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Resumo: Este trabalho tem como finalidade identificar os aspectos distintivos entre regras e princi-
pios constitucionais de modo a visualizar as colisdes entre principios na tentativa de compreender
como casos semelhantes recebem solugdes judiciais distintas, adentrando-se no trato das diferen-
ciagdes entre as espécies de normas juridicas, ressaltando-se a necessaria separag@o entre texto e
norma, aquele identificado com o enunciado abstrato que serve de ponto de partida para o intér-
prete, essa o género que abrange as regras € 0s principios e vem a ser o texto normativo acrescido
do sentido constituido na via interpretativa e aplicavel aos casos concretos; por fim, trata-se dos
postulados normativos compreendidos como deveres de estruturagdo da aplicagdo dos principios
e das regras, servindo como uma ferramenta de controle intersubjetivo dos fundamentos expostos
nas decisodes judiciais.

Palavras-chave: Interpretacdo. Incidéncia. Aplicagdo. Colisdo. Direitos.

Abstract: This work has as purpose to identify the distinctive aspects between rules and constitu-
tional principle in way to visualize the collisions among principle in the attempt of understanding
as similar cases they receive different judicial solutions, going into in the treatment of the differ-
entiation among the species of juridical norms, being stood out the necessary separation between
text and norm, that identified with the abstract statement that it serves as starting point for the
interpreter, that the gender that embraces the rules and the principle and it comes to be the text
normative added of the sense constituted in the interpretative and applicable road to the concrete
cases; finally, it is the normative postulates understood as duties of structuring of the application of
the principle and of the rules, serving as a tool of control intersubjective of the foundations exposed
in the judicial decisions.
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1. Introducao tenha uma compreensdo do que vem a ser
esse instrumento normativo e de qual € o

Parece correto afirmar que a Teoria da papel da Constitui¢ao enquanto documen-
Constitui¢do procura desenvolver aspectos o juridico. Aquela Teoria procura também
conceituais que permitem que o estudan-  explicitar as particularidades da estrutu-
te ou estudioso do Direito Constitucional ra das Cartas, tentando demonstrar que a
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interpretacdo das normas constitucionais
apresenta nuances que a torna diferente da
interpretacdo das leis inferiores.

A Teoria Constitucional atualmen-
te entende que a Constitui¢do superou a
funcdo estrita de documento normativo
organizador do Estado, distribuidor de
competéncias, para assumir a condi¢do de
instrumento juridico limitador dos Poderes
estatais e da supremacia da maioria. Isso
pode ser percebido pela ampliagdo do rol
de direitos nas Constitui¢des, instituidos a
partir do consenso politico e destinados a
terem efetividade material na vida da co-
munidade quando, entdo, o conceito assu-
mido por elas tende a ser o de instrumento
normativo de direitos da sociedade.

A efetividade das normas constitu-
cionais, também conhecida como concre-
tizagdo da Constituigdo, torna-se uma pre-
ocupagdo de toda a sociedade e depende
da atuagdo de todos os Poderes do Estado,
segundo os principios da independéncia e
harmonia. Em especial aos juizes cumpre
essa tarefa, pela capacidade inerente as de-
cisdes judiciais de aproximarem realidade
social e previsdes abstratas emanadas das
Corporagdes Legislativas, bem como para
evitar medidas abusivas adotadas pelos
administradores publicos ou provenientes
das relagdes privadas.

Constata-se que as transformacdes
sociais, culturais, politicas e econdmicas
ocorridas desde o final do século XIX ser-
viram como indicativos da debilidade do
modelo constitucional liberal, culminando
com a institui¢do do Estado Social a partir
das Constitui¢des do México e de Weimar,
em 1917 e 1919, respectivamente.

O constitucionalismo social provo-
cou a redugdo no conceito juridico das
Constituicdes em virtude da elaboracao
das normas programaticas que limitou a
forga juridica das normas constitucionais
a meras orientagdes aos legisladores, posi-
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cionando os principios como fontes subsi-
diarias de direitos, adotados somente para
suprir lacunas do ordenamento juridico.

A segunda metade do século XX re-
presentou momento de marcante influén-
cia na positivacao dos principios no plano
constitucional. A revolta contra o formalis-
mo e uma crescente valorizagdo da pessoa
humana fizeram repercutir nos métodos de
interpretacdo das normas constitucionais.
Tais normas constitucionais nao mais se
confundem com os textos normativos (in-
terpretagdo literal), os métodos da nova
hermenéutica (BONAVIDES, 2003, p.498)
destacam os aspectos teleoldgico e axiolo-
gico na revelagdo de sentido dos dispositi-
vos normativos.

O texto normativo, ou dispositivo,
passa a ser considerado como ponto de
partida da interpretag@o, dele o intérprete
vai extrair o sentido revelador da norma,
impondo-se como momentos distintos a
incidéncia de um dispositivo e a aplicagao
de uma norma.

O objetivo do presente trabalho con-
siste em, a partir da teoria constitucional,
distinguir as espécies normativas e reco-
nhecer a for¢a normativa da Constitui¢ao
quando da aplicagao dos principios juridi-
COS.

Quanto ao método, essencial que se
aponte a prevaléncia do método dedutivo,
uma vez que o trabalho busca justificar a
aplicagdo racional dos postulados, princi-
pios e regras, procurando contribuir para
a tese do controle racional e da justifica-
¢do das decisdes, acenando para um aco-
lhimento intersubjetivo das interpretagdes
no direito. No fundo e na forma da expo-
si¢do ha um modelo kantiano presente e
expresso desde o primeiro momento: ha
necessidade de uma justificacdo racional
das respostas no direito a partir do reco-
nhecimento da for¢a normativa do texto
constitucional.
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2. A Norma Juridica: Principios e Regras

De algum tempo tedricos do Direito,
especialmente constitucionalistas, travam
um intenso debate acerca das distingdes
entre principios e regras juridicas. A va-
riedade de critérios a partir dos quais sdo
propostas aquelas dessemelhancas estdo
bem sintetizadas na obra de Avila (2004,
p. 30-31), que recolhe da melhor doutrina
quatro critérios importantes, embora nao
suficientes: o hipotético-condicional, o do
modo final de aplicacédo, o do conflito nor-
mativo e o critério axioldgico.

De imediato deve ficar estabelecido
como premissa necessaria a diferencia-
¢do entre dispositivos, regras, principios e
normas juridicas, posto que dispositivo ¢é
o conteudo formal, expresso, ditado pelo
legislador. Isso ¢ indispensavel para o en-
tendimento de que a vagueza na forma do
dispositivo ndo se presta para caracterizar
prontamente um principio.

As prescrigdes normativas sdo ge-
neralizagdes abstratas produzidas pelos
legisladores a partir de certos fatos da vida
real, mas que por desconsiderarem outros
aspectos materiais conservam a marca da
imprecisdo frente a complexidade e o di-
namismo das relagdes faticas.

A falta de correspondéncia entre tex-
to e norma esta bem demonstrada na licdo
de Capelletti (1999, p.21), ele sustenta
que na vasta literatura ocidental volvida
a tematica da interpretagdo pacificou-se
o entendimento de que, “... com ou sem
consciéncia do intérprete, certo grau de
discricionariedade e, pois de criatividade,
mostra-se inerente a toda interpretacao...”.

Corrobora essa assertiva, mais uma
vez Avila (2004, p.26), numa inspiragdo
de fundo heideggeriana no ponto, ao ex-
por que “o intérprete reconstroi sentidos”
e, ainda, “justamente porque as normas
sdo construidas pelo intérprete a partir dos
dispositivos que ndo se pode chegar a con-
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clusdo de que este ou aquele dispositivo
contém uma regra ou um principio”. (grifo
do autor)

Explicando agora os critérios dis-
tintivos anteriormente citados, o critério
hipotético-condicional considera que as
regras juridicas descrevem uma hipotese e
uma conseqiiéncia que devera ser aplicada
nas decisoes.

Na esteira desse critério, diz-se que as
regras permitem uma leitura ao modo de se
ocorrer o fato descrito abstratamente entdo
deve ser aplicada a conseqiiéncia prevista,
do tipo procedural (antecedente e conse-
qiiente). A regra antecipa a decisdo, que as-
sim ¢ alcangada através de um processo me-
canico ou quase mecanico, a relagio entre
regra e fato depende apenas da comparagao,
sd0 os chamados casos faceis ou rotineiros,
conforme Steinmetz (2001, p. 87).

Reside nesse critério a preocupagio
em adequar uma situacdo fatica a uma
regra, basta um exemplo, que demonstre
a relagdo se ... entdo, para revelar a sim-
plicidade do critério. A¢do de despejo por
inadimplemento nos alugueres, pode o in-
térprete entender que o Art. 99, II da Lei
8245/91 apresenta conteudo hipotético e
reconhecer: se o inquilino deixar de pa-
gar o aluguel fixado no contrato, entdo o
imével devera ser desocupado por forca da
acdo de despejo, desde que ndo ocorram as
ressalvas legais como a purga da mora no
prazo previsto.

Para o critério hipotético-condicional
um principio ndo descreve uma hipotese e
nao contém expressamente uma conseqii-
éncia a ser implementada em caso de vir a
ser violado. Dito de outra forma, um prin-
cipio nao revela diretamente um contetido
comportamental, mas serve de fundamento
para que um mandamento (entenda-se uma
regra) seja encontrado.

Segundo tal critério, um principio
serve para orientar o aplicador do Direito a
encontrar uma regra que seja aplicavel ao

(Artigos)
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caso ou para suprir uma lacuna do orde-
namento juridico. Diante da excessiva pro-
ducdo legislativa, caracteristica do welfare
state (CAPELLETTI, 1999, p.39), a dou-
trina foi impondo aos principios, em certa
medida, uma func¢ao unificadora do Direi-
to ou uma eficacia interpretativa (AVILA,
2004, p. 79) para ampliar ou restringir o
sentido das regras.

Exemplificando, pode ser feita re-
feréncia ao principio da moralidade ad-
ministrativa onde ¢ impossivel pensar-se
um Unico preceito hipotético que possa
encerrar tal norma juridica. A aplicagdo do
principio vai depender de circunstancias
encontraveis somente na relagdo fatica da
Administragdo Publica com os particula-
res, na ocorréncia de um contrato adminis-
trativo, por exemplo.

Assim, também o principio da fun-
¢do social da propriedade ndo define uma
hipotese para o aproveitamento de um bem
particular, apenas orienta o proprietario a
exercer seu direito de acordo com um fim e
sinaliza limites ao direito de propriedade.

Nota-se que o plano de analise do cri-
tério hipotético-condicional revela a espé-
cie normativa a partir da letra da norma, do
enunciado contido na forma do dispositivo,
contudo a existéncia de uma hipétese de-
pende mais da formulagdo lingiiistica que
de uma caracteristica atribuivel a um dis-
positivo cuja redagdo apresentou-se mais
detalhada. Um dispositivo formalmente
indeterminado, que ao primeiro olhar nao
indique uma hipétese fatica pode ser refor-
mulado de modo a indicéa-la. O texto como
objeto da interpretacdo ndo pode ser ele
mesmo a solucdo do problema, cabe-lhe o
papel de ponto inicial no caminhar inter-
pretativo.

Nesse sentido, valido dizer que o
dispositivo inscrito no art. 150, I da Cons-
tituicdo Federal de 1988, denominado de
principio da legalidade tributaria (MA-
CHADO, 2000, p.34), pode ser lido hi-
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poteticamente como regra, na forma: se o
Estado intenta aumentar um tributo entdo
deve ser criada uma lei observando os as-
pectos procedimental e substancial para
majora-lo.

O segundo critério apresentado — do
modo final de aplicag¢@o — teve em Dworkin
um de seus formuladores mais destacado.
Ao langar um ataque geral ao positivismo,
parte aquele jusfilésofo da tese de que ao
se debaterem questdes juridicas envol-
vendo conceitos ndo unanimes os juristas
“recorrem a padroes que nao funcionam
como regras, mas operam diferentemente,
como principios, politicas e outros tipos
de padroes” (DWORKIN, 2002, p.36). A
todos esses padroes aquele autor denomi-
nou genericamente de principios e afirmou
que a diferenca entre principios e regras “¢é
de natureza logica” (DWORKIN, 2002,
p-39).

Na tese de Dworkin uma regra vali-
da, isto é, uma regra promulgada segundo
processo legislativo adequado e material-
mente conforme a Constitui¢do, que teve
sua hipotese de incidéncia reproduzida
em um fato concreto deve ser aplicada
integralmente pelo julgador, a isso qualifi-
cou de modo de aplicagdo “tudo ou nada”
(DWORKIN, 2002, p.39). Segundo esse
critério, uma regra valida somente deixa
de ser aplicada quando ha excecdo ditada
pelo legislativo.

Na distingao sugerida pelo critério do
modo final de aplicacdo um principio ndo
sera aplicavel ao modo tudo ou nada, pois
ele ndo esta descrevendo fatos abstratos o
que dificulta uma leitura fixadora de com-
portamentos; entdo, no caso de o julgador
decidir pela aplicagdo de um principio foi
porque esse “‘enuncia uma razao que con-
duz o argumento em uma certa direcdo, ...”
(DWORKIN, 2002, p.41).

Um principio tende a propiciar ra-
z0es para o julgador decidir favoravelmen-
te a uma ou outra parte, razoes de ordem
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finalista (AVILA, 2004, p.40) para a argu-
mentacdo e para a decisdo, mas nio anteci-
pa qual comportamento serd imposto para
concretizar o fim almejado.

Quem aceita diferenciar as espécies
normativas segundo o critério do modo de
aplicagdo no mais das vezes confunde os
fendmenos da incidéncia e da aplicacdo,
por considera-los um unico passo no andar
decisorio, desprezando exemplos bastante
comuns na jurisprudéncia onde a regra in-
cide mas deixa de ser aplicada por motivos
diversos que ndo estdo previstos em exce-
¢oes. Exemplo disso encontra-se em acor-
dao do STF no HC 73662 / MG, onde dei-
xou de ser aplicado dispositivo do Codigo
Penal definindo como estupro presumido
conjuncgdo carnal com menor de 14 anos!.

Também foi baseado em razdes que
se decidiu ser imprescindivel transfusao
de sangue em pessoa quando essa medida
prestar-se para salvar a vida do sujeito, ain-
da que contra as convicgdes religiosas do
paciente ou de seus familiares, entenderam
os desembargadores que o direito a vida
precede o direito a liberdade, no caso, a
religiosa®. O Tribunal ndo mencionou uma
regra determinante da decisdo, teve de en-
contrar razdes a partir da comparagdo entre
dois direitos concretamente ameacados.

Criticando o critério do modo de
aplicacdo, ¢ possivel afirmar que sem a
consideragdo de circunstancias individuais
em um determinado caso, a aplicacdo des-
mesurada e automatica de uma regra vali-
da que incidiu perfeitamente pode afrontar
os objetivos mais altos do ordenamento.

Para ilustrar as contradi¢des que o cri-
tério do modo final de aplicagdo pode pro-
vocar, cita-se o caso de a mae adotiva poder
ou nao gozar da licenga a gestante prevista
no art. 79, XVIII CF88. O Supremo Tribu-
nal Federal entendeu que a disting@o entre
mae bioldgica e mae adotiva era tarefa do
direito comum e ndo da Constitui¢do®, com
essa omissdo pode haver quem entenda que
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o Supremo deixou de dar aplicabilidade
imediata a um dispositivo definidor de um
direito fundamental que pela sua redagdo
pode ser reconhecido como uma regra e
aplicavel de modo absoluto.

Sobre a matéria, a quinta turma do
Superior Tribunal de Justica decidiu que
os requisitos para concessdo da licenga
maternidade devem ser lidos restritamente,
limitando o beneficio ao caso de o adotado
ser recém-nascido®. Tal decisdo pode re-
percutir em sentido contrario ao das cam-
panhas por adocao de criancas; porém, se
o intérprete destacar a dimensao finalistica
do dispositivo constitucional ¢ bem prova-
vel que estenda a licenga a gestante para
a mae adotiva garantindo o estreitamento
dos lagos familiares com o filho adotado.

O terceiro critério vem a ser o do con-
flito normativo, no qual também assume
particular relevancia a ligdo de Dworkin.
Em linhas gerais, considera-se que regras
opostas estdo em conflito ¢ a solugdo pode
ser encontrada dentro do proprio sistema
juridico’, a resposta para resolver o pro-
blema do conflito entre regras consiste em
saber qual das regras estd dentro do orde-
namento juridico? A regra aplicavel sera
aquela validamente contida no sistema,
entdo as regras entram em conflito no pla-
no abstrato e a solu¢do se da no plano da
validade entre regras.

Entre principios ndo ha conflito, ha
um imbricamento, uma colisdo que deve
ser resolvida na dimensdo do peso ou
importancia, ponderando cada principio
em relacdo ao caso em concreto. Nao ha
como estabelecer uma mensuragao exata e
permanente no peso atribuido a um princi-
pio e o julgamento sempre sera objeto de
controvérsias, mesmo porque 0s princi-
pios conservam-se validos ainda que num
caso concreto tenham sido dimensionados
a menor, podendo em outro caso aquele
principio outrora preterido prevalecer em
fungdo do contexto fatico.

(Artigos)
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Para o critério do conflito normativo
o conflito entre regras estaria no plano abs-
trato e a colisdo entre principios no plano
concreto, mas a questdo ndo ¢ tdo simples.
No plano abstrato quando duas regras en-
tram em conflito a solug@o pode ser encon-
trada com a declaracdo de invalidade de
uma delas, importando sua exclusao do or-
denamento juridico de modo peremptorio.

A pratica juridica demonstra que a
questdo ¢ um pouco mais complexa, os
principios da liberdade de expressdo e da
privacidade podem chocar-se mesmo em
nivel abstrato: uma regra que obriguem
médicos a informarem o estado de saude
ao paciente pode abstratamente colidir
com a regra que lhes imponham o dever de
adotar todos os meios para salvar o pacien-
te caso este venha a ter agravada a doenga
ao receber tal noticia.

Conexa ao problema das colisdes en-
tre principios e dos conflitos entre regras
surge a questdo em torno da possibilidade
de choque entre principio e regra, concebi-
vel no momento em que ambos sao normas
juridicas.

Segundo Dworkin nao ha choque en-
tre um principio e uma regra, “as regras re-
presentam uma espécie de compromisso |...]
entre principios concorrentes” (DWORKIN,
2002, p.121), ele afirma que as regras ver-
sando sobre usucapido sdo como um reflexo
do principio que veda o locupletamento por
ato ilicito, a exigéncia de lapso temporal
para garantir o direito de propriedade repre-
senta o carater compromissorio entre aquele
principio e o principio do direito a proprie-
dade. Assim, a revogagdo ou manutengdo
de uma regra depende da ponderacdo de
principios e ndo da comparacdo dos pesos
entre principio e regra.

Para os tedricos que vislumbram
choque entre uma regra e um principio ha
duas correntes opostas de opinides. Gran-
de parte da doutrina, levados pela euforia
do modelo juridico principial, entende que

(Artigos)

na colis@o entre regra e principio, vence o
segundo.

A violagdo a um principio importaria
desrespeito a varios comandos normativos
que teriam nele o fundamento e represen-
taria o desprezo aos mais elevados valores
do ordenamento juridico, de modo que para
os defensores dessa tese cumpre revogar a
regra que viola o principio ou entender que
a aplicacdo dela fica suspensa para o caso.

Outra corrente doutrinaria propde
que a colisdo seja resolvida a favor das re-
gras, em virtude do contetido preliminar de
sentido revelar-se na mais ampla descri¢ao
comportamental lancada no dispositivo,
ndo parece correto atribuir aos principios
constitucionais superioridade frente as
regras constitucionais, particularmente as
emanadas do constituinte originario, afi-
nal como diz Rothenburg (1999, p.63):
“Quando a incompatibilidade surgir entre
principios e regras, estando ambos estam-
pados na Constituigdo, estas ¢ que deverdo
prevalecer.”

Finalmente o critério axiologico faz
dos principios a materializagdo dos valores
mais importantes em uma sociedade, ele-
vando a espécie ao grau maximo na hie-
rarquica normativa, a ponto de Bonavides
langar: “Os principios, enquanto valores
fundamentais, governam a Constitui¢ao, o
regimen, a ordem juridica” (BONAVIDES,
2003, P.289).

Contudo, valores para alguns juris-
tas, basicamente os de tendéncia liberal,
sdo apontados como os contetidos fantas-
magoricos (DWORKIN, 2002, p. XIV) da
ordem constitucional, pois autorizam os
juizes a criarem direitos novos e acenam
para um contexto de inseguranga juridica.
Na verdade, ndo sdo apenas os principios
que possuem conteudo valorativo, as re-
gras ainda que ndo possam incorporar va-
lores servem para cristaliza-los a ponto de
o critério axiologico ndo servir plenamente
a distingdo.
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Repita-se, todos os critérios apresen-
tados acima ndo distinguem entre texto e
norma, mas a interpretagao nao se caracteri-
za como um ato de descrigao de significados
previamente dados, nem a distingdo entre
principios e regras transparece da simples
leitura dos dispositivos constitucionais.

A clausula normativa ¢ o ponto de
partida, onde o intérprete vai encontrar o
significado minimo de termos ditados pelo
uso ordinario da linguagem, mas vai servir
também como limite para a atividade do in-
térprete que ndo pode desvirtuar o processo
hermenéutico a ponto de conferir a um ter-
mo sentido oposto ao notoriamente conhe-
cido na linguagem comum ou técnica.

Na vigente Carta Constitucional bra-
sileira, muitos dispositivos cuja redacdo
foi mais amplamente formulada podem
ser interpretados num caso como principio
e noutro caso como regra. Mais que isso,
propde Avila uma “dissociagio em alter-
nativas inclusivas” (AVILA, 2004,. p. 60)
onde defende que os dispositivos podem
permitir mais de uma formulag¢do de sen-
tido, a interpretagdo pode conduzir a gera-
¢do de uma regra, um principio ou mesmo
um postulado.

Aquele autor ilustra essa asserti-
va comentando sobre o Art. 5 caput da
Constituicdo Federal de 1988, referente a
igualdade. Dele ¢ possivel extrair uma re-
gra de comportamento impeditiva de dis-
criminagdes, ou inferir um principio cuja
aplicacdo tenha a destinagdo de assegurar
o valor igualdade, por ultimo pode ser atri-
buida uma dimensdo metddica ao disposi-
tivo a exigir do intérprete uma comparagao
entre alguns elementos contidos nas nor-
mas ou nos fatos analisados.

Eis aqui o ponto chave para a res-
posta aos embates entre principios, entre
regras ou ainda entre principios e regras,
os postulados normativos sdo desenvolvi-
dos pela doutrina, inimeras vezes com a
denominacdo de principios, como elemen-
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tos estruturantes de aplicacdo das normas
juridicas, s3o apontados como critérios
materiais de justica a servico do controle
racional e intersubjetivo das decisdes judi-
ciais e serdo objeto de analise no préximo
topico.

3. Postulados Normativos Aplicativos

Os conflitos entre as regras e os prin-
cipios juridicos que vém sendo examinados
até o momento ndo encontram, a priori, ou-
tra solucdo sendo as ditadas pelos critérios
do modo final de aplicagdo ¢ do conflito
normativo. Para as regras a aplicagdo tudo
ou nada e para os principios a aplicagdo
gradual, critérios mais vinculados a forma
dos dispositivos que a dimensao relevante
para o aplicador do direito: se a dimensao
comportamental ou a dimensao finalistica
da norma.

Mas os dispositivos normativos po-
dem assumir ainda uma dimensdo metddi-
ca (AVILA, 2004, p.60), revelada sempre
pela atuacdo interpretativa, essa terceira
dimensdo assumivel por um dispositivo
pode ter serventia para resolver os confli-
tos entre principios segundo métodos con-
trolaveis intersubjetivamente ¢ ndo depen-
dentes da atribuicao de peso a um deles.

Nesse topico serdo analisados os
postulados normativos aplicativos, eles
sdo recursos argumentativos que estrutu-
ram a aplica¢do das normas juridicas pelo
exame da interagdo entre varios elemen-
tos presentes na relacdo entre dispositivo,
norma (enquanto género) e realidade, a
ponto de encontrar respostas aos conflitos
normativos escudadas em fundamentagio
suficientemente forte para afastar subjeti-
vismos do julgador.

Os postulados podem ser classifi-
cados em dois grandes grupos (AVILA,
2004, p. 94), segundo a determinabilidade
dos elementos considerados, os postulados
inespecificos e os postulados especificos;
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este trabalho limita-se a estudar os postu-
lados do segundo grupo.

O enquadramento da proporcionali-
dade tanto como regra quanto como prin-
cipio tem sido objeto de muitas opinides
divergentes na doutrina juridica. H4 quem
pretenda a classificagdo da proporcionali-
dade como principio com caracteristicas
peculiares, outros argumentam no sentido
de identifica-la como uma forma especifica
de regra e ha quem proponha uma terceira
espécie de norma.

Nesse trabalho optou-se por seguir a
corrente tedrica que afirma ser o modo de
atuacdo da proporcionalidade diferente da
atuacdo das regras ou dos principios, sendo
mais adequado classifica-la em um grupo a
parte onde também vao estar a razoabilida-
de e a igualdade.

Assim, tentou-se mostrar que a apli-
cacdo de uma norma juridica ndo se identi-
fica com o momento em que ela incide e a
defini¢do de um dispositivo como regra ou
principio ndo acontece de imediato posto
que depende da atribui¢do de sentido ao
enunciado normativo.

Tanto as regras quanto os principios
estdo dirigidos a comportamentos huma-
nos de modo direto ou indireto, respecti-
vamente, mas nem sempre sdo identifica-
dos no inicio da atividade interpretativa e
no caso dos principios somente ao fim do
processo interpretativo a defini¢do de qual
0 comportamento vai concretizar o direito
sera manifestada.

Ja os postulados normativos estrutu-
ram os deveres de aplicacao das espécies
normativas, ndo impde obrigagdes e ndo
estabelecem direitos, entretanto sera dos
postulados que o intérprete extraird argu-
mentos que justificam deixar de aplicar
uma regra valida que incidiu perfeitamen-
te, neles buscara a justificagdo afirmar que
um principio pesou mais que o outro em
determinado caso, mas principalmente nos
postulados o jurista colherd fundamentos
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para aproximar as normas juridicas do
mundo real.

Dos trés postulados normativos espe-
cificos que se pretende analisar o primeiro
sera o postulado da igualdade. A Constitui-
¢do brasileira de 1988 revela a importancia
da idéia de igualdade, pois ja no preambu-
lo a eleva ao status de um dos valores su-
premos da ordem juridica nacional.

Enquanto postulado normativo, a
servigo do dever de estruturar a aplicacdo
das regras ou dos principios, importa con-
siderar que o exame da igualdade depende
do relacionamento entre sujeitos, da exis-
téncia de um critério a tratar diferentemen-
te esses sujeitos ¢ da existéncia de uma fi-
nalidade justificadora da diferenciagao.

Considerando os elementos vincula-
dos aos sujeitos de direito, por exemplo, o
sexo, a idade, a capacidade mental, a ca-
pacidade econdmica, é que podem ser ad-
mitidas previsdes em editais de concursos
publicos limitando a idade para ingresso
em certas carreiras profissionais.

Outro exemplo de bastante repercus-
sdo e debates envolvendo a idéia de igual-
dade deu-se na tramitacdo e julgamento
perante o STF da ADIN3324, questionan-
do a inconstitucionalidade de artigo da Lei
Federal 9536/97 com a alegacdo da ocor-
réncia de tratamento diferenciado quando
das transferéncias dos militares garantin-
do-lhes o ingresso, ou de seus dependen-
tes, em universidades publicas, indepen-
dentemente da instituicdo de origem.

O critério de diferenciagdo que ser-
viu para apoiar a decisdo unanime do ple-
nario ndo foi o fato do servidor ser militar
ou civil, pois todos os servidores publicos
tém direito a transferéncia obrigatdria, o
que determinou o tratamento igualitario foi
o critério da congeneridade da instituigdo
de ensino superior, de universidade publi-
ca para publica e de universidade privada
para privada, ainda assim trata-se de um
critério a distinguir sujeitos.
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Na seqiiéncia de andlise dos postu-
lados aparece agora o postulado da razo-
abilidade, muitas vezes confundido com
o postulado da proporcionalidade e com o
principio do devido processo legal.

A separagdo entre os dois postulados
pode ser alcangada com atenta investiga-
¢do de quais elementos serdo pesados em
cada um dos postulados. A razoabilidade
sera aplicada em caso de conflito entre uma
situagdo geral e outra especial, enquanto
a proporcionalidade vai avaliar a relagao
entre meio e fim. Nao ¢ facil reconhecer
as diferengas entre os dois postulados ¢ a
jurisprudéncia do STF utiliza os dois con-
ceitos como uma mesma coisa’.

A razoabilidade vai servir como dire-
triz na relagdo entre uma norma geral e o
caso concreto, impondo ao jurista a consi-
deracdo daquilo que normalmente aconte-
ce frente o caso individual. Isso ficou bem
demonstrado nas decisdes do STF impon-
do aos legislativos municipais a observan-
cia do Art. 29 e incisos da Constituigdo
Federal versando sobre limites minimos e
maximos na composi¢do das Camaras de
Vereadores’, o normal de acontecer seria a
quantidade de vereadores guardar propor-
¢ao com a populacdo do municipio.

Ainda, a razoabilidade importa na
aproximagdo da norma com a realidade,
pretende harmonizar um enunciado nor-
mativo com as condi¢des materiais indis-
pensaveis a concretizar um direito formal-
mente estipulado. Para ilustrar bem essa
fun¢ao do postulado da razoabilidade pode
ser lembrada a proposta de reajuste dos
salarios ¢ aposentadorias dos servidores
publicos apresentada ao Congresso Nacio-
nal pelo Presidente da Republica®, onde o
indice sugerido foi de 0,1%.

O projeto de lei do Executivo Federal
cumpre formalmente o dispositivo inscrito
no Art. 37, X da CF88, porém nao encon-
tra correspondéncia com a realidade onde a
desvalorizag@o dos salarios provoca a perda
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do poder aquisitivo diante dos aumentos de
precos ¢ da elevada carga tributaria.

A respeito da dimensdo metodica
que o intérprete pode colher do dispositivo
citado ¢ possivel afirma que tal dimensao
pode estar contida na parte textual onde
consta: assegurada revisdo geral anual.
Desde que seja entendido que o sentido da
expressdo revisdo serve para indicar atu-
alizacdo, equiparagdo a realidade, ha uma
conformacdo com a fungdo que esta sendo
atribuida ao postulado da razoabilidade;
entender a expressdo no sentido de impor
apenas um olhar contemplativo faz com
que o dispositivo constitucional retorne
ao estado de principio moral sem virtude
juridica para concretizar o direito dos ser-
vidores publicos.

Finalmente passa-se a comentar so-
bre o postulado da proporcionalidade.
Trata-se de tema bastante complexo tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia. Ha
divergéncias quanto a origem e controvér-
sias sobre 0 modo de funcionamento desse
postulado que na teoria aparenta uma sim-
plicidade sem equivaléncia quando de sua
aplicagdo na pratica.

A origem do postulado pode ser en-
contrada no direito norte-americano a par-
tir da clausula do devido processo legal ou
no direito alemdo na teoria do Estado de
Direito (MENDES, 2001, p.2).

O aproveitamento do postulado da
proporcionalidade estd concentrado em
aferir a compatibilidade de medidas le-
gislativas com os fins constitucionalmente
previstos. A Constituicao brasileira recep-
ciona as duas idéias, o preceito do devido
processo legal inscrito no Art. 59, LIV e o
Estado Democratico de Direito previsto no
caput do Art. 19, evitando duvidas a res-
peito da recepc¢do ou ndo do postulado da
proporcionalidade no ordenamento juridi-
co nacional.

Quanto ao modo de funcionamento
o postulado da proporcionalidade precisa
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para ser operacionalizado de uma relagdo
de causalidade entre o meio, quer dizer, a
medida concreta adotada para a realizagdo
de um direito e o fim, a finalidade, enquan-
to realizagdo de um estado desejado de coi-
sas (AVILA, 2004, p.112). O exame que
deve ser procedido consiste na resposta a
questdes pertinentes a adequacao, a neces-
sidade e a proporcionalidade em sentido
estrito na vinculacdo entre meio e fim.

A avaliagdo da adequag@o perquire
se o meio abstratamente projetado para
assegurar um direito consegue promover
o fim pretendido; quanto ao aspecto da ne-
cessidade o postulado vai levar o interprete
a questionar a existéncia de meios alterna-
tivos ao que foi concretamente adotado e,
por terceiro, relativo a proporcionalidade
em sentido estrito as perguntas formuladas
visam descortinar se as vantagens na ado-
¢do da medida superam as desvantagens.

Ainda que sejam aspectos diferentes
inseridos dentro do mesmo postulado a
adequagdo ndo apresenta a mesma relevan-
cia que a necessidade no juizo de pondera-
¢do (MENDES, 2001, p.4), quando o intér-
prete percebe que uma medida possibilita
atingir determinado fim deve ainda assim
continuar o exame e verificar a existéncia
de outro meio menos restritivo aos demais
direitos afetados; resumindo, pode ser dito:
o que ¢ adequado pode ser necessario, po-
rém tendo-se uma medida por necessaria
nao pode ela ser inadequada.

Colacionando julgados escudados
no postulado da proporcionalidade o STJ
apreciou em mandado de seguranca’ a
demissdo de servidor publico da policia
federal em razdo de processo disciplinar
instaurado pela acusagdo de envolvimen-
to do servidor em fraudes na obtenc¢do do
porte de arma. Entendeu o relator pela sus-
pensdo da demissdo dada a desproporgao
da medida, ja que o servidor havia atuado
em apenas quatro num universo de mais de
trezentos processos de avaliagdo para obter
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porte de arma. Aprofundando um pouco a
analise da decisdo para aproxima-la do que
vem sendo exposto, o relator considerou
que o meio (demissdo) ainda que adequado
para realizar o fim (punir servidor que co-
mete fraude) ndo ¢ necessario, outra pena
pode alcangar a finalidade de maneira me-
nos gravosa ao individuo.

A nivel de STF também cabe desta-
car julgamento onde a proporcionalidade
serviu para amparar declaragdo de incons-
titucionalidade da Lei 1949, de 22 de janei-
ro de 1999, do Estado do Mato Grosso do
Sul que instituiu beneficio de assisténcia
social no valor de um saldrio minimo pa-
gavel ao filho(a) gerado(a) de estupro. Em
decisdo ndo unanime prevaleceu a posigdo
reconhecendo a inadequagdo do meio (be-
neficio de assisténcia social) para atingir o
fim (atender a quem necessita), o fato da
gravidez decorrer de estupro ndo permite
enquadrar o filho nascido como necessita-
do de tal beneficio!®.

Outro exemplo de aplicagdo do pos-
tulado da proporcionalidade encontra-se em
julgado do Tribunal de Justiga gaticho', um
agravo de instrumento interposto em proces-
so de separagdo tentando assegurar a admis-
sibilidade de gravagdo sonora como meio
probatorio fundante do pedido. No primeiro
grau de jurisdigdo foi ordenado o desentra-
nhamento da prova por ilicita ja que fora
produzida sem o conhecimento da outra par-
te, mas tal decisdo foi reformada pelos De-
sembargadores da sétima Camara Civel, e da
ementa se extrai o seguinte trecho:

O direito a intimidade, como qualquer
outro, ndo se pode sobrepor de maneira ab-
soluta a outros dignos da tutela judiciaria,
podendo submeter-se ao direito a prova,
também constitucionalmente assegurado,
aplicando-se o principio da proporcionali-
dade, aqui se ponderando favoravelmente
os interesses ligados a reta administragao
da justica e sacrificando-se a privacidade.
(grifo nosso).

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°6 - Jul./Dez - 2005



410 Jact ReENE Costa GARCIA - MARCIO ALAN RODRIGUES DE AZEVEDO

O Pretério sul-rio-grandense parece
ter entendido que o meio empregado como
prova para revelar a verdade da relagdo fa-
tica levada a juizo preenche o requisito da
adequacdo, conduz ao fim desejado, mais
que isso, ndo restringiu de maneira des-
proporcional o direito a intimidade a ponto
de dever ser buscado outro meio de pro-
va, sendo, portanto, um meio necessario a
promover o fim, permitindo a conclusao
de que admitir a gravagdo como prova traz
mais vantagens do que desvantagens a so-
lucdo do caso.

Ao empregar os postulados da igual-
dade, da proporcionalidade ou da razo-
abilidade a fundamentagdo apresentada
deve ser suficiente para demonstrar que a
decisdo nao foi uma escolha segundo as
concepgdes pessoais dos juizes, mas uma
tentativa de captar o sentido do texto nor-
mativo para construir regras ou principios
que, aplicadas aos casos concretos segundo
a estruturagao propiciada pelos postulados,
garanta um tratamento sério aos direitos
que a sociedade consensualmente inscreve
em sua Lei Suprema.

4. Conclusao

A norma juridica ¢ o nome genérico
dado as regras, aos principios e também
aos postulados normativos aplicativos. De
acordo com a dimensdo que o intérprete
considera apresentar maior relevancia ¢é
que podera ser apontada a espécie de nor-
ma juridica aplicada ao caso fatico.

Sendo relevante a dimensdo com-
portamental de um enunciado normativo,
entdo se trata de regra juridica; quando a
dimensao destacada ¢ a finalistica, aplica-
do foi um principio; mas, se o relevo mais
acentuado de um dispositivo for o metodi-
co, a espécie ¢ o postulado.

Nao ¢ somente a dimensdo relevante
que vai permitir reconhecer uma regra ou
um principio, pois varios outros critérios
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permitem distinguir essas duas espécies: o
critério hipotético-condicional, o critério
do modo final de aplicagdo, o critério do
conflito normativo e o critério axiologico.

A solugdo dos conflitos normativos
muitas vezes ndo se resolve apenas com
a aplicacdo de uma regra a moda tudo ou
nada, ou porque se considera que um prin-
cipio enquanto valor positivado permita
considerar revogada uma regra.

Para empreender a superagdo de tais
problemas os postulados normativos es-
truturam o dever de aplicagdo das regras e
dos principios, fornecem elementos para o
intérprete desenvolver uma argumentagao,
controlavel intersubjetivamente, capaz de
justificar a aplicagdo ou ndo dessas espé-
cies normativas. Os postulados especificos
examinam elementos determinados.

O postulado da igualdade ponde-
ra relagdo entre o critério diferenciador e
finalidade da diferenca estabelecida en-
tre sujeitos; o postulado da razoabilidade
investiga a normalidade de uma medida
adotada, sua vinculagdo com a realidade;
por fim o postulado da proporcionalidade
avalia a relagdo causal entre meio e fim,
pelo exame da adequagdo, necessidade ¢
proporcionalidade em sentido estrito entre
os dois elementos. Com isso, pensa-se que
ainda ¢ possivel a dedug@o de respostas
de um sistema complexo como o direito,
justificaveis pelo sujeito (manifestagdo
de uma subjetividade) e comunicavel aos
demais, dando-se na interagdo a possibili-
dade de afericdo e o controle racional e
intersubjetivo da interpretagdo
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