uma das regras, de uma
clausula de excecdo que elimine o conflito — nesse caso, ambas as regras
seriam validas. A outra, declarando que uma das regras ¢ invalida, quando
sera erradicada do ordenamento juridico.

A invalidez de uma regra pode se dar de diferentes formas, por
exemplo, usando os institutos lex posterior derogat legi priori (critério
cronoldgico) ou lex specialis derogat legi generali (critério de

especialidade).

2 0p. Cit. ALEXY, 2008, p. 90.
*11d. Ibid., p. 91-92.
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No que tange aos principios, a colisdo entre eles ¢ solucionada de
distinta forma. Havendo colisdo, deles tera que ceder. Todavia, isso nao
quer dizer "que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma cldusula de excecao". Um dos principios
tera precedéncia sobre o outro no caso concreto, através do sopesamento de
interesses e, alteradas as condi¢des, pode ser que a questdo seja
solucionada de forma oposta.

Isso corrobora o pensamento de Dworkin, quando sustenta que "os
principios tem pesos diferentes e que os principios com o0 maior peso tem
precedéncia". Portanto, "conflitos entre regras ocorrem na dimensdo de
validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sO principios
validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensao
de peso"*®.

Canaris, além de evidenciar o conteudo axioldgico dos principios,
distingue os principios das regras “em razdo do modo de interacdo com
outras normas: 0s principios, ao contrario das regras, receberiam seu
conteudo de sentido somente por meio de um principio dialético de
complementacio e limita¢io™"

Aponta ainda Robert Alexy para o "distinto carater prima facie das
regras e dos principios". Os principios ndo contém um "mandamento
definitivo, mas apenas prima facie", suas razdes podem ser afastadas por

razdes opostas. Destarte, "ndo dispdem da extensao de seu contetido em

face dos principios colidentes das possibilidades faticas". J4 as regras

2 1d.1bid., p. 92-94.
3 AVILA, Humberto apud Canaris. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 7ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 51.
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"exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam", ou seja, vale

.. . 44
definitivamente aquilo que elas prescrevem™ .

4.1. Principios e regras: distincio entre normas

E comum os periodos de transicdo serem marcados pelo extremo
oposto da ideia anteriormente empregada. A superagao do positivismo
juridico classico, ndo ocorreu de forma diferente. Ensina Eros Grau® que
“a ultima década do século passado € marcada, no campo da meditacao
sobre o direito, pelo paradigma dos principios".

A polémica envolvendo os principios, na teoria contemporanea, teve
inicio com a publicagdo de um artigo de Ronald Dworkin sobre ser o
direito um sistema de regras.

Principios e regras ndo mais se diferenciam segundo como as teses
fundamentais do positivismo juridico. Tampouco se diferenciam normas de
principios, bem como ndo podem os principios ndo serem descritos como
contrapostos as regras, ja que ambos integram a esfera normativa.

Tanto as regras quanto os principios podem ser formulados com a
ajuda das expressdes dednticas basicas de mandado, da permissdo e da
proibi¢ao. Sdo razdes para juizos concretos de dever ser, ainda quando

. ~ . . 46
sejam razoes de um tipo bastante diverso .

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 103-104.
45 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagdo/Aplicagcdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 46.
* Op. Cit. ALEXY, 2008, p.83.
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Outro critério empregado para diferenciar principios de regras € o da
generalidade. As normas dotadas de cunho principioldgico sdo portadoras
de uma gradacao de generalidade considerada alta e, por sua vez, as regras
seriam dotadas de uma generalidade baixa®’.

José Joaquim Gomes Canotilho™ anota que principios "sdo normas
que exigem a realiza¢ao de algo, da melhor forma possivel, de acordo com
as possibilidades facticas e juridicas, e as regras sao normas que,
verificados os pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos
definitivos, sem nenhuma excepc¢ao" e acompanhado por diversa doutrina,
leciona que algumas normas se constituem em normas-sinteses ou normas-
matrizes, atuando como elementos de integracdo para as outras normas
que, em resumo, delas derivam.

Todavia, tal critério ndo ¢ decisivo para a diferenciagdo entre
principios e regras notadamente por ser um comando que diferencia as
instancias normativas exclusivamente em funcao de seu grau. Isso impede
uma separacdo conceitual clara e precisa sobre o que sdo regras e
principios” .

Robert Alexy™ considera que o critério distintivo entre principios e
regras fundado na generalidade pode ser dito como uma “tese fragil de
separacao”, ja que, por meio deste critério, apenas se obtém a idéia de que
principios e regras sio diferentes somente por um elemento de gradagdo. E
imprescindivel a apreciacdo dos seus aspectos qualitativos na distingdo

. ros 51
entre regras € principios .

*1d.1bid., p. 83.
8 Op. Cit. CANOTILHO, 2000, p. 1215.
*1d.1bid., p. 85.
*%|d. Derecho y razén pratica. Colonia del Carmen: Fontamara, p. 9.
> Op. Cit. ALEXY, 2000, p. 85-86.
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Portanto, exige-se que seja feita meng¢do ao modo de realizacao
empirica destas duas modalidades normativas, por serem normas
possuidoras de estruturas normativas diversas™.

Adverte, ainda, Alexy que esta necessidade advém da tese de que o
conceito de generalidade normativa ndo se confunde com a idéia de
universalidade de uma norma. A atribuicdo da caracteristica de
universalidade de uma norma refere-se ao fato de seus de serem os seus
efeitos conferidos a todos os individuos, € ndo a um sujeito em particular.

Dai a dificuldade semantica de se estruturar uma diferenciagao
precisa entre principios e regras baseando-se exclusivamente no argumento
da generalidade.

Para estabelecer um critério distintivo preciso entre principios e
regras importa ter em mente que principios sao normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro de um marco de
possibilidades juridicas e empiricas >°.

“Os principios sdo mandados de otimizacdo, que estdo caracterizados
pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida
devida de seu cumprimento ndao somente depende das possibilidades
reais sendo também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas

, . . , . 54
¢ determinado pelos principios e regras opostos™ .

> ATIENZA, Manuel. Argumentacion juridica y Estado constitucional, in Novos Estudos Juridicos, n. 1, vol. 9,
janeiro/abril,p. 6-7.

>3 Op. Cit. ALEXY, 2000, p. 86.

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 86.
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A aplicagdo de um principio depende dos principios que a este se
contrapoe, € o conteiudo dos principios enquanto normas que estabelecem
condutas s6 podem ser efetivamente determinadas quando diante dos
proprios fatos™.

Por seu turno, as regras somente podem ser cumpridas ou nao. “As
regras contém determinacdes no ambito do fatico e juridicamente
possivel”®. Ou seja, sdo mandados definitivos. Pois, se uma regra é valida
na ordem juridica ha que se realizar aquilo que a sua prescri¢cao de conduta
indicar.

Contemporanecamente, as Constituicdes possuem no seu corpo
normativo enunciados que elencam direitos fundamentais, que nao
dispensam atividade interpretativa de seus conceitos e extensdes, muitas
vezes havendo colisdo entre eles, o que torna relevante uma teoria que

traga solugdo para tal problema.

4.2.1 Conflitos de regras

A divergéncia entre regras (mandados definitivos) se desenvolve no
plano da validade da ordem juridica. Indica que, em havendo um conflito
de normas incompativeis, ou seja, que indicam a realizacdo de
comportamentos excludentes, o sistema exige ou a exclusdo de uma delas

P 57
ou até mesmo de ambas”’.

> AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e atual.
Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 29

*® Op. Cit. ALEXY, 2008, p. 87.

>’ 1d.Ibid., p. 88.
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O conceito de validade juridica ndo ¢ considerado como gradual: ou
uma norma ou ¢ juridicamente valida ou € invalida, o que acaba por definir
se ela deve ser aplicada ou ndo aplicada, o que justifica ado¢ao da validade
para o caso das regras.

Assim, se uma regra estad em vigor € preciso que se cumpra aquilo
que ela determina. Se uma regra ¢ valida para certo caso juridico significa
que também a sua conseqiiéncia ¢ valida.

Contudo, sendo constata a aplicabilidade de duas regras a um mesmo
caso com conseqiiéncias contraditorias entre si e esta contradicdo ndo pode
ser eliminada mediante a introdu¢ao de uma clausula de excecdo, um regra,
pelo menos, sera declarada invalida. Cabe anotar que a clausula de excec¢ado
manifesta-se uma “alternativa” de agdo que permite a existéncia de regras

. . ~ s 58
que indicam acoes contrarias .

4.2.2 Colisao de principios

A colisdo de principios € solucionada de maneira diversa, pois
principios sdo mandado de otimizagdo. A solucdo ¢ encontrada na
dimensao de peso ou de valor, pois, diferentemente das regras, ndo exige
que uma das normas envolvidas seja excluida do ordenamento juridico,
bem como ndo possui aqui aplicagdo a clausula de excecao.

As colisdes entre principios, na teoria de Robert Alexy, sao
superadas quando da imposi¢cdo a um dos principios em tela ou a ambos os
principios certas restricdes, o que acaba por minimizar o seu grau de
aplicabilidade. Quando dois principios colidem, um deles tem que ceder

frente ao outro. O que ndo quer dizer declarar invalido o principio

*%1d.Ibid., p. 88-89.
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desprezado, tampouco que no principio desprezado hd que ser inserido
uma clausula de excecdo’’ .

Tal forma de soluc¢ao ¢ chamada por Alexy de ‘lei da colisdo’. Indica
esta lei que em toda situagdo que se tenha um conflito de interesses
materializados sob a forma de principios o0 modo de resolu¢ao se da por
meio de uma ponderagao dos interesses opostos envolvidos, que ocorre na
dimensao de peso.

A relacdo de precedéncia condicionada consiste na indicagdo acerca
das condicOes sobre as quais se define que um principio deve prevalecer
sobre um outro.

A discussdo sobre a prevaléncia de um principio diante de outro
apenas se faz possivel em funcdo da caracterizagdo destes como nao
dotados de uma caracteristica absoluta. Isso corresponde a afirmar que nao
existe, dentro de uma teoria de principios, um enunciado que deve ser
considerado como absoluto®.

Alias, ensina Barroso®' que os principios contém fundamentos que

devem ser combinados com outros fundamentos de outros principios.

[...] a dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas
juridicas em geral, e as normas constitucionais, em particular, podem
ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principios e
as norma-disposi¢cdo. As normas-disposi¢do, também referidas como
regras, tém eficicia restritas as situacdes especificas as quais se
dirigem. J& as normas-principio, ou simplesmente principios, tém,
normalmente, maior teor de abstracdo e uma finalidade mais destacada
dentro do sistema.

Em caso de colisdo, o principio de maior peso privaria de valor a

todos os principios inferiores e daria lugar a uma ameacgadora ‘tirania do

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 93-94.
% 1d.1bid., p. 96.
ot BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacao e aplicagdo da Constituicdo. 2ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 141.
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valor’. Assim, a definicdo dos principios como ndo absolutos possibilita a
formulacdo da citada lei da colisdo que reforca a definicdo dos principios
como mandados de otimizacdo e fundamenta a teoria dos principios”,
sendo a sua realizagdo regulada por meio das suas possibilidades faticas e
juridicas, ou seja, ndo possuem carater definitivo.

Assim, o fato de um principio valer para uma situagdo concreta nao
leva a conclusdo de que ¢ um resultado definitivo. A sua razdo pode ser
desprezada por outra oposta. O contetdo sozinho ndo determina a solucao,

mas através da aplicagdo da maxima da proporcionalidade.

4.2.3 A maxima da proporcionalidade como forma de solucionar

a colisdo entre principios

H4 entre uma teoria de principios e a maxima da proporcionalidade
uma estreita relacdo, pois uma implica na outra. Isso se deve ao proprio
conceito de principio como mandado de otimizacao, pois este exige uma
discussao acerca dos argumentos referentes a cada principio no que tange a
let da colisao.

A méxima da proporcionalidade possui trés mdaximas parciais:
adequacdo, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Os
principios, por serem direitos validos e aplicaveis, quando houver colisdo
entre eles, devera o intérprete valer-se da ponderacao.

Principios sao mandados de otimizacdo que devem ser realizados na

maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.

62 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 111.
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“A méaxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
serem o0s principios mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas. Ja as maximas da adequacdo e da necessidade
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagao em
face das possibilidades faticas”. As possibilidades juridicas implicam em
uma lei de ponderagao (sopesamento), determinando que quanto maior for
o grau de ndo cumprimento de um principio, maior deve ser a importancia
da realizacdo do outro®.

A adequacao refere-se ao meio que se pode utilizar em situacao
fatica para a obten¢dao de uma finalidade qualquer. Usa-se o critério da
necessidade para a escolha do melhor meio para que seja o fim almejado
obtido, ou seja, 0 meio menos gravoso.

Se, por exemplo, houver duas medidas adequadas para atingir o fim
de um principio ¢ ambas embaracam a realizacdo de outro principio, nao
ha como se resolver a questao através da necessidade, entdo, deve ser feita
a analise da possibilidade juridica, que ¢ uma questdo de sopesamento
(proporcionalidade em sentido estrito. Em outras palavras, se at¢ mesmo o
meio menos gravoso afete a realizagao do segundo principio em jogo, apos

. . . . . . 64
a necessidade, deve ser analisada a proporcionalidade em sentido estrito.

4.2.4 A razoabilidade e a proporcionalidade em sentido estrito (a

possibilidade juridica): sopesamento

A proporcionalidade possui natureza axiologica, precede e

condiciona a positivacdo juridica. O supremo tribunal federal possui

®31d.Ibid., p. 117-118.
ot ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 119-120.
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reiteradas decisdes o considerando como principio constitucional, que,
além da funcdo fundamentadora da ordem juridica, exerce fungao
interpretativa, contribuindo para solucionar o problema da colisdo entre
valores constitucionalizados.

Foi inserida a proporcionalidade no ordenamento patrio como
método hermenéutico constitucional para equacionar a colisdo entre
direitos e garantias fundamentais, ponderando-os de forma a evitar
desnecessarias restricoes. Hoje sua aplicagdao € mais ampla, deve servir de
diretriz ao ordenamento juridico como um todo, assegurando-se a sua
aplicagdo equanime.

Malgrado as divergéncias com Alexy, as quais fogem ao objeto da

. . A 1,65
pesquisa, ensina Humberto Bergmann Avila™:

[...] pode-se definir o dever de proporcionalidade como um postulado
normativo aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da
atributividade do Direito e dependente do conflito de bens juridicos
materiais ¢ do poder estruturador da relagdo meio-fim, cuja fungdo ¢
estabelecer uma medida entre bens juridicos concretamente
correlacionados.

A teoria da proporcionalidade revela-se como de extrema utilidade
pratica para o hermeneuta, quando da analise de interesses contrapostos,
momento em devera aferir qual principio prevalecera naquela situagdo
especifica, seguindo-se os requisitos da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Duvidas ndo remanescem de que a razoabilidade ¢ corolario da
ordem juridica, devendo ser observado quando da interpretacdo

constitucional, cujo ponto de partida ¢ a maxima da proporcionalidade.

® Op. Cit. AVILA, 2007, 175.
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No particular, cabe apresentar a importante licio de Bonavides®:

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico,
prestante, protege ele o cidaddo contra os excessos do Estado e serve
de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais. De tal
sorte que urge, quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos
proprios fundamentos da Constitui¢do, em ordem a introduzi-lo, com
todo o vigor no uso jurisprudencial.

Apesar de igualmente ndo estar expresso no texto constitucional, o
principio da razoabilidade ¢ indiscutivelmente aplicavel a todo o
ordenamento juridico, como realmente o ¢. Alids, ensina Luis Roberto

67
Barroso ':

[...] abrem-se duas linhas de construgdo constitucional, uma e outra
conducentes a0 mesmo resultado: o principio da razoabilidade integra
o direito constitucional brasileiro, devendo o teste de razoabilidade ser
aplicado pelo intérprete da Constituicdo em qualquer caso submetido
ao seu conhecimento. A primeira linha, mais inspirada na doutrina
alema, vislumbrard o principio da razoabilidade como inerente ao
Estado de direito, integrando de modo implicito o sistema, como um
principio constitucional ndo-escrito. De outra parte, os que optarem
pela influéncia norte-americana, pretenderdo extrai-lo da clausula do
devido processo legal, sustentando que a razoabilidade das leis se
torna exigivel por forca do carater substantivo que se deve dar a
clausula.

As acepgOes da palavra razoabilidade sdo as seguintes: conformacao
com a razdao; moderado, comedido; aceitavel, regular; justo, legitimo;
ponderado e sensato. O sentido do principio da razoabilidade apontado por
Alexy ¢ justamente a constru¢do de parametros de aceitabilidade na

restri¢dao de direitos fundamentais.

66 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, p. 394-395.

&7 BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Artigo publicado na Internet,

no site: http://www.acta-diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d19990628007.htm, acesso em: 19.03.2010, p. 8.
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No particular, Humberto Avila® estabelece trés exigéncias do
principio da razoabilidade na sua interpretagdo, quais sejam: exige a
harmonizacao da norma geral com o caso concreto; exige a harmonizagao
das normas com suas condi¢des externas de aplicagdo — deve haver um
suporte empirico para a medida adotada ¢ uma relagdo de congruéncia
entre o critério de diferenciagdo escolhido e a medida adotada; exige uma
relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a
dimensiona.

Em sintese, a razoabilidade ¢ imprescindivel a toda e qualquer
norma, pois o direito ¢ também a aplicacdo do bom senso, da prudéncia e

da moderacao.

5 A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE COMO METODO DE
DEFINICAO DA COMPETENCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL

Contemporaneamente, no estudo da teoria do direito, a existéncia e a
constancia na utilizagdo dos principios parece tornar anacronica a
afirma¢ao de uma ideia que sustente a sua caréncia normativa.

A necessidade de conferir cientificidade ao direito culminou na sua
ocupacao apenas com as normas positivadas, sendo estas o unico objeto do
direito. Para a concepcdo positivista, a relagdo do direito com a
moralidade, ainda que existente, ndo deve ser tratada pelo préoprio direito.

Com o poés-positivismo, correspondente aos movimentos
constituintes das ultimas décadas do século anterior, houve alteragdes nos

aspectos essenciais da doutrina positivista. As Constituicdes acentuam o

®8 Op. Cit. AVILA, 2007, p. 95-103.
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carater dos principios, mormente por estes expressarem grande parte dos
direitos fundamentais.

As Constitui¢des deixam de ser apenas instrumento de organizagao
do governo para uma ordem juridica das comunidades politicas,
constituem-se alicerces fundamentais das questoes referentes as discussoes
de justica dentro de uma determinada ordem juridica.

Os principios passam a despenhar papel relevante na ordem
constitucional. No curso dos debates contemporaneos, o conceito de norma
juridica foi elevado a categoria de género, havendo duas espécies, os
principios e as regras.

O tedrico alemdao Robert Alexy possui destaque no estudo dos
direitos fundamentais. Para realizar a sua pesquisa, assevera ser necessario
considerar um sistema que envolva os principios, dada a afinidade entre
principios e direitos fundamentais, bem como a solugdo para colisoes.

A teoria dos direitos fundamentais de Alexy sustenta que para
diferenciar regras e principios ¢ necessario conhecer as diferentes solugdes
para o conflito normativo para este e para aquela, embora ndo afaste da
discussao o elemento da generalidade, que se expressa no sentido de que
principios apresentam-se como validos para todas as situagdes faticas e
juridicas, enquanto que regras, apesar de dirigidas para a totalidade de
pessoas sujeitas a um determinado ordenamento juridico, sé se dirige a tais
pessoas quando da realizacdo de seu suporte fatico. Pode-se dizer, entdo,
que a generalidade em maior grau atinge os principios, € ndo as regras.

Todavia, o critério de generalidade ndo ¢ considerado suficiente para
a diferenciagdo. Alexy define os principios como mandados de otimizagao,

ou seja, devem ser cumpridos em maior medida possivel dentro das
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condicOes faticas e juridicas. Ja as regras sdo definidas como mandados
definitivos, realizadas em sua integralidade.

Isso resulta na consideracdo do carater prima facie dos principios,
que significa que o seu cumprimento depende nao apenas das
possibilidades reais, mas também das juridicas. J& as regras sdao normas
que somente podem ser cumpridas ou nao.

Observa-se um traco comum no que toca as colisdes de principios e
aos conflitos de regras, ao se tomarem as normas envolvidas na questao
fatica, se aplicadas de maneira independente, podem levar a resultados
incompativeis. Malgrado tal similitude, a solucdo ¢ encontrada de maneira
diversa.

A coeréncia imprescindivel ao ordenamento juridico impede a
coexisténcia de determinacdes contraditdrias em seu seio. Quando regras
entram em conflito, a solugdo € ou a exclusdo de uma das regras ou a
introducao, em uma delas, de uma clausula de exceg¢do, pois a validade nao
pode ser gradual.

Ja a resolu¢do da colisdao entre principios ndo se da na esfera da
validade. Os principios, enquanto mandados de otimizagdo, devem ser
realizados em conformidade com disposi¢des faticas e juridicas. Assim,
um principio pode recuar em detrimento da aplicacdo de outro, sem que
isso signifique declarar a sua invalidade. A solugdo ¢ por meio da relacao
de precedéncia condicionada (no caso concreto).

E o que Alexy chama de lei da colisdo, que se mostra como um dos
fundamentos da sua teoria dos principios. Expressa que as relagdes entre os
principios do sistema juridico ndo sao absolutas, mas condicionais.
Portanto, a questdo deve ser decidida em consonancia com as

possibilidades juridicas e faticas, verificando qual principio possui o maior
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peso no caso concreto, estabelecendo-se a relacdo de precedéncia
condicionada através da ponderagdo, inserta no conceito da maxima da
proporcionalidade.

Com efeito, a ponderagdao de principios envolve a investigagao pelo
intérprete sobre o melhor argumento. Nessa esteira, a teoria dos principios
associa-se uma teoria da argumentagdo, também compreendida como
sendo uma teoria geral do discurso racional pratico, considerando-se
sempre a razoabilidade.

Num sistema juridico constitucional aberto como o brasileiro ¢
imprescindivel a utilizagdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, o que se revela também em relacdo a competéncia
legislativa municipal e da abrangente expressdo ‘“assunto de interesse
local”, que deixa para o hermeneuta a tarefa de interpreta-la e delimitar o
seu alcance, pois, tudo serd interesse da localidade, o que se deve analisar ¢
quando o interesse ¢ especifico de uma determinada localidade ou quando
o interesse atinge a todas as localidades do Estado Federal.

Para tal mister, serd inafastavel a utilizacdo da regra da ponderacao
de interesses, através da técnica criada por Alexy, assente na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, entre a defendida autonomia municipal e o
principio da igualdade entre todos aqueles que integram o Estado.

Como visto, a madxima da proporcionalidade possui trés maximas
parciais: adequacdo, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
E sendo os principios direitos validos e aplicaveis, e por serem mandados
de otimizacdo que devem ser realizados na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidade faticas e juridicas, quando houver colisdao

entre eles, devera o intérprete valer-se da ponderacao.
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A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato
de serem os principios mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas. A adequac¢do e a necessidade, por sua vez,
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagao em
face das possibilidades faticas. As possibilidades juridicas implicam em
uma lei de ponderagao (sopesamento), determinando que quanto maior for
o grau de ndo cumprimento de um principio, maior deve ser a importancia
da realizacdo do outro ®’.

A adequacdo refere-se ao meio que se pode utilizar em situacao
fatica para a obtencdo de uma finalidade qualquer. Usa-se o critério da
necessidade para a escolha do melhor meio para que seja o fim almejado
obtido, ou seja, 0 meio menos gravoso.

Se, por exemplo, houver duas medidas adequadas para atingir o fim
de um principio ¢ ambas embaracam a realizacdo de outro principio, nao
ha como se resolver a questao através da necessidade, entdo, deve ser feita
a analise da possibilidade juridica, que ¢ uma questdo de sopesamento
(proporcionalidade em sentido estrito). Em outras palavras, se até mesmo o
meio menos gravoso afete a realizagao do segundo principio em jogo, apos
a necessidade deve ser analisada a proporcionalidade em sentido estrito”’.

Duvidas ndo remanescem de que a andlise € casuistica. Contudo,
para que fique claro, podemos citar o exemplo que se refere ao tempo de
espera em fila bancaria, em que a proporcionalidade e a razoabilidade
podem ser aferidas com as seguintes perguntas: adequacgdo - a lei editada
pela municipalidade alcanga a finalidade de melhorar o atendimento ao

consumidor (principio da preservacdao da dignidade do consumidor)?;

% Op. Cit. ALEXY, 2008, p. 117-118.
% 1d.1bid., p. 119-120.
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necessidade — ha outro meio menos gravoso para atingir a finalidade? Por
fim, se ultrapassadas tais perguntas nao houver como solucionar, resta o
sopesamento (analise da possibilidade juridica), que € a proporcionalidade
em sentido estrito: juridicamente pode o principio da dignidade do
consumidor ¢ da autonomia municipal podem ser sobrepostos ao principio
federativo, que recomendo o respeito a divisdo de competéncias € ao
principio da igualdade?

A questdo volta a ser analisada nos topicos seguintes, pois, antes de
chegar a uma resposta, € necessaria ainda a verificagdo da possibilidade de
interpretacdo extensiva ao texto constitucional, principalmente no que se
refere a distribuicdo de competéncias, para englobar na competéncia
legislativa do Municipio aquela prevista como concorrente para Unido e

Estados, no caso, matéria consumerista.

6 CONCLUSAO

Contemporaneamente, no estudo da teoria do direito, a existéncia e a
constancia na utilizagdo dos principios parece tornar anacronica a
afirma¢do de uma ideia que sustente a sua caréncia normativa. A
necessidade de conferir cientificidade ao direito culminou na sua ocupagao
apenas com as normas positivadas, sendo estas, por certo periodo, o inico
objeto do daquele. Pois para a concepgao positivista, a relagao do direito
com a moralidade, ainda que existente, ndo deve ser tratada pelo proprio
direito.

Com o poés-positivismo, correspondente aos movimentos
constituintes das ultimas décadas do século anterior, houve alteragdes nos

aspectos essenciais da doutrina positivista. As Constituicdes acentuam o
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carater normativo dos principios, mormente por estes expressarem grande
parte dos direitos fundamentais, deixando de ser apenas instrumento de
organizagdo do governo para uma ordem juridica das comunidades
politicas e constituem-se em alicerces fundamentais das questdes referentes
as discussoes de justica dentro de uma determinada ordem juridica.

Os principios passam, entdo, a despenhar papel relevante na ordem
constitucional, possuindo funcdes integradora e supletiva do ordenamento,
bem como designando condutas comissivas ou omissivas. Realce-se,
contudo, que nao ¢ so a inser¢do dos direitos fundamentais sob a forma de
principios que faz com que eles sejam considerados como partes do
ordenamento juridico, mas também a aceitacao de sua de normatividade.

O tedrico alemao Robert Alexy assevera ser necessario considerar
um sistema que envolva os principios, dada a afinidade entre principios e
direitos fundamentais, bem como a solu¢ao para colisoes.

Como visto, a teoria dos direitos fundamentais de Alexy sustenta que
para diferenciar regras e principios € necessario conhecer as diferentes
solugdes para o conflito normativo para este e para aquela, embora nao
afaste da discussao o elemento da generalidade, que se expressa no sentido
de que principios apresentam-se como validos para todas as situacdes
faticas e juridicas, enquanto que regras, apesar de dirigidas para a
totalidade de pessoas sujeitas a um determinado ordenamento juridico, sé
se dirige a tais pessoas quando da realizacdao de seu suporte fatico. Pode-se
dizer, entdo, que a generalidade em maior grau atinge os principios, € nao
as regras.

Todavia, o critério de generalidade ndo ¢ considerado suficiente para
a diferenciagdo. Alexy define os principios como mandados de otimizagao,

ou seja, devem ser cumpridos em maior medida possivel dentro das
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condicOes faticas e juridicas. Ja as regras sdo definidas como mandados
definitivos, realizadas em sua integralidade.

Isso resulta na consideracdo do carater prima facie dos principios,
que significa que o seu cumprimento depende nao apenas das
possibilidades reais, mas também das juridicas. Ja as regras sdo normas
que somente podem ser cumpridas ou nao.

Observa-se um traco comum no que toca as colisdes de principios e
aos conflitos de regras, ao se tomarem as normas envolvidas na questao
fatica, se aplicadas de maneira independente, podem levar a resultados
incompativeis. Malgrado tal similitude, a solucdo ¢ encontrada de maneira
diversa.

A coeréncia imprescindivel ao ordenamento juridico impede a
coexisténcia de determinacdes contraditdrias em seu seio. Quando regras
entram em conflito, a solucdo € ou a exclusdo de uma das regras ou a
introducao, em uma delas, de uma clausula de exceg¢do, pois a validade nao
pode ser gradual.

Ja a resolu¢do da colisdao entre principios ndo se da na esfera da
validade. Os principios, enquanto mandados de otimizag¢do, devem ser
realizados em conformidade com disposi¢des faticas e juridicas. Assim,
um principio pode recuar em detrimento da aplicacdo de outro, sem que
isso signifique declarar a sua invalidade. A solugdo ¢ por meio da relacao
de precedéncia condicionada (no caso concreto).

E o que Alexy chama de lei da colisdo, que se mostra como um dos
fundamentos da sua teoria dos principios. Expressa que as relagdes entre os
principios do sistema juridico ndo sao absolutas, mas condicionais.
Portanto, a questdo deve ser decidida em consonancia com as

possibilidades juridicas e faticas, verificando qual principio possui o maior
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peso no caso concreto, estabelecendo-se a relacdo de precedéncia
condicionada através da ponderagdo, inserta no conceito da maxima da
proporcionalidade.

Com efeito, a ponderagdao de principios envolve a investigagao pelo
intérprete sobre o melhor argumento. Nessa esteira, a teoria dos principios
associa-se uma teoria da argumentagdo, também compreendida como
sendo uma teoria geral do discurso racional pratico, considerando-se
sempre a razoabilidade.

Num sistema juridico constitucional aberto como o brasileiro ¢
imprescindivel a utilizagdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, o que se revela também em relacio a competéncia
legislativa municipal e da abrangente expressdo ‘“assunto de interesse
local”, que deixa para o hermeneuta a tarefa de interpreta-la e delimitar o
seu alcance, pois, tudo serd interesse da localidade, o que se deve analisar ¢
quando o interesse ¢ especifico de uma determinada localidade ou quando
o interesse atinge a todas as localidades do Estado Federal.

Para tal mister, ¢ inafastavel a utilizagdo da regra da ponderacao de
interesses, através da técnica criada por Alexy, assente na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, entre a defendida autonomia municipal e o

principio da igualdade entre todos aqueles que integram o Estado.
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