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INTRODUCAO

Num primeiro momento, procuramos humildemente o conceito de
Constitui¢ao principalmente por ser alvo de tantas discussdes cientificas e, por
ser amplissimo seu contetido apesar de ser bem concreta sua estrutura. A
insuficiéncia do conceito formal de constitui¢ao € patente e segundo a doutrina
entende-se por constitui¢do aquele conjunto de principios que se situam no
vértice de qualquer sistema normativo, relativos a um numero variado de entes,
tais como os Estados, as organizagdes internacionais, a comunidade internacional
(BOBBIO, 2004, p.259).

Ha ainda um sentido politico de Constituicao desenvolvido por Carl Schmitt
que significa o conjunto das decisdes fundamentais sobre o modo e forma de
existéncia da unidade de poder.

Ferdinand Lassalle sustenta que a Constituicao ¢ algo situado no mundo
de ser, ¢ dizer que a Constituigdo ¢ o reflexo das relagcdes de poder que se
interagem em uma determinada comunidade politica informando todas as leis e
instituigoes juridicas nesta existente. Cunhou o conhecido conceito sociologico
de Constituicao ao estabelecer que tal documento deve descrever rigorosamente
a realidade politica do pais, sob pena de nao ter efetividade, tornando-se um
mera folha de papel. Esse conceito nega que a Constituigdo possa mudar a
realidade.

Constitui¢@o etimologicamente advém do latim constitutio, de constituere
(constituir, construir, formar, organizar); no sentido do Direito Publico, possui
significagdo elevada: designa o conjunto de regras e preceitos, principios que se
reconhecem como fundamentais estabelecidos pela soberania de um povo, para
servir de base a sua organizagdo politica e firmar os direitos e deveres de cada
um de seus componentes.

E a Lei Magna de um povo politicamente organizado, desde que nesta se
assentem todas as bases do regime escolhido, fixando as relagdes reciprocas
entre governantes e governados. Estabelece todas as formas necessarias para
delimitar a competéncia de poderes publicos, impondo as regras de acdo das
instituicdes publicas e as restricdes que devem ser adotadas para garantia dos
direitos individuais.

Salienta com razao Eduardo Garcia de Enterria (1986, p.37) que “[...] a
Constituicdo ndo ¢ apenas uma norma, sendo precisamente a primeira das
normas do ordenamento inteiro, a norma fundamental, a lex superior.” Isso
porque a Constituicao define o sistema de fontes formais do direito, € a norma
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nomarum, a fonte das fontes. A Constituigdo € expressao de uma intengao
fundacional configuradora de um sistema inteiro que nesta se baseia, tem uma
pretensdo de permanéncia ou duracdo e de superioridade.

Curioso ¢ o posicionamento de Gustav Radbruch que se tornou defensor
do direito natural apds 1945 (do qual antes era ferrenho opositor). No prologo
de sua obra Arbitrariedade Legal y Derecho Supralegal o comentario de
Maria Isabel Azaretto de Vasquez:

A experiéncia nacionalsocialista produz uma tal impressao nele, que o obriga
arepensar seu anterior positivismo, e esta reflexdo o leva a rechaga-lo, ja que
vé na separacdo do direito e da moral a base em que se apoiou 0 nazismo para
levar a cabo, sob a aparéncia de legalidade, as maiores injusticas. A formagao
positivista dos juizes e advogados os inabilitou para defender-se contra a
legalidade injusta. Isto leva a Radbruch a sustentar que uma lei que contrarie
os principios basicos da moralidade ndo ¢ direito, ainda que seja “formalmente
valida. O positivismo desarmou de fato aos juristas alemaes frente a leis de
contetdo arbitrario e delitivo. O positivismo ademais, ndo estd em condi¢des
de fundamentar com suas proprias forgas a validade das leis. A ideia de
direito ndo pode ser diferente da ideia de Justiga. (1962, p.5).

A Constituigdo ¢ constituida de normas juridicas imperativas autorizantes.
Nao podemos, porém, nos contentar com o conceito de Kelsen devido ao seu
aspecto exageradamente reducionista.

Mas lembremos que a Constituigao ¢ norma juridica, mas a esta nao se
reduz, ¢ conveniente adotarmos o conceito tridimensional, posto que mais
adequado a dimensao axioldgica de documento legal.

Desta forma, a Constitui¢ao se revela um conjunto de normas juridicas
disciplinadoras do exercicio do poder politico, estatui a ordem fundamental juridica
da coletividade. E preciso lembrar que o Direito é um fenémeno cultural e,
como tal, afasta-se radicalmente das ciéncias ditas naturais, visto que, quanto
a estas, as conclusdes obtidas se revestem das verdades resultantes do método
empirico-indutivo a que se submetem as realidades proprias das ciéncias naturais.

Assim, a Constituicao é sede de determinadas categorias de normas
que refogem a estrutura tipica das normas dos demais ramos do Direito. Citem-
se as normas determinadoras de competéncias, as normas de organizagao, as
normas de garantias de direitos fundamentais e as normas programaticas.

Traz em seu bojo os valores fundamentais, perseguidos pela sociedade, ¢
norma limitadora do poder politico, e também asseguradora dos direitos
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fundamentais individuais (que foram particularmente conquistados no final do
século XVIII pelo movimento chamado constitucionalismo). Direitos tais como
a liberdade, a igualdade, propriedade, seguranga e vida; direitos sociais (relativos
aeducagio, trabalho, lazer, seguridade social entre outros), direitos econémicos
(relativos ao pleno emprego, meio ambiente e consumidor) e direitos politicos
(relativos as formas de realizagdo da soberania popular).

1 NEOCONSTITUCIONALISMO E O PAPEL DOS PRINCiPIOS

O constitucionalismo contemporaneo representa a superagao da visao
de que a lei por exceléncia € a solugdo para todos os problemas e, por
conseguinte, deve ser seguida incondicionalmente. Ja na linha do positivismo
critico que analisa que ndo se pode mais dissociar a realidade social que os
rodeiam, surgiram com &nfase, em quase todo mundo, logo apo6s a Segunda
Grande Guerra Mundial.

Note-se que as Constitui¢des escritas, diferentemente dos Codigos, vieram
impregnadas de prescri¢gdes que traduzem valores, conduzindo a uma releitura
da sua forma de aplicagdo e a0 mesmo tempo condicionando toda a atuagao
estatal.

Num primeiro momento da evolugdo das constituigdes vé-se que estas
representavam politicamente a massificagdo do pensamento de certa classe
dominante, como enunciava Ferdinand Lassalle.

Revista, sua for¢a normativa incorporou-se e ampliou-se aos textos
constitucionais, evoluindo para o constitucionalismo ao inicio de uma nova fase,
conforme afirma Konrad Hesse.

Sendo muito relevante na teoria do Direito e nas constitui¢des
contemporaneas, a afirmagao da for¢a normativa dos principios constitucionais
impds a superacdo das correntes tedricas que ainda sustentavam um direito
formado apenas por regras estritas, vistas como unicos preceitos dotados de
juridicidade.

Bem explicou Luiz Guilherme Marinoni (2006) que: “[...] a lei perdeu
sua supremacia absoluta e hoje ¢ subordinada a Constitui¢ao. Professa-se o
slogan corrente que as leis devem estar em conformidade com os direitos
fundamentais, contrariando o que antes acontecia, quando os direitos
fundamentais dependiam da lei.”

A assungao do Estado constitucional deu novo conteudo ao principio da
legalidade que entdo agregou o qualificativo “substancial” para evidenciar que
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exige a conformagao da lei com a Constituigdo e, especialmente com os direitos
fundamentais.

Em verdade, o principio da legalidade substancial significa uma
“transformacao” que afeta as proprias concepgdes de direito e de jurisdicao e,
desta forma, representa uma ruptura de paradigma.

A Constituicao ideal ¢ aquela que reflete os designios da unidade politica
a esta subjacente, correspondente ao conjunto de normas superiores elaboradas
pelo Poder Constituinte, cuja titularidade pertenca ao povo e tem por objeto nao
a criacdo e regulamentacdo dos poderes constituidos, bem como, o
estabelecimento de direitos e garantias fundamentais individuais e coletivas.

Pretende a Constituigdo ser norma duradora, além de social e juridicamente
eficaz, devendo ter atualiza¢ao dinamica, por isso, sofre reformas constitucionais,
porém tal compulsao reformista pode acarretar a banalizacdo da supremacia
da Constituicao.

Evidentemente a Constitui¢do deve revitalizar sua for¢ca normativa por
meio da interpretagdo constitucional. A Constituicdo €, como acentua Pontes
de Miranda (1967), “[...] o conjunto de regras juridicas onde as forcas politicas
encontram o seu leito, o seu equilibrio”. E, em suma, o estatuto juridico-politico
do Estado. Vige certo consenso sobre a normatividade dos principios juridicos
constitucionais, e nesse sentido, ratifica Larenz, pois assinala o seu alto teor de
generalidade e abstracdo. A Ciéncia do Direito, por longo tempo, somente se
preocupou com a normatividade, segundo os adeptos do positivismo que fora
inspirado fortemente das ciéncias naturais. Assim o dogma da neutralidade,
objetividade e universalidade das ciéncias naturais que ¢ também discutivel nao
pode ser impunemente transferido pela ciéncia do Direito. Karl Larenz (1983),
mencionando como a teoria pura do direito muito influenciou o nosso atual
pensamento juridico, esclarece: “Por esta razdo, e também pelo sentimento de
que a autonomia da ciéncia do Direito vinha assim perder-se em beneficio de
outras ciéncias (principalmente psicologia ou a sociologia), ¢ que Kelsen, por
ultimo, na sua Teoria Pura do Direito reivindica para a ciéncia juridica a
semelhanca da logica e da matematica, um objeto puramente ideal, restringindo
ao simples campo do racionalmente necessario (...).” A teoria de Karl Larenz
sobre interpretacdo juridica tem como pressuposto a necessidade da
interpretagdo das normas, a qual deriva de situagdes de fato problematicas
quanto a compreensao do sentido e alcance do texto da norma, como, por
exemplo, quando o intérprete da lei se vé diante de conceitos/palavras que
comportam mais de um sentido ou quando verifica que ha uma espécie de
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conflito de normas que potencialmente regulam a mesma situacao fatica, mas
em sentidos totalmente contrarios.

Por isso, precisam de sucessivas concretizagdes de modo que os principios
mais generalistas sdo especificados em outros subprincipios, até que atinjam o
grau necessario a sua aplicacao.

Os principios se apresentam como uma ideia juridica geral ou diretiva
que serve de base e dire¢ao para a sua concretizacao futura, atuando como um
verdadeiro fio condutor. O principio se esclarece por meio de suas concretizagoes
e estas ganham significado quando voltadas a este numa auténtica atividade de
esclarecimento reciproco.

Devido ao seu alto grau de abstracdo, os principios ndo sdo inteiramente
capazes de subsungao e, consequentemente, nao podem ser aplicados de forma
imediata, a menos que haja a sua concretizagao por meio de outros subprincipios
e de valores singulares com material proprio. Desta forma, necessitam
normatizagdo, caso queiram incidir na realidade fatica para ordenar condutas.
Os principios esquadrinham uma tabua valorativa e atuam como auténticas
normas juridicas.

Paulo Bonavides (2000) aponta o desenvolvimento do conceito de
principios em trés fases distintas: a jusnaturalista, a juspositivista e a pos-
positivista.

O jusnaturalista condiciona a legitimidade da ordem juridica elaborada
pelo Estado a outra ordem superior e transcendental. Pois acima das leis humanas
existe o Direito Natural para lhe conferir suporte axiologico voltado para
determinado valor reputado como fundamental. E a doutrina que reconhece a
existéncia de um direito natural, que tem validade em si e ¢ anterior e superior
ao direito positivo, devendo prevalecer caso haja um conflito entre as normas
do direito positivo e as do direito natural. Todo jusnaturalista, portanto, defende
duas teses: a dualidade (existem duas manifestacdes do direito, o positivo e o
natural) e a superioridade (O direito natural é superior ao positivo). O
jusnaturalismo contemporaneo deitou raiz apds a Segunda Grande Guerra
Mundial, por se basear em valores morais, € surgiu como boa solu¢ao para o
cenario formado, pois existia a necessidade de controle do Estado, o que culminou
com a criagdo da ONU. Havia a consciéncia de que ndo existiam valores
morais universais, de maneira que a nova geracao de jusnaturalistas considerava
o direito natural como historico, e ndo como universal e imutavel, ou seja, foram
abertas concessdes quanto ao conceito de direito natural. Severas criticas ao
renascimento do jusnaturalismo surgiram, principalmente por escapar ao modelo
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positivista e ainda por ampliar muito o poder ao juiz, o que nos leva dois sérios
busilis: a) a inseguranca juridica e; b) a ruptura da triparticao dos poderes, pois
afinal o judiciario acabaria por legislar.

No jusnaturalismo, os principios estdo na ordem supralegal, de tal
maneira que ndo integram o direito posto criado pelos agentes estatais.
Direito natural (em latim ius naturali) ou jusnaturalismo ¢ uma teoria que
postula a existéncia de um direito cujo contetido ¢ estabelecido pela natureza
e, portanto, valido em qualquer lugar. A expressao “direito natural” ¢ por
vezes contrastada com o direito positivo de uma determinada sociedade, o
que lhe permite ser usado, por vezes, para criticar o conteudo daquele direito
positivo. Para os jusnaturalistas (isto €, os juristas que afirmam a existéncia
do direito natural), o contetido do direito positivo nao pode ser conhecido
sem alguma referéncia ao direito natural. A teoria do direito natural abrange
uma grande parte da filosofia de Tomas de Aquino, Francisco Suarez, Richard
Hooker, Thomas Hobbes, Hugo Grocio, Samuel von Pufendorf, John Locke
e Jean-Jacques Rousseau, e exerceu uma influéncia profunda no movimento
do racionalismo juridico do século XVIII, quando surge a nogao dos direitos
fundamentais, no conservadorismo, e no desenvolvimento da common law
inglesa.

Entretanto, os principios sumarizam valores maximos que correspondem
a ideal de justica e de direito, assumindo as caracteristicas do Direito Natural
(que guardam identificagdo axiomatica com valores universais advindos da
natureza humana e revelados a luz da reta razio).

Jana fase positivista, segundo o autor (BONAVIDES, 2000), os principios
estdo insertos no ordenamento juridico positivo, fazendo parte dele. Assim dentro
do positivismo, a lei possui verdadeira primazia e os principios ocupam um lugar
secundario, servindo tdo somente em caso de eventuais vazios normativos
desempenhando fung¢@o meramente supletiva na aplicacao do direito. Surgia o
positivismo. Nesta fase, tinha-se a pretensdo de criar uma Ciéncia Juridica
com objetividade cientifica e caracteristicas similares das conferidas as Ciéncias
Exatas. Apartava-se, assim, o Direito da Moral, de modo a inseri-los em
compartimentos estanques para fins cientificos.

Por se situarem na esfera tdo abstrata e distante, os principios possuem
uma normatividade basicamente nula e duvidosa, dai carecerem de carga
vinculatoria. Exatamente no pos-positivismo, os principios juridicos deixam de
possuir apenas a fungao integratoria do direito, conquistando o status de normas
juridicas vinculantes.
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Os principios juridicos muito se aproximam daquilo que em doutrina patria
chamamos de principios gerais de direito.

Resta evidente a partir do disposto no art. 4° da Lei de Introducdo do
Codigo Civil, que data de 1942 e apontava o papel essencialmente supletivo dos
principios gerais de direito.

Os principios gerais do Direito, classificados por Miguel Reale (1997)
como monovalentes, sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico em sua
aplicagdo e integracdo ou mesmo para a elaboragcdo de novas normas. Os
principios gerais do direito sdo os alicerces do ordenamento juridico, informando
o sistema independentemente de estarem positivados em norma legal. Sao
exemplos: Falar e ndo provar ¢ o mesmo que ndo falar; Ninguém pode causar
dano, e quem causar tera que indenizar; Ninguém pode se beneficiar da propria
torpeza; Ninguém deve ser punido por seus pensamentos; Ninguém ¢é obrigado
a citar os dispositivos legais nos quais ampara sua pretensao, pois se presume
que o juiz os conhega; Ninguém esta obrigado ao impossivel; Nao ha crime sem
lei anterior que o descreva.

Os principios gerais do direito dentro do contemporaneo acabam por
assumir nova roupagem e galgaram status constitucional.

Vejamos como exemplos recentes a fun¢do social da propriedade, da
posse, da empresa, do contrato, a boa-fé¢ objetiva na esfera obrigacional e
contratual, tudo no sentido de garantir o minimo ético. Significa que o Direito
representa apenas o minimo de moral declarado obrigatério para que possa a
sociedade sobreviver.

Tais principios gerais do direito sofreram flagrante processo de
constitucionalizagdo e transmudaram-se em principios constitucionais.

[...] O movimento de constitucionaliza¢do dos principios juridicos coincide
com a formulagao da teoria normativista dos principios, em contraposigao as
ideias positivistas que dominaram o raciocinio juridico até a metade do século
XX. O uso dos principios como fonte normativa subsidiaria, conforme
defendido pelo positivismo juridico, ja ndo encontra mais guarida na moderna
teoria constitucional. (CRISTOVAM, 2003).

Atualmente no pensamento juridico contemporaneo na etapa chamada
“pOs-positivista” os principios assumem normatividade maxima, possuindo status
conceitual e positivo de norma juridica. A queda do positivismo coincide com a
época em que 0 homem passou a se preocupar mais com os direitos sociais,
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atribuindo uma dimensdo superior a necessidade de se solucionar conflitos
independentemente das leis. Viu-se que ndo é sempre que a lei € legitima, ou
seja, que a norma corresponde a vontade social. A estimacao exasperada a lei
fria, consequentemente, passou a granjear justas criticas, encontrando no Brasil
defensores da irrestrita relacdo entre diferentes elementos: o fato social, o valor,
e, € 0bvio, a norma juridica (Miguel Reale e outros).

No remanescente do mundo, outros pensadores, como Ronald Dworkin
e F. Muller, passaram a sustentar, apesar de algumas adjacéncias, as mesmas
ideias-base. Era o inicio do pos-positivismo juridico. A nova fase passou a atribuir
maior importancia ndo somente as leis, mas aos principios do direito. E os
principios, analisados como espécies de normas, tinham, ao contrario das regras,
ou leis, um campo maior de abrangéncia, pois se tratavam de preceitos que
deveriam intervir nas demais normas, inferiores, para obter delas o real sentido
e alcance. Tudo se ressalte, para garantir os direitos sociais do homem.

Concluiu-se que possuem positividade vinculativa com eficacia positiva
e negativa sobre os comportamentos publicos ou privados, as recentes
Constituigdes Federais promulgadas bem acentuam a hegemonia axioldgica
dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo
o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais (BONAVIDES, 1994,
p.237).

No pos-positivismo, os principios sdo mais que meras diretrizes a serem
perseguidas ou ndo pelos seus destinatarios; ndo sdo simples recomendagdes
utilizaveis na ocasido de insuficiéncia regulatoria dos diplomas legais. Sao
efetivamente normas juridicas que impdoem um dever-ser, dotados de cogéncia
e imperatividade, especialmente quando asseguram direitos fundamentais.

Aristoteles (apud PEIXINHO, 2003, p.123) foi um dos primeiros a
enumerar os significados de principios, quais sejam: 1) ponto de partida de um
movimento (uma linha ou estrada); 2) o melhor ponto de partida pois torna mais
facil aprender uma coisa; 3) ponto de partida efetivo de uma produgao (a quilha
de navio ou alicerces de uma casa); 4) causa externa de um processo ou
movimento (um insulto que provoca uma briga); 5) o que a sua decisao determina
movimentos ou mudangas (governo ou magistraturas de uma cidade); 6) aquilo
do qual parte um processo de conhecimento (as premissas de demonstragao).

Justifica-se entdo o porqué os varios textos constitucionais se tornaram
um auténtico habitat de normas juridicas principiologicas com grande
elasticidade e abertura, mais adaptaveis e atualizaveis em face das
transformagdes sociais.
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Nao apenas os principios expressos sdo relevantes, mas igualmente os
principios implicitos e estes sdo igualmente considerados como normas juridicas.
Tais principios implicitos decorrem da propria sistematica logica arquitetada
por todo ordenamento constitucional e também sao dotados de normatividade.
Portanto, sejam explicitos ou implicitos os principios possuem definitivamente a
mesma supremacia juridica das demais normas.

A sociedade caracterizada pela diversidade e pluralidade assenta suas
bases nos ideais democraticos e valores heterogéneos que muitas vezes se
revelam contraditorios ou concorrentes e que, tomados no corpo da norma
fundamental, possuem juridicidade constitucional.

A Constituigdo representa depositario de ideologias e convicgdes que
devem ser respeitadas como corolario do Estado Democratico de Direito
consagrador da igualdade juridico-substancial.

Em face da velocissima dinamica sociocultural a Constitui¢ao tem como
elemento um regulatorio normativo basico, dai dever apresentar certa elasticidade
e abertura no feito de proporcionar o devido acompanhamento das inovagdes
advindas da estrutura social moderna e da complexidade das relagdes humanas.

2 A FORCA NORMATIVA DOS PRINCiPIOS CONSTITUCIO-
NAIS

E cediga a nogdo de que os principios sdo verdadeiras normas juridicas
de maneira que diferencga entre estes e as regras juridicas em sua acepgao
tradicional, ¢ uma diferenca entre duas espécies de normas, posto que ambos
impdem um dever-ser. Eis, pois, a premissa do atual pensamento
jusconstitucionalista.

Em termos mais praticos, o proprio Canotilho aponta duas dimensoes
determinantes dos principios: uma negativa e outra positiva. Na primeira os
principios estabelecem uma proibicdo de conduta, enquanto na segunda, ao
contrario, impde um determinado comportamento. Nesse sentido, a transgressao
de uma dessas dimensdes quer negativa ou positiva, ¢ fonte de nascimento de
direito subjetivo ao sujeito lesado, restando, perfeitamente delimitado a aplicagao
imediata dos principios juridicos podendo levar a invalidagdo do ato juridico
praticado, seja uma sentenca, ato administrativo ou até mesmo de uma lei.

Para ele, as diferencas entre principios e regras seriam:

a) grau de abstracao — possuem maior abstracdo os principios, ao passo
que as regras possuem inferior grau de abstragao;
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b) grau de determinabilidade na aplicagdo no caso concreto, os principios
requerem mediacdes para serem aplicados, enquanto que as regras podem ser
aplicadas diretamente;

¢) carater de fundamentabilidade no sistema das fontes do Direito, onde
os principios possuem papel fundamento no ordenamento juridico, por causa de
sua posi¢ao hierarquica superior dotado de forga estruturante nos sistemas
juridicos;

d) proximidade da ideia de direito — os principios sdo standards
juridicamente vinculantes, decorrente de exigéncia de “justica”, enquanto que
as regras podem ter um contetido meramente funcional;

€) natureza normogenética posto que os principios sejam os fundamentos
das regras.

Assim a generalidade das regras difere das dos principios: aquelas sdo
gerais na medida em que fixadas com o fim de reger niimero indeterminado de
fatos ou atos, mas estas regem apenas esses fatos ou atos, pois que se referem
uma situagdo juridica determinada. Os principios, de outra sorte, comportam
uma série indefinida de aplicagdes.

Em suma, os principios em sua generalidade e abstracao tendem a abarcar
um maior numero de questdes de fato. Evidentemente os principios podem ser
concretizados em normas mais especificas.

E fato que os principios constitucionais sdo normas que ocupam o mais
alto patamar na ordem normativa e, fundamentando todas as demais normas de
escaldo inferior, ndo poderiam ser preteridos em sua aplicag@o para beneficiar
normas infraconstitucionais, que buscam na Constitui¢ao sua razao de existir.

Como normas que sdo, os principios podem formular uma obrigacao,
faculdade ou proibi¢do. Nao sdo simples pautas valorativas e incapazes de
oferecer solugdes concretas a litigios.

Os preceitos constitucionais sao normas diretamente vinculantes e, salvo
as hipoteses de seus limites fatico-juridicos, podem encerrar razdes para juizos
concretos de dever-ser.

Dworkin (1985) aponta a diferenciagao pautada na ldgica. Tanto as regras
quanto os principios sdo standards que, em direcdes diversas, indicam decisdes
particulares concernentes as obrigagdes juridicas sob certas circunstancias. A
literatura juridica vem se esfor¢cando no caloroso debate a respeito do tema, em
razao da euforia do que poderiamos denominar Estado Principiologico. De acordo
com Humberto Bergmann Avila (apud CAVALCANTI, 2011), tratar-se-ia da
nova postura dos legisladores que, ao incorporarem dispositivos essencialmente
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axiologicos, possibilitam ao intérprete uma postura com base nos preceitos, e
ndo taxativamente na lei. Entretanto, ainda encontramos algumas indefini¢des
terminoldgicas que certamente confundem a hermenéutica e sua aplicabilidade.
O questionamento torna-se mais adequado quando se indaga: qual o verdadeiro
sentido e alcance da distingao entre Valores, Regras e Principios? Para que
servem? Nao se trata de um mero preciosismo linguistico?

Alega Dworkin (1985) que as regras sdo aplicadas sob forma de
“disjuntivas”; verificam-se os fatos previstos na regra e esta sera reputada
valida, quando entdo podera ser aplicada. Caso contrario, sera invalida e ndo
aplicavel. Segue-se o critério do tudo ou nada.

Os principios apresentam uma dimensao que carece existir nas regras,
qual seja a de peso ou de importancia.

Nao pretendem os principios delimitar exaustivamente as condi¢des em
que serao aplicados, apenas indicar uma dire¢ao, mas podera haver mais de um
principio incidental na mesma situagao, e até acenando para uma decisdo oposta
na inicial, de modo que sera sempre necessario avaliar o peso de cada principio
envolvido, a fim de determinar qual devera ser aplicado.

Sobre os critérios de resolucao de antinomias (choque de regras), esclarece
Norberto Bobbio que, em nivel constitucional, esses instrumentos (cronologico,
hierarquico e o da especialidade) serdo de pouca valia, porque, com excegao
do critério da especialidade - que ndo acarreta a anulacdo de uma regra -, os
demais implicam a expulsdo da norma oposta do sistema juridico. A Constituicao
possui, esclarece Bobbio, uma fungio de propaganda e de educagio politica. E
o que facilmente se verifica nas Constitui¢des de elevado contetido ideolédgico,
como as francesas da Revolugao, as socialistas e as islamicas, cujo texto contém,
nao s6 normas organizativas, mas sobretudo principios de orientaco e estimulos
de ativacdo das massas.

Predomina na doutrina constitucionalista e na jurisprudéncia do STF a
impossibilidade de aferi¢do da validade dessas normas, uma vez que vige o
principio da unidade da Constituicao, de modo que ela é um complexo normativo
organico e coerente, exigindo assim, a eliminacao das tensdes normativas que
eventualmente nela aparecam (SARMENTO, 2003, p.27 passim).

No que se refere a colisdo dos principios, o intérprete aplicador devera
verificar as circunstancias faticas presentes no caso concreto para saber qual
¢ o principio que devera ser privilegiado naquele momento. Alexy, em sua obra
Teoria de los Derechos Fundamentales, apresenta a Lei de Colisdo para
solucionar a colis@o de principios utilizando um julgado do tribunal constitucional,
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que diz respeito a ndo realizacdo da audiéncia oral tendo em vista a satde
delicada do acusado que sofre risco de infarto. Neste caso, ha uma colisao
entre o principio da aplicagdo do direito penal (P1 — que obriga a audiéncia
oral) com o principio de protegdo do direito a vida e integridade do acusado (P2
— que proibe a audiéncia oral).

A ponderagao por um ou outro principio s6 podera ser feita a luz da
situagdo concreta que reclama uma solugao, exigindo do aplicador um verdadeiro
exercicio de sopesamento entre os principios concorrentes no caso especifico.

Saliente-se que ndo se trata de simples escolha, mas sim, de um ato de
decisao vinculado as variagdes faticas do caso, com o fito de encontrar a solugao
mais adequada.

Ja Robert Alexy aponta alguns critérios para diferenciar regras e
principios, que em ultima analise, coincide com a apresentada por Dworkin.
Alexy alega que os principios sdo mandamentos de otimizagao. De qualquer
modo, a determinagdo do peso de cada um levard em conta as condi¢des de
cada caso concreto.

Em verdade, ¢ a indole qualitativa que difere as normas. Alexy sustenta
que os principios sd@o normas que impdem que algo seja realizado na maior
medida do possivel, respeitadas as possibilidades reais e juridicas existentes.

Sem discordar de Dworkin, Alexy sustenta que em caso de confronto de
regras juridicas com consequéncias opostas para a situagdo concreta, de tal
sorte que essa oposicao nao possa ser eliminada mediante a inser¢do de uma
clausula de excecao, ha de se entender como invalida ao menos uma das regras.

Portanto, a depender de sua validade, estas s6 podem ser aplicadas ou
nao, isto ¢, a decisdo pela aplicacdo de uma ou outra regra € restrita a seara da
validade.

Ja perante a colisdo de principios, a decisdo por um destes nao elimina o
outro. Os principios impdem a concretizagdo da melhor medida possivel,
respeitando-se os limites faticos e juridicos.

Relevante sublinhar que a distingdo proposta por Alexy sobre regras e
principios ndo leva em conta o grau de fundamentalidade.

O principio pode até ser um mandamento nuclear do sistema, um de seus
pilares ou ndo, pois o que caracteriza a norma como principio corresponde a
estrutura e a forma de aplicagdo.

Alexy aponta que as regras juridicas ndo encerram mandamentos de
otimizagdo e, sim, deveres definitivos. O objetivo de Robert Alexy com sua
teoria sobre direitos fundamentais ndo é alcancar exatamente uma
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homogeneizacao de cada ordem juridica fundamental. Seu objetivo, na verdade,
¢ o de descobrir as estruturas dogmaticas e revelar os principios e valores que
se escondem atras das codificagdes e da jurisprudéncia. Isto porque, em qualquer
lugar que existam direitos fundamentais, colocam-se problemas semelhantes
como, por exemplo, as diferencas estruturais entre os direitos sociais e os politicos
(JUDICE, 2007).

A guisa de exemplificagdo suponha que o tributo ¢ criado por decreto do
Chefe do Executivo Federal, quando, pela regra da legalidade em seara tributaria,
a exacdo deveria ser instituida mediante lei em sentido escrito (lei ordinaria ou
complementar, conforme o caso).

Assim, ou o tributo foi criado por lei em sentido estrito, sendo, portanto,
neste aspecto valido, ou foi criado por meio de outro veiculo normativo, pelo
que sera invalido. Nao ha meio-termo.

Nem sempre o afastamento da regra implica em sua invalidagdo e as
regras atuam como concretizagdes ou desdobramentos dos principios.

Quando uma regra figurar como materializagao de um principio que esta
em colisdo com outro, o principio afastado também levarad consigo as regras
que lhes da desdobramento normativo, sem que isso acarrete a exclusao dessas
regras de ordem juridica.

A aplicag@o das regras se restringe a dimensao da validade, ao passo
que os principios comportam a dimensao do peso, em razdo do carater prima
facie destes ultimos.

De revés, as regras, quando validas, consubstanciam uma determinagao
fatica e juridicamente possivel, de modo que vale definitivamente o que a regra
dispuser.

Portanto, uma vez declinados alguns elementos diferenciadores dessas
normas juridicas (regras e principios) sem, contudo, ter a pretensdo de
exaustividade, cabe reiterar a atuagdo dos principios constitucionais na
acomodacao da Constituigao perante as novas demandas e interesses coletivos
sem ocorrer a sua fragmentagdo formal.

Veja-se que, para Canotilho, a Constituigdo se caracteriza como sistema
aberto na medida em que este possui uma estrutura dialdgica, traduzida na
capacidade de aprendizagem das constantes mudangas ocorridas na sociedade.
Constituicdo como reserva de justica: em vez de a problematica das expectativas
de justica se concentrar sobre todo o sistema social deslocava-se obsessivamente
para a lei fundamental.
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A abertura da Constitui¢ao refere-se a abertura horizontal, caracterizadora
da incompletude do sistema constitucional, de sua estrutura fragmentaria. E a
existéncia de regras e principios que permite a compreensao do direito
constitucional como um sistema aberto. Se o modelo juridico estivesse formado
apenas por regras, estariamos restritos a um sistema fechado, com uma disciplina
legal exaustiva de todas as situagdes, alcangando a seguranca, mas impedindo
que novas situagdes fossem abarcadas pelo sistema. Por outro lado, a adogao
somente de principios seria impossivel, pois diante de tal indeterminagao (sem a
existéncia de regras precisas), o sistema mostrar-se-ia “falho de seguranga
juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do proprio sistema”
(CANOTILHO, 1998, p.1126).

Apesar da Constituicdo nao ser um sistema normativo completo, ¢
completavel. Ja o carater aberto das normas constitucionais revela uma abertura
vertical, o que permite conformacgao legislativa/concretizadora em razado de
generalidade e indeterminagdo de muitas das normas componentes da
Constituicao.

Resta saber se a abertura da Constituicao ¢ capaz de possibilitar a busca
¢ a materializagdo da Constituicao por parte de sociedade aberta e pluralista.

A presenca de normas principiologicas na Constitui¢do traduz uma
flexibilidade, ensejando a sua alteragdo mediante a interpretagdo constitucional.
Tal processo pode ser compreendido como processo formal de mudanca da
Constituicao.

E perceptivel que a presenga dos principios juridicos e clausulas abertas
nas Constituigdes proporcionam maior liberdade na interpretagao judicial em
razao do consideravel grau de indeterminagao e abstracao de seus enunciados.

Evidentemente que o direito constitucional principiologico incrementa
significativamente a criatividade do juiz constitucional, e apela para sua percepgao
sociologico-cultural das lides em apreciagdo. Isso decorre da circunstancia de
que quanto menor a densidade semantica do enunciado normativo a ser
interpretado, maior o poder de criagdo juridica pelo intérprete.

A imagem do “juiz” vinculado a lei resta enfraquecida diante da imagem
“do juiz vinculado a Constitui¢ao”. No lugar de submissdo, o juiz encontra
espagosos horizontes para exegese do texto constitucional. E importante frisar
a grande elasticidade semantica que € superior a maioria das disposigdes legais.
Entao, o juiz € forgcado a ser livre e os principios assumem papéis decisivos. A
constituicdo € agora uma gramatica aleatoria (mas frise-se ainda gramatica)
fornecedora de regras minimas garantidoras da propria integridade dos sistemas
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sociais interativos e de uma dimensao de justica no seio da complexidade social.

O texto das normas juridicas deve ser encarado como filtro com textura
mais ou menos densa. O grau de porosidade (ou seja, de abertura e abstracao)
do texto normativo ¢ indicado pelo numero e pela diversidade das alternativas
de interpretacdo que esse texto autoriza, isto €, das alternativas que podem
passar pela “peneira” do proprio texto.

Quanto maior o nimero de interpretacdes diversas ou divergentes que
podem ser sustentadas em relagdo a determinado texto normativo, menor sera
sua densidade normativa e vice-versa.

CONCLUSAO

Conclui-se, assim, que o Direito Constitucional ndo pode ser definido
apenas a partir do que esta escrito na Constituicdo, pois seu texto exige a
demarcag@o do contetido mediante sucessivos processos de concretizagdo.

A evolugdo valorativa pode ser feita via interpretagdo, principalmente
em razao do fato de que é da Constituicao que todas as demais normas retiram
seu fundamento de validade. Portanto, justifica-se a interpretacdo como fator
de atualizac¢ao da Constituicdo, sendo mecanismo de mutacgdo constitucional,
encontrando-se a Constitui¢cao em relagao condicionadora e condicionante com
as demais estruturas do Estado e da sociedade. A interpretacdo constitucional
consiste num processo intelectivo por meio do qual enunciados linguisticos que
compdem a constituicdo transformam-se em normas (principios e regras
constitucionais), isto €, adquirem contetido normativo.

A mudanga da constitui¢o (alias, a doutrina nao € pacifica com relagao
a terminologia adotada, pois ora cogita em mudanca ou modificagdo da
Constitui¢do, ora aludindo aos vocabulos mutagdo constitucional) pode ocorrer
formal ou informalmente. Altera-se formalmente quando o proprio texto
constitucional ¢ modificado por meio de reforma constitucional seja por meio
de emenda ou revisao constitucional.

No entanto, informalmente altera-se a constitui¢ao pela interpretagao,
alvejando-se o significado da norma, mas ndo o seu texto. Interpretar as normas
constitucionais significa (como toda a interpretacdo de normas juridicas)
compreender, investigar e mediatizar o contetido semantico dos enunciados
linguisticos que formam o texto constitucional. A interpretacdo juridica
constitucional reconduz-se a atribui¢ao de um significado a um ou varios simbolos
linguisticos escritos na constitui¢ao.
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Para Hesse, a modificag@o constitucional acarreta a mudangca literal do
texto constitucional, ao passo que a mutagdo constitucional ndo afeta o texto e,
sim, a concretizac¢ao das normas constitucionais. Hesse (1991), inclusive, coloca-
se em oposicao as teses desenvolvidas por Ferdinand Lassale. Empenha-se em
demonstrar que nao ha de se verificar uma derrota da Constituicdo quando
colocamos a mesma em oposi¢ao aos fatores reais de poder demonstrados por
Lassale. Existem inten¢des que podem ser realizadas e que permitem assegurar
a forca normativa da Constituicdo, mesmo que a submetamos a confrontos
com os fatores reais de poder. A transformagdo das questdes juridicas em
questdes de poder, somente podera sera possivel quando essas inten¢des nao
puderem atingir os seus objetivos.

A doutrina costuma fixar a diferenca entre reforma constitucional e
mutagao constitucional. A primeira consistente em modificagdes constitucionais
previstas no proprio texto constitucional (acréscimos, supressoes e emendas),
pelos processos por esta fixados para a reforma; ja a segunda refere-se a
alteragdo de significado da norma, por meio de interpretacao judicial.

Afinal, a Constitui¢do ndo determina a total organizacdo da unidade
politica, mas tdo somente consigna os principios vetores de uma determinada
coletividade.

Defende Konrad Hesse que a Constitui¢ao deve ser imperfeita e a
incompleta e sempre sujeita as alteracdes historicas. E tal flexibilidade
constitucional s6 € possivel exatamente em fungao dos principios constitucionais.

Assim, concretizam-se os direitos fundamentais através de interpretagao
constitucional. A constitui¢do ¢ a ordem juridica fundamental do Estado; ¢ o
estatuto juridico do politico, onde ha a pretensdo de estabilidade e a pretensao
de dinamicidade.

Ainda albergando o pensamento de Konrad Hesse a Constitui¢ao ndo s6
indica o que deve ficar aberto como determina com obrigatoriedade o que ndo
deve ficar aberto.

E, com base na Constituicao Federal Brasileira de 1988 o povo, enquanto
titular do poder constituinte originario, decidiu que quanto aos direitos
fundamentais, os principios constitucionais devem permanecer abertos para
dentro do tempo.

Nao ¢ paradoxal admitir que as Constitui¢des rigidas devam possuir uma
adequada flexibilidade capaz de acompanhar a dindmica social. A Lex Mater
deve disciplinar o poder politico, além de consignar em seu corpo aqueles valores
fundamentais consagrados em cada momento historico pela sociedade como
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um todo e necessarios a uma existéncia digna por parte dos cidaddos. Hesse
realca a necessidade de superagdo de um isolamento entre norma e realidade,
presente no pensamento constitucional do passado recente.

Cabe a Constituicdo apontar atribuigdes e competéncias do poder
constituido, prover a disciplina territorial do poder e delimitar a estrutura do
Estado/Governo.

Chegamos a uma Lei Maior sintética e ndo analitica, com aguda
possibilidade de flexibiliza¢ao principalmente pelo meio informal de interpretacao.

As reformas constitucionais s6 devem ocorrer em momentos criticos, de
instabilidade politico-institucional.

Somente quando nao mais funcionar a mutacao constitucional ¢ que deve
ser realizada a mudancga na Constituicao.

Até o presente momento o texto constitucional brasileiro vigente ja sofreu
setenta emendas, o que confirma que nao existe Constitui¢do permanente, e
repisa a indispensabilidade dos principios delineadores, com o fito de dar os
contornos gerais ao ordenamento juridico e esculpir o modus de desenvolvimento
politico-administrativo no qual resta plasmado um carater sintético com a
preocupacao de consolidar o respeito a dignidade da pessoa humana, a cidadania
e ao Estado de Direito.
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