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Resumo: Analisa a insercio de principios e regras constitucionais em um
sistema juridico constitucional para compreender as possibilidades de
utilizagio e aplicagio do principio da publicidade e da propaganda dos
brgaos publicos. Verifica os limites de interpretacio da Constituicio, para
permitir a demarcagio de situacées-limite, em que a autoridade administrativa
deva praticar atos ou omitir-se quando estiver em questio a publicidade dos
brgaos publicos e a realizagio de propaganda do governo. Conclui que o
uso indiscriminado da propaganda pelos érgdos publicos exige cuidado
especial do aplicador da Constituicio, quando de sua interpretacio, para
coibir seu uso em proveito de interesses estranhos ao interesse publico.
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Abstract: This paper analyzes the insertion of constitutional principles
and rules in a constitutional juridical system in order to understand the
possibilities of use and application of the publicity principle and the
advertising of public institutions. It verifies the limits of interpretation of
the Constitution, in order to enable the demarcation of limit-situations, 1n
which the administrative authority should make decisions or omit itself
when the issue of publicity of public institutions and the government
advertising are in question. It concludes that the wholesale use of advertising
on the part of public institutions demands a special attention of the person
who applies the Constitution, while interpreting it, in order to stop its use
in the benefit of unusual interests to the public concern.
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1 INTRODUCAO

As leis dos nossos tempos ja ndo podem ser compreendidas pela
andlise simplista de seus termos. A Constitui¢do, especialmente,
apresenta um volume enorme de informacdes cuja analise e
compreensio demanda cuidado e atengido especial do estudioso do
Direito. As Constitui¢des, hoje, sio leis do tempo em que sdo aplicadas,
e nao do tempo em que foram criadas. Além disso, uma sociedade, na
qual a democracia ainda depende do estabelecimento de instituicdes
confiaveis, necessita de critérios que viabilizem decisdes judiciais
imparciais, mas também decisdes judiciais que se aproximem, na
melhor medida possivel, da idéia de justica para determinado caso
concreto.

Conhecer e compreender nossa Constitui¢io pressupde o estudo
de temas que nio estio positivados. Sio temas que devem ser situados
como referéncias iniciais para o estudo dessa Lei. Dentre estes temas,
trés se destacam por carecerem de entrelacamento e harmonia:
principios constitucionais, sistema juridico constitucional e
interpretacio da constituicio.

O principio, enquanto norma juridica, é dotado de alto grau de
generalidade e abstracio; sua aplicacio isolada torna-o sem sentido,
pois, dotado de alto grau de generalidade e abstragio, com muitos
significados, ele queda sem significado algum, ficando na dependéncia
da conjuga¢io com outros elementos para determina¢io de seu
conteido no instante histérico de sua aplicagio, em dada sociedade.
Dai a necessidade de aloca-lo em um sistema juridico, para delimitar
sua abrangéncia; dai, também, a necessidade de estudos especificos de
interpreta¢io da Constitui¢do. Esses principios, com as regras
constitucionais, delimitam as possibilidades de exercicio do poder do
Estado, além disso, sio marcos iniciais do ordenamento juridico,
pontos de partida do comportamento social; interpreta-los exige
cuidados especiais do intérprete.

Para facilitar a compreensdo desses trés temas, o presente estudo
passa a analise da publicidade dos comportamentos da Administra¢io
Pablica, examinando, entio, o significado dos diversos dispositivos
constitucionais referentes a esse assunto. Segue, portanto, o estudo
destes trés temas.
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2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constitui¢do é, basicamente, uma norma que retine principios. Também
contém regras, mas disciplina o campo social que pretende atingir
principalmente por principios. Mesmo uma Constitui¢ao prolixa e detalhista,
como a brasileira, tem uma estrutura é principioldgica. Os principios
constitucionais apresentam-se, assim, como os fundamentos do Estado -
mas nio podemos esquecer que, isoladamente, possuem multiplos significados
e, bem por isto, isoladamente ficam destituidos de contetido juridico.

Preliminarmente, ¢ necessario examinar a natureza dos principios
constitucionais, as caracteristicas que os demarcam e as fungdes que exercem
no ordenamento juridico para, ao final, a partir dos dados reunidos,
estabelecer um conceito.

A) Natureza dos principios.- Quanto a natureza, a doutrina tem afirmado
que os principios possuem natureza juridica. Conforme Canotilho (1993, p.
183), principios constitucionais valem como “lei”; o Direito Constitucional
é direito positivo. Conforme Carmen Licia Antunes Rocha, “os principios
constitucionais tém normatividade incontestavel, quer dizer, contém-se
nas normas juridicas do sistema fundamental” (1998, 26).

A eficicia juridica dos principios constitucionais foi sendo construida a partir da
idéia de ser a Constituicdo uma lei e, como tal, carregada da coercitividade que
domina todas as formas legais. Dai que os principios fundamentais foram crescendo
em importancia e eficiéncia nos ultimos séculos, até adquirir foros de ordem definida
e definidora de todas as regulagdes juridicas (ROCHA, 1994, p. 42).

Os principios tém, desse modo, sede na lei. Em nosso caso, sio encontrados
na Constitui¢do. Por vezes constam expressamente dela, por vezes estdo
implicitos. “Todos os principios juridicos, inclusive os implicitos, tém sede
direta no ordenamento juridico. Ndo cabe ao jurista inventar os ‘seus
principios’. Os principios implicitos sdo tdo importantes quanto os explicitos;
constituem, com estes, verdadeiras normas juridicas” (SUNDFELD, 1993, p.
143-144). “Nao importa se o principio é implicito ou explicito, mas, sim, se
existe ou nio existe” (CARRAZZA, 1991, p. 26). Cabe ao estudioso do Direito
encontra-los e determinar o seu significado.

B) Caracteristicas dos principios.- Enquanto espécies de normas juridicas,
os principios apresentam caracteristicas proprias que os diferenciam das
demais espécies de normas, as regras juridicas. Sdo elementos especificos
de todo e qualquer principio, que os particulariza e distingue em relagio
as regras.

ScIENTIA TUris, LONDRINA, V. 9, P. 23-50, 2005 25



Marcos Antbnio Striquer Soares

Examinando os textos sobre principios constitucionais,
constatamos uma diversidade de caracteristicas apresentadas pelos
diversos autores (CANOTILHO, 1993; ROCHA, 1994)'.

Para atingir o objetivo pretendido neste trabalho, ndo é necessario
estudar cada uma delas, rebuscando infinitos dados diferenciadores e
comuns, mesmo porque ndo ha uma orienta¢io uniforme na doutrina.
Para firmar, ao final, nossas conclusdes, fixamos como base de
sustentacio trés caracteristicas dos principios constitucionais.

A caracteristica mais citada pela doutrina é o elevado grau de
generalidade e abstracdo. O principio é geral porque comporta uma

! Canotilho apresenta as seguintes caracteristicas dos principios, diferenciando-os
das regras juridicas: “a) Grau de abstraccio: os principios sio normas com um grau
de abstraccio relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma
abstraccio relativamente reduzida. b) Grau de determinabilidade na aplicagio do
caso concreto: os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de media¢oes
concretizadoras (do legislador? Do juiz?), enquanto as regras sio susceptiveis de
aplicagdo direta. ¢) Cardcter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito:
os principios sio normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posi¢ao hierdrquica no sistema das fontes (ex: principios
constitucionais) ou a sua importincia estruturante dentro do sistema juridico (ex:
principio do Estado de Direito). d) “Proximidade” da ideia de direito: os principios
sio “standards” juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justica”
(Dwordin) ou na “ideia de direito” (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas
com um contettdo meramente funcional. e) Natureza normogenética: os principios
sdao fundamento de regras, isto é, sio normas que estio na base ou constituem a ratio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢io normogenética
fundamentante.” Carmen Lucia Antunes Rocha também apresenta um conjunto de
caracteristicas dos principios constitucionais, “que denotam a sua natureza singular
e especificam as func¢des que se prestam a realizar no Direito”, sdo eles: Generalidade:
significa que eles ndo pontuam com especificidade e minudéncia hipéteses concretas
de regulag¢des juridicas; Primariedade: dos principios constitucionais decorrem outros
principios, que sdo subprincipios em relagdo aos anteriores; Dimensio axioldgica:
tém dimensao axiologica por causa do contetdo ético de que se dotam; Objetividade:
conquanto caracterizados pela generalidade de seus conteidos, eles sio dotados de
objetividade. Nio se cuida, pois, de contetdos subjetivos ou aleatérios. Tém substincia
juridica propria, cuja explicitagdo é tarefa do aplicador das normas nas quais eles se
contém; Transcendéncia e atualidade: a transcendéncia esti em que superam a
elaboracio normativa constitucional formal e medram no ordenamento estatal como
a mais vigorosa diretriz politica, legislativa, administrativa e jurisdicional. A atualidade
e atualiza¢do impde-se porque, sem esta perfeita sincronia entre as bases modelares
de um ordenamento juridico-estatal e o ideario politico e juridico vivenciado em
determinado momento pelo povo de um Estado, nio ha como assegurar a eficcia e
a efetividade do sistema normativo e sem isto nao ha como garantir a estabilidade e
a persisténcia do proprio Estado; Polimorfia: os principios constitucionais tém
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série indefinida de aplicacdes (GRAU, 1997) E esclarecedora uma passagem
de Celso Ribeiro Bastos, quando trata dos principios como valor, segundo
ele, & medida que os principios

[..] perdem o seu carater de precisio de contetdo, isto é, conforme vio perdendo
ensidade semantica, eles ascendem a uma posicio que lhes permite sobressair,

densidad t 1 d ¢ lh te sob

pairando sobre uma 4rea muito mais ampla do que uma norma estabelecedora
e preceitos. Portanto, o que o principio perde em carga normativa ganha como

d tos. Portant d t h

forga valorativa a espraiar-se por cima de um sem-nimero de outras normas

(BASTOS, 1997, p. 153-154).

Outra caracteristica importante é a sua capacidade de estender sua forca
normativa por todo o ordenamento juridico, apresentando-se como base de
sustentagio de todo o sistema juridico - dai, também, a importincia de
estudarmos o sistema juridico, em seguida.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencio ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversio de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco 16gico e corrosio de sua
estrutura mestra (MELLO, 2001, p. 772).

Por fim, ainda cabe ressaltar como caracteristica dos principios juridicos
a dependéncia de mediagio de lei ou de decisdo judicial: “os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de media¢bes concretizadoras”

(CANOTILHO, 1993, p. 166). Sua aplicabilidade, os efeitos que podem
produzir, depende, em grande parte, de decisio concretizadora (dai, também,

substincia politica ativa, que os torna passiveis de serem mutdveis para se adaptarem as
novas contingéncias sociais apresentadas e sedimentadas; Vinculabilidade e aderéncia: a
vinculabilidade exprime o vigor juridico de que se revestem, a determinar que todas as regras
do sistema constitucional, bem como todas as normas que compdem o ordenamento juridico,
se liguem ao quanto principiologicamente definido. A aderéncia é caracteristica que enfatiza
a sua vinculabilidade; Informatividade: sio informativos de todo o sistema juridico de um
Estado; Complementariedade: os principios constitucionais sio condicionantes uns dos
outros; Normatividade juridica: sio eles veiculados pelas normas juridicas fundamentais.

2 O autor citado faz um exame comparativo entre a generalidade de principios e regras: “[...]
a generalidade da regra juridica é diversa da generalidade de um principio juridico. Demonstra-
o Boulanger observando que a regra é geral porque estabelecida para um ntmero
indeterminado de atos ou fatos. Ndo obstante, ela é especial na medida em que ndo regula
sendo tais atos ou tais fatos: € editada para ser aplicada a uma situagio juridica determinada.
J4 o principio, ao contrario, é geral porque comporta uma série indefinida de aplicagdes”.
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a importancia de conjugar esse tema com o estudo sobre interpretacio
da Constitui¢io), que viabiliza seus efeitos potenciais. E evidente que
eles possuem eficacia juridica independentemente dessas decisdes
intermediarias, mas com grau reduzido (SILVA, 1982)°, diante do
potencial normativo que carregam.

C) As funcdes dos principios.- O terceiro ponto levantado entre
os muitos textos sobre o assunto é a fun¢io dos principios no
ordenamento juridico. Cabe aqui a analise do papel que eles
desempenham no ordenamento juridico ou, um pouco-além disso, a
acdo que eles provocam em meio ds normas juridicas, no sistema
juridico. Encontramos em Luis Roberto Barroso uma sintese desses
papéis dos principios. Ensina o autor, os principios

[-..] passaram a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico.
Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins. Os principios dio unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas. De parte isto, servem
de guia para o intérprete, cuja atua¢io deve pautar-se pela identificacio
do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico
ao mais especifico, até chegar 4 formulagio da regra concreta que vai
reger a espécie. Estes os papéis desempenhados pelos principios: a)
condensar valores; b) dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade
do intérprete (2001, p. 105-106).

Tais fungdes dos principios devem ter tratamento meticuloso, pelo
operador do direito, pois a caracteristica de norma, assumida por
eles, pressupde bom desempenho dessas funcdes, desses papéis dos
principios no mundo juridico, na manifestacio dos operadores. Isso
decorre da consideragio dos principios como norma dotada de alto
grau de abstracdo. Nesse ambiente difuso, a convivéncia de valores e a
acio, muitas vezes personalista do intérprete, podem provocar
verdadeiros arbitrios para a sociedade.

* Diz José Afonso da Silva: “A eficdcia juridica da norma designa a qualidade de

produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as
situagdes, relacdes e comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficacia diz
respeito d aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicacio juridica. Possibilidade e ndo efetividade.”
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A primeira fun¢io do principio, entdo, é a sua capacidade de condensar
valores. Nio ha davida de que ha uma carga axioldgica inserida na Lei Maior
de cada Estado. Conforme Celso Ribeiro Bastos (1999), as Constitui¢des sao
tributarias de um conjunto de opgdes axioldgicas. Nao ha Constitui¢io neutra.
Diante dos plarimos valores que encerra, a sociedade humana tem de
encampar um ou mais deles. Ivo Dantas (1995) fala em Ideologia
Constitucional, significando op¢io em face de varios modelos politicos,
econdmicos e sociais disponiveis para reger os destinos da sociedade. Neste
sentido ideologia € um conjunto de juizos de valor sobre matérias politicas,
econdmicas, sociais, culturais etc., que, em conseqiiéncia de sua aceitagio
pela maioria dos diversos segmentos sociais, transformar-se-a em valores da
propria sociedade.

O reconhecimento de valores inseridos na norma juridica (o que vem se
tornando quase unanimidade entre os estudiosos do Direito) marca um dos
instantes de superacao do positivismo juridico (BOBBIO, 1995)*. Isto ocorre,
porém, sem o retorno a um jusnaturalismo mitico de uma lei divina ou de
uma ética sobre-humana. A inser¢io de contetido axioldgico na norma juridica
deve ter como referéncia nio uma lei divina ou uma ética sobre-humana,
mas a propria condi¢io humana, com sua exigéncia, entre outras, de
convivéncia social.

Miguel Reale (1981) expressa esse conteudo da norma juridica extraindo-
o do ambiente de vida do homem: o Direito é uma realidade historico-
cultural ao qual correspondem trés aspectos basicos, segundo o autor da
teoria tridimensional, entre os quais, um aspecto axioldgico (o Direito como
valor de Justi¢a). Na linha culturalista de Miguel Reale (1981), o Direito é
fruto do “construido” pelo homem, daquilo que ele acrescenta a natureza, é
fruto da “cultura”, sendo esta considerada como o conjunto de tudo aquilo
que, nos planos material e espiritual, o homem constréi sobre a base da
natureza, quer para modifica-la, quer para modificar-se a si mesmo. E, desse
modo, o conjunto dos utensilios e instrumentos, das obras e servicos, assim
como das atitudes espirituais e formais de comportamento que o homem
velo formando e aperfeicoando, através da histéria, como cabedal ou

* Bobbio, discorrendo sobre juizo de validade e juizo de valor, explica que o positivismo
juridico assume uma postura cientifica avalorativa diante do direito e “essa atitude contrapde
o positivismo juridico ao jusnaturalismo, que sustenta que deve fazer parte do estudo do
direito real também a sua valoragio com base no direito ideal, pelo que na defini¢iao do
direito se deve introduzir uma qualificacdo, que discrimine o direito tal qual é segundo um
critério estabelecido do ponto de vista do direito tal qual deve ser.”
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patriménio da espécie humana. Dai decorrem os valores: nio vivemos
no mundo de maneira indiferente, sem rumos ou sem fins, continua
o mestre, a vida humana é sempre uma procura de valores. Viver é
indiscutivelmente optar diariamente, permanentemente, entre dois ou
mais valores. A existéncia € uma constante tomada de posicio segundo
valores. Se suprimirmos a idéia de valor, perderemos a substincia da
propria existéncia humana. Viver é, por conseguinte, uma realizagio
de fins.

Desse modo, analisados os principios, devemos passar ao estudo
do sistema juridico e da interpretacio da Constituicio. Mas ja esta
evidente que o principio deve ser vetor para o intérprete. Isso ocorre
com o respeito as opcdes politicas inseridas nos principios
constitucionais, as quais servem de paridmetros para a atividade dos
operadores do direito. Contudo, considerando o alto grau de abstragio
dos principios juridicos e a existéncia de inimeros deles, € indispensavel
a consolida¢io de um sistema juridico, para que a interpretagio nio
seja dispersiva. Antes, porém, da analise do sistema juridico
constitucional e da interpreta¢do constitucional é preciso completar
o estudo sobre norma juridica, tracando o perfil das regras juridicas,
as quais também compdem o sistema juridico e serdo objeto de trabalho
do intérprete.

Depois de toda a analise desenvolvida, podemos afirmar que
principio constitucional (MELLO, 2001)° é a norma juridica
caracterizada como base do sistema juridico e dotada de um alto grau
de abstracao, que contém pouca densidade semintica e maior conteudo
axiologico, é dependente da a¢do do intérprete para sua aplicacio e
tem como funcdo expressar valores do povo e do Estado (REALE,

* Um dos conceitos de principio mais citado, entre os encontrados na doutrina
patria, é o de Celso Ant6énio Bandeira de Mello, o qual nio poderiamos deixar de
transcrever: principio “é, por defini¢io, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢io fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensio e
inteligéncia exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmoénico”.
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1960)°, dar unidade e harmonia ao sistema juridico e orientar a interpretacio
da Constituicio.

3 AS REGRAS CONSTITUCIONAIS

Vista a analise de principio como espécie de norma, é preciso voltar as
regras juridicas. Elas também sdo espécies de normas juridicas. Sdo disposicoes
destinadas a disciplinar a vida social, “carregadas da coercitividade que
domina todas as formas legais”, dotadas, portanto, de for¢ca normativa para
impor comportamentos a0 homem.

Buscando suas caracteristicas, encontramos em Canotilho:

possuem uma abstra¢do relativamente reduzida; sdo suscetiveis de aplicagao direta;
podem ser normas vinculativas com um contetido meramente funcional. Assim,
as regras possuem maior densidade seméntica e podem ser aplicadas diretamente,
sem necessidade de qualquer intermediagao entre ela e o fato disciplinado (1993,
p. 166-167).

Quanto 2 existéncia de contetido axioldgico nas regras juridicas, André
Ramos Tavares explica:

[...] os valores superiores de determinado ordenamento juridico estiao vertidos
tanto na forma principioldgica (e aqui se tém os principios constitucionais
fundamentais) como na forma de regramento (trata-se de algumas regras juridicas
incorporadas a Constituigio e que lhe conferem tonalidade prépria juntamente
com aqueles principios fundamentais, sendo por isso igualmente consideradas
fundamentais) (2002, p. 99).

Para Miguel Reale, “ao contrario das leis fisico-matematicas, as ‘leis
culturais’ caracterizam-se por sua ‘referibilidade a valores’, ou, mais
especificamente, por adequarem ‘meios a fins’” (1981, p. 28). Nas regras
juridicas, portanto, também podemos encontrar conteido axioldgico, mas
isto ndo impede que elas incidam diretamente sobre a realidade. “Toda a
norma ¢ ‘significativa’, mas o significado nio constitui um dado prévio; é,

¢ Explicando a titularidade da soberania, Miguel Reale escreve: “A soberania é substancialmente
da Nacio e s6 juridicamente é do Estado, o que quer dizer que, socialmente (mais quanto a
fonte do poder), a soberania é da Nacdo, mas juridicamente (mais quanto ao exercicio do
poder) a soberania é do Estado.”
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sim, o resultado da tarefa interpretativa” (CANOTILHO, 1993, p.
36)". Cabe ao intérprete, ao aplicador da lei, expressar o significado
desta.

Assim, em sintese, as regras constitucionais sao normas juridicas
de maior densidade semintica e de aplicacio direta, sem necessidade
de qualquer intermediagio entre ela e o fato disciplinado, sendo dotadas
de conteido axioldgico, a ser determinado pelo intérprete.

4 O SISTEMA JURIDICO CONSTITUCIONAL

Conforme ja referido, a compreensio dos principios constitucionais
como normas juridicas pressupde o conhecimento do sistema juridico
no qual esses principios estdo inseridos. Considerando que escolhemos
a publicidade dos comportamentos da Administragio Ptblica como
tema de nosso estudo, devemos tragar, a seguir, as linhas necessarias
para a compreensdo da publicidade como principio ou como regra
juridica. Assim, passemos ao estudo do tema sistema juridico para
entendermos, em seguida, o nosso objeto de estudo.

O sistema juridico corresponde & organizag¢io das normas juridicas,
dispostas de modo a facilitar o conhecimento e o significado delas. A
compreensio do Direito como sistema oferece, ao cientista, parimetros
para o desenvolvimento de sua pesquisa. Tercio Sampaio Ferraz Junior
explica:

Sistema é sempre duas cousas: sistema é um conjunto de elementos e um
conjunto de elementos que estio relacionados entre si. Assim, nesses termos,
os elementos compdem aquilo que chamamos de repertdrio do sistema e as
relagdes que estabelecemos entre os elementos compdem aquilo que chamamos
de estrutura do sistema. [...] E, além disso, nds temos uma série de regras que
unem esses elementos entre si (1973, p. 13) (grifo nosso).

7 Konrad Hesse, ao contrario, entende que nem toda a realiza¢io da norma

constitucional é “interpretacao”. Este autor cita duas circunstincias: ndo ha
interpreta¢do, mas mera “atualiza¢io”, quando o contetido das normas constitucionais
é respeitado, sem que, possivelmente, exista consciéncia de que a Constituicio estd
sendo aplicada, por exemplo, quando elegemos parlamentares; igualmente tampouco
resulta necessario interpretar quando as disposi¢des constitucionais sao terminantes
(traducdo nossa).
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O sistema também é um conjunto limitado de elementos, “isto €, todo
‘sistema’ sugere, imediatamente, a idéia de que o sistema se limita. ‘Sistema’
& um conjunto, portanto, de elementos que pertencem ou de elementos que
ndo pertencem a um sistema” (FERRAZ JUNIOR, 1973, p. 20).

A lingua que falamos pode ser estudada como sistema. Ela possui um
conjunto de elementos, as palavras; é o seu repertdrio. Ela possui regras de
relacionamento dos elementos, as regras gramaticais, formando sua estrutura.
E um exemplo de sistema. O Direito também pode ser estudado como sistema

(BOBBIO, 1997)".

O sistema nio é uma realidade nem uma coisa objetiva; é o aparelho te6rico mediante
o qual se pode estudar a realidade. £, por outras palavras, o modo de ver, de ordenar,
logicamente, a realidade, que, por sua vez, ndo é sistematica. Todo sistema € uma
reunido de objetos e seus atributos (que constituem seu repertério) relacionados
entre si, conforme certas regras. [...] o direito nio é um sistema juridico, mas uma
realidade que pode ser estudada de modo sistematico pela Ciéncia do Direito. E
indubitavel que a tarefa mais importante do jurista consiste em apresentar o
direito sob uma forma ordenada ou ‘sistematica’, para facilitar o seu
conhecimento, bem como seu manejo por parte dos individuos que estio
submetidos a ele, especialmente pelos que o aplicam (DINIZ, 1995, p. 26-27).

Quando estudamos a Constitui¢do como sistema (BONAVIDES, 2002)’,

8 Norberto Bobbio anota: “Entendemos por ‘sistema’ uma totalidade ordenada, um conjunto de
entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, é necessario
que os entes que a constituem ndo estejam somente em relacionamento com o todo, mas também
num relacionamento de coeréncia ente si. Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico
constitul um sistema, nos perguntamos se as normas que o compdem estio num relacionamento
de coeréncia entre si, e em que condi¢des é possivel essa relagio”.

? Paulo Bonavides traz passagem elucidativa quanto a dimensio do tema: “Todo o problema constitucional
ainda hoje procede, contudo, da auséncia de uma férmula que venha combinar ou conciliar essas duas
dimensdes da Constitui¢io: a juridica e a politica. A verdade ¢ que ora prepondera uma, ora outra. No
constitucionalismo classico e individualista preponderou a primeira; no constitucionalismo social e
contemporaneo, a segunda. E quando uma delas ocupa todo o espaco da reflexdo e da andlise, os danos
eas insuficiéncias de compreensio do fendmeno constitucional se fazem patentes. O sistema constitucional
surge pois como expressao elastica e flexivel, que nos permite perceber o sentido tomado pela Constituicio
em face da ambiéncia social, que ela reflete, e a cujos influxos esta sujeita, numa escala de dependéncia
cada vez mais avultante. A terminologia sistema constitucional ndo é, assim, gratuita, pois induz a
globalidade de forcas e formas politicas a que uma Constitui¢io necessariamente se acha presa”. Mais
adiante, completa o referido autor: “Essa inser¢io da Constituicio formal num sistema material e
orginico ndo s6 busca evitar o grave inconveniente de um normativismo extremo e abstrato, esvaziado
de contetido material, a que de certo conduziria a posi¢io Kelseniana - constitucionalismo juridico
impotente perante a Constitui¢io real - como, por outra parte, serve ainda de valioso anteparo contra
aqueles que, presos ao sociologismo de realidades inarredaveis e fatais, exprimem negagio e ceticismo
em face da eficicia normativa das Constituicdes. Nestas, a privagio de juridicidade importa sempre
subalternizacdo e desprestigio, com graves danos para a prote¢io das liberdades humanas.”
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precisamos delimitar os seus elementos e determinar sua estrutura,
suas regras de relacionamento, dando-lhe uma “espinha dorsal”, uma
referéncia de sustentacio.

José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p. 165) apresenta o sistema
juridico constitucional como “sistema normativo aberto de regras e
principios”, constituido como “sistema aberto” porque as normas
constitucionais tém disponibilidade e “capacidade de aprendizagem”
para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas ds concep¢des
cambiantes da “verdade” e da “justica” (FERRAZ JUNIOR, 1973)".

Para Canotilho (1993, p. 180-183), a Constitui¢io é formada por
regras e principios de diferente grau de concretizagio. Apresenta, em
primeiro lugar, os principios designados por “principios estruturantes”,
constitutivos e indicativos das idéias directivas basicas de toda a ordem
constitucional. Sdo, por assim dizer, as traves-mestras juridico-
constitucionais do estatuto juridico do politico. Estes principios
ganham concretizagao através de outros principios (ou subprincipios)
que “densificam” os principios estruturantes, iluminando o seu sentido
juridico-constitucional e politico-constitucional. Estes, denominados
“principios gerais fundamentais”, podem, por sua vez, densificar-se
ou concretizar-se ainda mais, através de outros principios
constitucionais, denominados “principios constitucionais especiais”.
Os principios estruturantes ndo sio apenas densificados por principios

10 Sobre sistema aberto e sistema fechado, Tercio Sampaio Ferraz Junior apresenta as
seguintes explicacdes: “Um sistema é fechado quando a introducio de um novo
elemento o obriga a mudar o conjunto das regras, isto é, o obriga a fazer uma regra
nova. [..] se eu puser um elemento novo dentro do jogo de xadrez, eu mudei a
estrutura do jogo, eu fiz novas regras. O futebol também é um sistema fechado nesse
sentido. Nio posso ter um goleiro esquerdo, por exemplo. A introduc¢io de novo
elemento me obriga a uma mudanca nas regras. Alguns sistemas sdo mais ou menos
fechados, nio sio absolutamente rigorosos. Eu posso jogar futebol como numa
pelada na praia. Posso jogar até com doze ou quinze, se for o caso.” Um sistema é
aberto quando eu posso encaixar um elemento estranho, que vem de fora, que nio
pertence ao seu conjunto de elementos e, apesar disso, nio preciso modificar sua
estrutura, suas regras de relacionamento. “A lingua é um sistema aberto. Admite um
elemento novo sem modificar a estrutura”, ou seja, é possivel incluir uma palavra
estrangeira sem modificar as regras de relacionamento dos elementos do sistema.
“Ocorre que isso tem um certo limite. Se, numa frase de cinco palavras, eu tiver
quatro inglesas e uma portuguesa, eu quebro a estrutura do portugués. Entio ha um
certo limite para a abertura de um sistema.”
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constitucionais gerais ou especiais. A sua concretizagio é feita também por
varias “regras constitucionais”, qualquer que seja a sua natureza. Todos estes
principios e regras poderio ainda obter maior grau de concretizagio e
densidade através da “concretizacio legislativa e jurisprudencial”. Esta
sistematiza¢do faz com que os principios constitucionais, em graus diferentes,
sejam completados uns pelos outros, do abstrato para o concreto, num
preenchimento de espacos normativos deixados, densificando as normas
constitucionais'’.

Luis Roberto Barroso (1996, p. 145) também divide os principios em trés
categorias'?, para efeito de sistematiza-los: os “principios fundamentais” sio
os fundamentos da organizacido politica do Estado; os “principios
constitucionais gerais” sao, normalmente, importantes especificacdes dos
principios fundamentais e se aproximam daqueles que ele identificou em
outra passagem como principios definidores de direitos, eles ndo tém carater
organizatério do Estado, mas sim limitativo de seu poder, resguardando
desde logo situagdes individuais - seu contetido tem menos de decisio politica
e mais de valoragdo ética; e os “principios setoriais ou especiais”, que sio
aqueles que presidem um especifico conjunto de normas afetas a determinado
tema, capitulo ou titulo da Constitui¢do; eles se irradiam limitadamente,
mas no seu dmbito de atuagdo sdo supremos.

Para melhor compreensio dos principios estruturantes, vale a transcri¢io
de ensinamentos de Pinto Ferreira. Este autor divide os principios
constitucionais em essenciais ou gerais (equiparados, aqui, aos principios
estruturantes de Canotilho) e derivados, conforme suas letras:

A ciéncia do direito constitucional induz da realidade histérico-social os
lineamentos basicos, os grandes principios constitucionais, que servem de base
a estruturacdo do Estado. Os principios essenciais assim estabelecidos sio os
summa genera do direito constitucional, férmulas basicas ou postos-chaves de

"' Podemos indicar, entio, o seguinte esquema: principios estruturantes « principios
constitucionais gerais « principios constitucionais especiais « regras constitucionais « legislacio
e jurisprudéncia. Especificamente quanto aos principios, tendo por base a Constituicio
portuguesa, Canotilho indica ( o que apresentamos aqui a titulo de exemplo) o principio
democratico, como estruturante; o principio da soberania popular, como geral; e os principios
da liberdade de propaganda, igualdade de oportunidades e imparcialidade nas campanhas
eleitorais como especiais. Eles se encontram em graus diferentes, uns em relagio aos outros,
densificando o especial ao geral, que densifica o estruturante .

12 As trés categorias de principios citadas por Luis Roberto Barroso podem ser, tudo indica,
equiparadas, respectivamente, as trés categorias fixadas por Canotilho, j4 que aquele autor
faz diversas referéncias a este.

ScIENTIA TUris, LONDRINA, V. 9, P. 23-50, 2005 35



Marcos Antbnio Striquer Soares

interpretagdo e construgio tedrica do constitucionalismo [...]. Eles podem
ser reduzidos a um grupo de principios gerais, nos quais se subsumem os
principios derivados, de importincia secundaria (1983, p. 16-18).

Mais adiante o autor enumera cinco grandes principios do direito
constitucional moderno: o principio da supremacia da Constitui¢io;
o principio democratico; o principio liberal; o principio do socialismo;
e o principio do federalismo.

4.1 Sistematizacio dos principios e das regras da Constitui¢io de 1988,
tendo em vista a publicidade

Tendo por base a sistematizacio de Canotilho (1993), a qual tem
por fundamento a Constitui¢do portuguesa, e também os ensinamentos
de Luis Roberto Barroso (2001), devemos localizar as diversas exigéncias
de publicidade previstas na Constitui¢do e aloca-las em um sistema
juridico, em um aparelho teérico que facilite o conhecimento de nosso
objeto de estudo. Partindo, entdo, da existéncia de principios e regras,
devemos chegar a conjugacio de tais normas, de modo a
compreendermos a publicidade estatal no Brasil. Comecemos pelos
principios, pelos principios estruturantes.

A) Principios estruturantes.- Assim, quanto aos “principios
estruturantes”, ja tivemos oportunidade de analis4-los e concluimos
pela existéncia dos seguintes, na Constitui¢do de 1988: o principio
da supremacia da Constitui¢do; o principio democratico; o
principio federativo; o principio republicano; o principio da divisio
funcional do poder. Qual, dentre eles, viabilizaria a publicidade
(SOARES, 1997)?

Para alguns autores, a publicidade é principio decorrente do
principio republicando; para outros, esta relacionado ao Estado
Democratico de Direito. Para Lucia Valle Figueiredo, “a republica (res
publica) demanda transparéncia” (2001, p. 60). Torquato Jardim (1991),
examinando a organiza¢io do Estado brasileiro, afirma que a
publicidade é caracteristica do regime republicano. Por outro lado,
Bernardo de Souza (1999), examinando a publicidade dos contratos
da Administragio Publica, considera a publicidade como inerente a
ordem democratica. Para Carlos Ari Sundfeld, “a ampla publicidade
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no aparelho estatal é principio basico e essencial ao Estado Democratico de
Direito” (1993, p. 170-171). Odete Medauar (1998) apresenta a publicidade
como reivindicacio de democracia. Diz Celso Antoénio Bandeira de Mello,

[...] ndo pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder
reside no povo (art. 1%, paragrafo tinico, da Constitui¢do), ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relacio
aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida (2001, p. 84).

Carmen Lucia Antunes Rocha (1994) apresenta o fundamento da
publicidade tanto no principio democratico como no republicano.

A idéia de Reptblica, no Estado moderno, nasceu em oposi¢io a
monarquia. “Tem prevalecido a classificagio dualista de formas de governo
em repiiblica e monarqui a, ou governo republicano e governo monarquico.
Aquele caracterizado pela eletividade peridédica do chefe de Estado, e este
por sua hereditariedade e vitaliciedade” (SILVA, 2000). Além de tais
caracteristicas, encontradas na origem do instituto, a doutrina também tem
indicado a exigéncia de responsabilidade dos governantes ante a
irresponsabilidade dos monarcas (DALLARI, 1991).

Embora a diferencia¢io entre “monarquia e reptiblica” ja ndo seja a esséncia
da questdo, ela ainda é importante para a compreensio do principio
republicano. As monarquias européias, referéncias dos tedricos, sio
constitucionais e democraticas, na atualidade. As 1déias de hereditariedade,
vitaliciedade e irresponsabilidade ficam bastante esvaziadas, pois os reis nio
exercem (ou exercem poucas) func¢des de governo. Hoje, merece destaque o
papel ético e unificador que eles exercem dentro do Estado. Apesar disto a
Republica ainda pode ser observada como exigéncia de responsabilidade, de
compromisso com 0 povo e com o interesse publico, basicamente, na prestagio
de contas da Administracio.

Todos os mandamentos constitucionais que estabelecem os complexos e
sofisticados sistemas de controle, fiscaliza¢io, responsabilizacio e
representatividade [...] asseguram, viabilizam, equacionam, reiteram, refor¢am e
garantem o principio republicano, realcando sua func¢io primacial no sistema
juridico. Assim, funcionam eles como alicerces de toda a estrutura constitucional,
pedras de toque ou chaves de abéboda do sistema (ATALIBA, 1985, p. 10).

O principio republicano, hoje, demarca a responsabilidade do governante

para com a coisa comum (res publica) e sua responsabilidade como gestor
do interesse publico.
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Por outro lado, o principio do Estado Democratico de Direito
velo delimitar outro campo referente a atividade do Estado. José Afonso
da Silva (2000, p. 123-124) explica que a configuragio do “Estado
Democratico de Direito” nio significa apenas unir formalmente os
conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criacio de um conceito novo, que leva em conta os
conceitos dos elementos componentes. Esclarece o autor,

[...] 2 democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser
um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria,
em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos; participativa, porque
envolve a participagdo crescente do povo no processo decisorio e na
formacio dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade
de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de
organizagio e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo
de liberacio da pessoa humana das formas de opressio que nio depende
apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos
e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢bes econdmicas
suscetivels de favorecer o seu pleno exercicio.

Euridio Bem-Hur Ferreira (1993) apresenta conclusdes importantes
sobre o principio: na conjugac¢io do Estado de Direito com democracia,
o principio revela componentes novos, principalmente no alargamento
da compreensio da democracia, em que o termo democratico qualifica
o Estado e nio somente do direito e faz com que todos os aspectos,
econdmico, politico, social do pais, tenham de se organizar sob a
égide da democracia.

Alguns autores consideram que o principio republicano perdeu
sua importancia a partir do alargamento do conceito de democracia.
Nio concordamos com isto, pois o principio do Estado Democratico
de Direito, mesmo com um contedo bastante aberto, conhece
limitagdes decorrentes do niimero de componentes do povo. Numa
sociedade de massas, temos o governo de massas. A democracia ¢ e
continuara sendo, por muito tempo, representativa:

Quando o rei perdeu o poder para a nagio, ela ndo conseguiu organizar-
se para exercé-lo sendo através de um conjunto de seus membros, ou seja,

38 ScIENTIA TUris, LONDRINA, V. 9, P. 23-50, 2005



Sistematizagdo de principios e regras constitucionais tendo em vista o principio da publicidade...

7

a nagdo & muito grande para tomar decisdes. Por outro lado, os assuntos de
Estado sio muito complexos e exigem agilidade no encaminhamento. Assim, a
representagio livre, com a independéncia do representante é conseqiiéncia
necessaria para o exercicio do poder (SOARES, 1997, p. 34).

Portanto, quando tratamos dos representantes do povo, do seu papel de
gestores, encontramos seus limites no principio republicano. Devem governar
respeitando as manifestacdes e os anseios do povo (conforme o Estado
Democriatico de Direito). Anseios que nio sao univocos, mas difusos, devendo
ser condensados pelo representante. Nesse ambiente ele tem outros
compromissos; resta, ainda, a responsabilidade com os bens ptblicos e com
a gestdo do interesse do povo. Enquanto o Estado Democratico de Direito
impde a vontade popular como determinante para a vida do Estado, o
principio republicano permanece na vida do Estado em razio da
responsabilidade do representante do povo para com os bens e interesses
publicos.

Assim, portanto, a exigéncia de publicidade esta atrelada tanto ao Estado
Democratico de Direito como ao principio republicano. Sio duas faces da
mesma moeda. De um lado, a publicidade proporciona a participagio do
povo nas decisdes do Estado; de outro, possibilita o controle sobre bens e
interesses do Estado (enquanto pessoa juridica) por diversos 6rgios de
controle, fazendo com que, pela simples publicidade, evitemos mazelas no
gerenciamento de bens e interesses publicos.

B) Principios constitucionais gerais.- Quanto aos “principios
constitucionais gerais”, seguindo as explica¢des de Luis Roberto Barroso
(1996), pelas quais eles sio limitativos do poder do Estado e resguardam
situagdes individuais (a grande maioria, encontra-se no capitulo dedicado
aos direitos e deveres individuais), podemos extrair, entdo, os seguintes
da Constitui¢do (no que toca a publicidade): do “direito a informagao”
(art. 5% XXXIII, pelo qual todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado - é importante ressaltar que tal direito nio se restringe a
informacio somente de interesse do individuo, mas também de interesse
coletivo ou geral); e da “publicidade dos atos processuais” (art. 5, LX,
pelo qual a let s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem - embora
tal principio seja dirigido ao processo, aparentando, entio, um principio
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especial, entendemos tratar-se de um principio geral, por ser
limitativo do poder do Estado na prote¢io de direito de cidadania).

C) Principios constitucionais especiais.- Nos “principios
constitucionais especiais”, que sdo os que presidem um especifico
conjunto de normas afeto a determinado tema, capitulo ou titulo
da Constitui¢do, podemos incluir, retirando das linhas de Luis
Roberto Barroso (1996, p. 148-149), os principios: “da publicidade”
(art. 37, caput - afeto a fun¢do administrativa) e da “publicidade e
motivagio das decisdes judiciais e administrativas” (art. 93, IX e X
- afetos ao Poder Judiciario e as fung¢des jurisdicional e
administrativa).

D)Regras constitucionais.- Por fim, quanto as “regras
constitucionais”, a exigéncia de publicidade como norma
constitucional pode ser encontrada no art. 59, XXXIV, letra b, que
autoriza o “direito de obtencio de certiddes em reparti¢des
publicas”, pelo qual é a todos assegurada a obteng¢do de certiddo
em reparti¢des publicas, para defesa de direitos e esclarecimento
de situacdes de interesse pessoal. Também é regra constitucional o
dever imposto ao presidente da Republica de sancionar, promulgar
e fazer “publicar as leis” (art. 84, IV). Ainda podemos incluir entre
as regras constitucionais o art. 82 da lei complementar n® 95/98,
que dispde sobre a elaboragio, a redagio, a alteragdo e a consolidagio
das leis: a vigéncia da lei serd indicada de forma expressa e de
modo a contemplar “prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento”, reservada a clausula “entra em vigor na data de
sua publicacdo” para as leis de pequena repercussio. Esta lei,
podemos afirmar com base em Canotilho (1993, p. 69)4, tem
contetido material de Constitui¢ao. Portanto, a lei que disciplina
a formacdo das leis é, sob este ponto de vista, essencialmente
constitucional.

B “Nio havendo uma ‘reserva de constitui¢do’ as normas constitucionais podem

estender-se a qualquer matéria. Nio existe, porém, identidade entre constituicio
formal e constitui¢io material: a matéria constitucional pode nio ser disciplinada
por normas formalmente constitucionais. Certas leis, no todo ou em parte,
consideram-se materialmente constitucionais, sem serem formalmente
constitucionais”.
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O § 1° do art. 37 da Constitui¢io também contém uma regra
constitucional. Ele possibilita a “publicidade dos atos, programas, obras,
servicos e campanhas dos O6rgaos ptblicos os quais deverdo ter carater
educativo, informativo ou de orientac¢io social”. Conquanto o estudo deste
dispositivo esteja reservado para a parte final deste trabalho, ja é possivel
assegurar que ele determina comportamento especifico, nao é dotado de alto
grau de abstragdo e exige acio determinada, ou seja, a divulgacio de atos,
programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos devera perseguir
uma dentre trés finalidades possiveis: educar, informar e/ou propor
orientacdes sociais.

Tanto o objeto da publicidade como os objetivos propostos nio possuem
alto grau de abstracio, pelo contrario, sio verbetes com contetdo especifico
e com significado aferivel por interpretacio literal. O § 1°, do art. 37 da
Constituicdo é, portanto, regra juridica com grau de abstragio reduzido e
aplicagdo direta' e tem “observincia imediata, ndo necessitando para sua
aplicacio de qualquer regulamentagio” (GASPARINI, 2001, p. 129). Tem
contetido semantico suficiente para incidir diretamente sobre a realidade
social. Esta afirma¢ido também é encontrada na jurisprudéncia®.

O § 1° do art. 37 da Constitui¢io também é exemplo de regra juridica
bastante carregada de contetido axiolégico. Ao indicar a publicidade como
“meio” de divulgacio de atos, programas, obras, servicos e campanhas e ao
estabelecer certos objetivos a serem atingidos (educacio, informagio ou

4 A regra juridica inscrita no § 1%, do art. 37 da Constitui¢io é norma juridica de eficicia
plena, nos termos da classificagio da aplicabilidade das normas constitucionais proposta
por José Afonso da Silva: “sdo de eficacia plena as normas constitucionais que: a) contenham
vedagdes ou proibicdes; b) confiram isenc¢des, imunidades e prerrogativas; ¢) nio designem
6rgaos ou autoridades especiais, a que incumbam especificamente sua execucio; d) nio
indiquem processos especiais de sua execu¢ao; e) nio exijam a elaboracio de novas normas
legislativas que lhes completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o conteado, porque ja se
apresentem suficientemente explicitas na defini¢ao dos interesses nelas regulados”. Em seguida,
o autor completa: estabelecem conduta juridica positiva ou negativa com comando certo e
definido, incrustando-se, predominantemente, entre as regras organizativas e limitativas dos
poderes estatais, e podem conceituar-se como aquelas que, desde a entrada em vigor da
constitui¢io, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e situagées, que o legislador constituinte, direta
e normativamente, quis regular

15 “ACAO POPULAR - Propaganda e publicidade oficial de municipio - Artigo 37, § 12, da
Constituicio da Republica - Aplicacio - Norma de eficicia plena - Desnecessidade de
regulamentac¢do - Recurso nao provido” (7° Cam. Civ., TJ/SP, in JT]J/SP, Sio Paulo, LEX, v.
166, mar. 1995, p. 9.)
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orientacdo social), essa regra transmite valores protegidos pela
sociedade, os quais devem ser protegidos via Judiciario, quando nio
observados. A publicidade, no caso, enquanto instrumento de
condugio dos interesses do Estado, é meio para a persecussio de certos
objetivos de governo - objetivos do povo, também, portanto - quais
sejam, a educagido, a informagio ou a orientacio social, todos surgidos
das decisdes de governo que afetam diretamente o povo.

Por outro lado, Eros Roberto Grau (1997), citando Pietro
Barcellona, explica que é impossivel imaginarmos, de antemio, todas
as circunstincias possiveis de aplicacio de uma regra, por isso é que
elas sio enunciadas em linguagem de textura aberta, configurando,
mercé da abstracio e generalidade que as caracteriza, um esquema
formal potencialmente idéneo a compreender um nimero indefinido
de casos, sob a tinica condic¢io de que tais casos sejam redutiveis a tal
esquema. Nio podemos esquecer, entio, que as normas sio, por
defini¢io, genéricas e abstratas. Principios e regras seguem essa linha,
sendo possivel afirmar, no entanto, que aqueles possuem grau de
abstragio muito elevado e pouca densidade semintica, ao passo que
estas tém menor grau de abstracio e maior densidade semantica.
Especialmente quanto a regra do § 1°, do art. 37, em questdo, a situacio
ndo é diferente, ela tem textura aberta para incidir sobre um nimero
indefinido de pessoas e abranger intimeras circunstincias reais, ela
incide imediatamente sobre o fato concreto. Somente podemos aceitar
dois tipos de atos intermediarios entre tal dispositivo e sua realizacio
no mundo dos fatos, o ato administrativo ou a decisio judicial (quando
da correcdo de ato administrativo irregular).

E importante ressaltar, em conclusio, que a publicidade prevista
no § 1° do art. 37 da Constitui¢do, é regra constitucional e sofre
interferéncia, conforme propde Canotilho (1993), dos principios
especiais (do principio da publicidade, por exemplo, previsto no art.
37, caput), os quais sofrem influéncia dos principios gerais (do direito
4 informacio, por exemplo, previsto no art. 5%, XXXIII), sendo todos
eles influenciados pelos principios estruturantes, no caso, os principios
do Estado Democratico de Direito e o republicano, com todas as suas
consequiéncias.
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4 OS LIMITES DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E
PROPAGANDA DOS ORGAOS PUBLICOS

Conforme ja afirmado, o principio deve ser vetor para o intérprete. Para
que isto ocorra, o aplicador do direito deve respeitar o texto normativo a
interpretar e, mais do que isto, as opgdes politicas encontradas no texto da
Constitui¢io. Contudo, considerando o alto grau de abstragio dos principios
juridicos e a existéncia de inameros deles, bem como o confronto politico
permanentemente vivido numa sociedade, sio indispensaveis, além da
referéncia a um sistema juridico, “barreiras de conten¢io” aqueles aplicadores
do direito que podem seguir caminhos diferentes do caminho proposto na
Constituicio.

Nossa inteng¢ido, neste topico, é demarcar algumas posicdes relevantes
para o objeto de nosso estudo. Numa sociedade onde o processo

Democratico (SILVA, 2000)* ainda depende de alguns passos importantes
para sua consolida¢io, o desrespeito ao interesse ptblico deve ser combatido
veementemente, para servir de pardmetro de democratizacio da sociedade.
O direito, aqui, tem um papel educativo e transformador. O estudo da
interpretacio da Constitui¢io, neste caso, tem por objetivo “demarcar limites
que o intérprete da regra constitucional de propaganda dos 6rgios publicos
deve respeitar”.

Estudando o capitulo sobre interpreta¢io, do livro Teoria Pura do Direito
de Hans Kelsen (1979), encontramos dois extremos. Segundo o autor, existem
duas espécies de interpretacio que devem ser distinguidas claramente uma
da outra: a interpretagio do Direito pelo 6rgio que o aplica, e a interpretagao
do Direito que nio € realizada por um 6rgio juridico mas por uma pessoa
privada e, especialmente, pela Ciéncia Juridica. Aquela, é ato de conhecimento
e de vontade “em que o 6rgao aplicador do Direito efectua uma escolha
entre as possibilidades reveladas” através de interpretagio cognoscitiva. Esta,
é puro ato de conhecimento do estudioso do Direito na determinacio do
sentido das normas juridicas (sentido j4 embutido na norma). A segunda

' José Afonso da Silva explica que democracia “é conceito historico. Nio sendo por si um
valor-fim, mas meio e instrumento de realizacio de valores essenciais de convivio humano,
que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o contetido a cada etapa
do evolver social, mantido sempre o principio basico de que ela revela um regime politico
em que o poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia nio é um mero
conceito politico abstrato e estatico, mas é um processo de afirmag¢io do povo e de garantia
dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da historia”.
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interpretagio é resultado da Ciéncia Juridica, a primeira é questio
“juridico-politica” de politica do Direito. Kelsen separa a Ciéncia do
Direito do ambiente real de aplica¢io da lei. A aplicagio da norma,
da lei, é, portanto, uma questio politica e nio da Ciéncia do Direito.

A interpretagio das normas referentes 2 propaganda do governo
tem seguido, em muitos casos, essa linha politica de aplica¢io, o que
nio pode ser aceito. Por outro lado, a Ciéncia do Direito também
tem procurado a superacio da teoria kelseniana, nesse capitulo da
interpretagio. A acomodagio do principio como norma juridica, o
reconhecimento de contetido axioldgico na norma, a recriagio de
sistemas juridicos, a busca de novos métodos de interpretagio, tudo
isto evita aqueles dois extremos apresentados por Kelsen, levando a
possibilidade de unificagio daquelas duas espécies de interpretagio
(para que ela ndo seja puramente politica ou puramente académica).

Encontramos em Konrad Hesse (1983) a idéia de concretizagio do
direito: A concretizagio é a determinac¢do do contetldo da norma feita
a partir da inclusio de dados da realidade social por um intérprete
que carrega sua pré-compreensio quando da interpretacio; a
concretizagdo em Hesse apresenta-se como um processo pelo qual
norma juridica (a Constitui¢io) e problema (dados da realidade social)
sao adequados um ao outro, mas sempre seguindo o que esta
determinado na norma, ou seja, a norma serve de orienta¢io (de
pardmetro) que o intérprete deve ter em vista, sem fugir de seus ditames.
Mais adiante o autor trata dos limites da interpretacao (HESSE, 1983):
os limites da interpretagdo surgem da necessidade de estabelecer limites
a essa atividade, sob pena de chegarmos a solucdes aleatérias. Os limites
da interpretagio encontramos onde: (1%) nio existe uma determinagio
constitucional vinculante, onde, entio, nio é possivel uma
compreensio logica do texto; (2%) a solu¢do encontrada contraria o
texto da norma. No primeiro caso temos as limitagdes referentes ao
texto normativo, no segundo temos as limita¢des impostas quando
do enfrentamento do problema: o problema nio pode ter solu¢io que
va além das possibilidades na norma; da norma nao se pode retirar
solu¢io que o préprio texto nio apresente (quando utilizada a
interpretagdo logica ou a sistematica, por exemplo). O texto da norma
acaba como limite intransponivel na interpretagdo constitucional,
mesmo, e principalmente, quando da confrontagdo com o problema.
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Para Canotilho, é legitima a adequacgio dialética entre o “programa
normativo” (enunciados lingiiisticos da Constitui¢do) e a realidade social.
Mas ele nega veementemente as

[...] tentativas de legitimac¢do de uma interpretacio constitucional criadora que,
com base na forca normativa dos factos, pretenda ‘constitucionalizar’ uma
alteracdo constitucional em inequivoca contradi¢do com a constitutio scripta.
[...] Esta leitura da constitui¢io de baixo para cima, justificadora de uma nova
compreensio da constitui¢do a partir das leis infraconstitucionais, pode conduzir
a derrocada interna da constitui¢do por obra do legislador e de outros 6rgaos
concretizadores, e 4 formagdo de uma constituicio legal paralela (1993, p. 232).

Entre os autores nacionais, essa postura é bem demarcada por Anna
Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 243-244), para quem as mudancas nio-
formais na Constituicio ocorrem dentro dos limites constitucionais e nio
alteram a letra nem o espirito da Constitui¢do, mas adaptam-na a realidade,
atribuindo-lhe novo sentido, renovando significado e ampliando-lhe ou
restringindo-lhe o alcance. Contudo, tais mudancas devem respeitar limites
ou serdo inconstitucionais: “os processos de muta¢io inconstitucional
desbordam os ‘limites de forma’ ou ‘fundo’ fixados pelo constituinte e de
observincia obrigatéria pelos 6rgios de aplicagao constitucional”. Celso
Ribeiro Bastos (1999, p. 110) faz uma demarcagio objetiva: a letra da lei
constitul sempre o ponto de referéncia obrigatério para a interpretagio de
qualquer norma, e isto num sentido duplice, pois a letra da lei é o ponto de
partida de sua interpretacao e, mais adiante, sera o limite da mesma (FERRAZ
JUNIOR, 1973)".

17 Tercio Sampaio Ferraz Junior demonstra existir limites em um sistema juridico. Examinando
a lingua como um sistema aberto ele explica: “se, numa frase de cinco palavras, eu tiver
quatro inglesas e uma portuguesa, eu quebro a estrutura do portugués. Entdo hd um certo
limite para a abertura de um sistema”. Podemos afirmar, dai, que o sistema juridico também
tem limite de saturagdo, para assimilar qualquer elemento externo, desrespeitar os limites de
um sistema implica em seu desmantelamento. Explicando o modelo de sistema juridico
circular, dinimico e aberto, o autor assevera: “o sistema circular constitui limite entre limites.
Isto &, o sistema circular parte da idéia, também, de que o sistema, como tal, estabelece um
limite e que limite tem, digamos assim, um aspecto interno e um aspecto externo. O aspecto
externo é um outro sistema. Isto &, todo o sistema esta limitado com outros sistemas. Mas ao
estar limitado com outros sistemas, ele estd aberto para os outros sistemas; quer dizer, ele
estd constantemente em comunicac¢do com outros sistemas. Assim, no sistema circular, apesar
da idéia de o circulo ser fechado, hA um momento em que o circulo se inicia, por assim
dizer; isto é um momento em que a informagio entra. E hi um momento em que o circulo
se fecha, isto é, um momento em que a informagio sai, volta para o mundo circundante do
sistema. Entio, como véem, ha um canal de entrada e ha um canal de saida” .
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A lei é, entdo, referéncia obrigatoria para o intérprete. Nesta
condicio ela é fundamental para a democracia, como instrumento de
transformacdo. André Franco Montoro (1997) explica: o direito pode
- e deve - ser encarado sob duas perspectivas diferentes: como elemento
de conservacido das estruturas sociais, ou como instrumento de
promogio das transformacdes institucionais da sociedade. E natural
que, em paises plenamente desenvolvidos, estabilizados e organizados,
prevaleca a fun¢io conservadora do direito. Mas principalmente nos
paises em desenvolvimento e transformagdes profundas, o erro dessa
posicio é patente. Reduzir o direito a uma forga conservadora é
perpetuar o subdesenvolvimento e o atraso. E tio grande sua capacidade
de conservar as institui¢des, como a de tornar-se o principal agente de
mudanca social. Essa fun¢io transformadora do direito ganha
importincia maior nos periodos de crise e nos momentos em que o
desenvolvimento econémico e social do pais torna-se imperativo
histérico.

5 CONCLUSAO

De tudo o que foi visto até aqui, podemos dizer que a Constitui¢io
¢ limite intransponivel ao aplicador do direito (DIMOULIS, 1999)'.
Nio é possivel aceitar uma interpretagio dos dispositivos
constitucionais que nio corresponda ao modelo de Estado ali
estabelecido. Isto tem acontecido com a “propaganda do governo”,
pois ela é veiculada, muitas vezes, sem cumprir o mister enunciado
no art. 37, § 1* (veicular atos, programas, obras, servicos e campanhas
dos 6rgios publicos, bem como ter carater educativo, informativo ou
de orientagio social). Os 6rgaos de governo do Estado, inclusive o
Judiciario, na aplicagdo deste dispositivo constitucional, tém adotado
postura inadequada a prevista na Constitui¢do, o que é um caminho

'8 Merece registro o estudo de Dimitri Dimoulis sobre a inser¢io de elementos
subjetivos na interpretacio da norma juridica. Ele desenvolve seu estudo
demonstrando a incoeréncia dessa inser¢io e indicando a viabilidade de uma
interpretagdo calcada estritamente no positivismo. Apesar de descordarmos de tal
postura, vale a referéncia a lei como limite do intérprete e o perigo de interferéncias
subjetivas no resultado da interpretacio da Constituicio.
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para a expansio do poder daqueles que exercem os cargos publicos (isto fica
evidente especialmente em periodos pré-eleitorais, quando a “maquina
administrativa” é usada para informar a sociedade sobre a administragio
publica - mas, por incrivel que possa parecer, nestas “informagdes a sociedade”
encontramos somente boas referéncias da administragio).

A interpretacio da Constitui¢io tem como referéncia normas
constitucionais (principios e regras) e desenvolve-se sobre um sistema juridico
dindmico e aberto, mas o texto da Constituicio continua como limite
intransponivel para o intérprete. Isto também vale para a “propaganda dos
6rgaos publicos”, instrumento muito eficiente para a comunicagio entre
governo e sociedade, que pode ser voltada para o interesse pessoal. A ampla
possibilidade de manipulacio da propaganda para promover interesses
estranhos ao interesse publico exige do aplicador da Constitui¢do um cuidado
especial na interpretagio do § 1° do art. 37.
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