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    PREFÁCIO




    Sinto-me honrado com o convite para prefaciar a obra de Adir Claudio Campos. Este livro que agora vem a público é a dissertação de mestrado defendida no programa de mestrado do curso de Direito da Universidade Federal de Uberlândia, no ano de 2.017, sob nossa orientação.




    Conheço o autor há muitos anos. Antes de olhar sua construção intelectual, devo registrar meu respeito e admiração. Advogado estudioso e zeloso no exercício da profissão. Foi procurador-geral do Município de Uberlândia, cargo público que exerceu com dedicação e competência.




    No plano intelectual, tive a honra de orientá-lo na dissertação de mestrado que agora vem a público. Tem como título “A razoabilidade e a proporcionalidade como garantias constitucionais na dosimetria da penalidade disciplinar.”




    O autor inicia o trabalho inserindo a principiologia no ordenamento como espécie normativa. Enfatiza os direitos fundamentais como limitadores dos fins do Estado, em especial o princípio da dignidade da pessoa humana.




    Na sequência, analisa os princípios da razoabilidade e proporcionalidade como paradigmas de aplicação das sanções disciplinares aos servidores públicos. Aloca os princípios no âmbito do devido processo legal, em correlação com outras normas da espécie: contraditório, ampla defesa, tipicidade, motivação, presunção de inocência e outros.




    Após sedimentar o lastro principiológico, passa a analisar a dosimetria da sanção disciplinar. Enfatiza os tipos infracionais e avalia o ilícito ensejador da cassação da aposentadoria com suas divergências jurisprudenciais.




    Finaliza o trabalho com visão crítica sobre a suspensão do processo disciplinar e deixa evidenciado seu pleno domínio sobre a matéria. Portanto, a publicação do presente trabalho se mostra relevante tanto par os acadêmicos quanto aos profissionais que miram na permanente busca de aprimoramento jurídico.




    Uberlândia, 14 de dezembro de 2.021




    Luiz Carlos Figueira de Melo




    · Advogado e professor do curso de graduação e mestrado da Universidade Federal de Uberlândia;




    · Doutor em direito administrativo pela Universidade Federal de Minas Gerais


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    A aplicação do princípio da razoabilidade e da proporcionalidade na dosimetria da punição disciplinar é direito subjetivo do servidor público, garantia constitucional decorrente da dignidade da pessoa humana e do devido processo legal. Ao mesmo tempo, é dever do Estado, incumbido de zelar por esse direito. Esse é, por assim dizer, o espírito da Constituição Cidadã editada em 5 de outubro de 1988, que abriu novos campos de compreensão neste particular aspecto da atuação estatal, impondo à administração pública limites no exercício do poder hierárquico e disciplinar sempre que estiver diante da necessidade de apurar e punir infrações praticadas pelos seus agentes.




    Dignidade da pessoa humana e devido processo legal, por sua vez, formam o núcleo dos assim denominados direitos fundamentais, que alcançaram primazia na ordem jurídica em decorrência das transformações substanciosas pelas quais passaram os Estados depois da segunda metade do século XX. Fundamento do Estado constitucional, o princípio da dignidade da pessoa humana é por sua vez o fundamento dos demais direitos fundamentais, destacadamente o devido processo legal previsto no art. 5º LIV da Constituição Federal. Em razão dessa sua natureza fundante do Estado, a própria dignidade da pessoa humana e as garantias fundamentais que lhe dão eficácia e efetividade, por sua vez, vão exigir postulados para que sua exteriorização não fique no plano abstrato e contemplativo, isto é, vão exigir instrumentos diretivos para serem aplicados na dinâmica do direito e, assim, saírem da previsão abstrata da norma para a realidade concreta que é onde se manifesta o direito. É justamente aqui que entram em cena os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade como os elementos integrativos fundamentais desses princípios e do sistema de normas de forma ampla e geral.




    A mudança que deve ser salientada ocorreu no positivismo com a sua esquemática separação entre princípios e regras na interpretação da norma jurídica. Muito se viu desabar nessa seara, como o dogma de que os princípios seriam um critério meramente diretivo, ou seja, não integraria o texto da norma, se limitando apenas a nortear a atuação do intérprete.




    Todavia, não tem sido sem grande luta histórica que o direito busca enfrentar os tormentosos desafios da legitimidade e da validade dos atos estatais, procurando resguardar os direitos fundamentais das investidas do Estado e seus agentes. O critério baseado no emprego dos princípios tem sido uma forma importante de o Judiciário buscar validar os atos estatais a partir de seu próprio contraste com os limites da punição. No direito administrativo disciplinar, assiste-se a Administração Pública brasileira – fortemente influenciada pela ideologia militarista ao longo da República – adquirindo novos contornos de atuação punitiva de seus servidores. Essa influência militarista talvez explique muito da forma autoritária e severa de desprezar o critério da proporcionalidade na sanção disciplinar.




    A partir da vigência da nova ordem constitucional, tem surgido no campo doutrinário uma profusão de estudos visando dar guarida à tese de que a Administração deve dosar a penalidade disciplinar de acordo com a gravidade do fato, inclusive nos casos em que a lei prevê a demissão. A jurisprudência, principalmente dos tribunais superiores, desde então tem sido favorável a anular punições severas nessas hipóteses por entender que a razoabilidade e a proporcionalidade são critérios de observação obrigatória pela administração.




    A presente dissertação tem por objetivo geral demonstrar que os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade são decisivos na condução do processo administrativo disciplinar, particularmente, no que se refere à aplicação da penalidade ao servidor público nos moldes do devido processo legal e em observância à dignidade da pessoa humana.




    A metodologia usada, nesse sentido, é privilegiadamente o emprego do método dedutivo, uma vez que se procura examinar os fatos à luz dos princípios; por certo, não se descura também do método indutivo, uma vez que se demonstrará, a partir de julgados e outros exemplos práticos, a observância e inobservância da norma.




    A referência teórica que conduz e alinha a exposição segue a trilha do neopositivismo encartada na doutrina de alguns de seus principais expoentes, como Robert Alexy, Humberto Ávila e outros.




    Para tanto, será passado em revista sumária o nascedouro das ideias que deram origem ao Estado Moderno e sua pilastra fundamental erguida em torno da defesa da liberdade e da proteção dos indivíduos contra a força desregrada do poder de punir, e como dessa formação se fundou uma ordem protetiva crescente de direitos de primeira, segunda e terceira geração, até a presente época em que se cristalizou nas cartas constitucionais europeia e brasileira os direitos fundamentais como centro gravitacional da ordem constitucional.




    Em seguida, e a partir do conceito de direitos fundamentais como base regente do Estado Democrático de Direito, será revisitado os apontamentos essenciais e determinantes dos princípios e sua propriedade integrante da norma jurídica como resultado dos estudos neopositivistas e sua revisão tanto do velho positivismo como também do jusnaturalismo, trazendo de novo uma simbiose teórica em que a norma deixa de ser apenas vista como regra e os princípios como fonte de interpretação externa à norma.




    Logo adiante, este trabalho tratará dos princípios mais relevantes no processo administrativo disciplinar sob a influência da razoabilidade e da proporcionalidade, concebidas estas em sua característica mais importante de serem estruturantes dos demais princípios. Nessa sequência, os aspectos conceituais da razoabilidade e da proporcionalidade serão abordados naquilo que fornecem de mais relevante para o tema central deste trabalho, e que consiste em verificar a aplicação desses princípios-vetores nas penalidades disciplinares.




    Conforme se verá, não é possível se aplicar a norma ao caso concreto sem proceder a um exame prévio, concomitante e posterior da imputação da norma ao fato, à conduta humana. Nesses três momentos, o intérprete necessitará de proceder a um controle de ponderação e balanceamento para verificar se o conteúdo da norma – a regra e o princípio – estão efetivamente presentes.




    Toda a exposição confluirá até o capítulo nuclear que trata do modo como a dosimetria da pena é aplicada pela administração pública – nomeadamente, a federal –, demonstrando os acertos e equívocos daqueles incumbidos de decidir processos punitivos contra servidores que incorrem em ilícitos disciplinares. Essa polêmica aparece com frequência no processo administrativo disciplinar no que se refere à dosimetria da pena e, particularmente, no que se refere à possibilidade de sua aplicação quando o ilícito praticado pelo servidor público for hipótese de demissão.




    Como objetivo específico, será demonstrado que o entendimento que prevaleceu por longo tempo na jurisprudência de que a administração pública estaria obrigada a aplicar a pena máxima por conta da estrita observância da legalidade, está superado, uma vez que os tipos infracionais descritos no art. 132 da Lei 8.112/90 possuem, além de amplo espectro de conceituação indeterminada em sua maioria, também uma aproximação com alguns institutos do direito penal, como é a hipótese das excludentes de tipicidade, de ilicitude e de culpabilidade.


  




  

    2 NORMAS REGENTES DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO: ASPECTOS PRINCIPIOLÓGICOS




    A categoria filosófica fundamental em torno da qual se formou o Estado moderno é a de liberdade,1 construída pelo jusnaturalismo2 como resposta ao absolutismo monárquico. Era sobretudo um conceito que se coadunava com a ideologia da nascente burguesia, que precisava de uma ordem política e jurídica que removesse as barreiras do velho e decadente mundo feudal, e garantisse seus interesses.3




    Dessa forma, o jusnaturalismo na vertente metafísica de Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau e Kant de que o Estado deveria ser formado a partir da noção de um contrato entre os cidadãos, delimitando os poderes dos governantes e assegurando a liberdade dos governados, 4 constituiu-se como ideologia dominante para o novo modo de sociedade e de Estado que se formava na base de uma atividade econômica dominada por mercadores, que precisavam de uma ordem que regulasse as relações sociais e não lhes impusesse empecilhos.5




    A concepção de um Estado formado por representantes eleitos, jungidos a um estatuto previamente aprovado por um parlamento independente, que definisse o que devia ser proibido, obrigatório e permitido, tornava-se o eixo central que deveria mover a nova ordem. Hugo Grotius foi um dos construtores da ideia de que os direitos naturais, como a vida, a propriedade e a liberdade são inalienáveis e que a potestade do Estado deve ser submissa a esses direitos.6




    Kant foi o mais destacado ideólogo das ideias liberais do Estado moderno, seu mais profundo filósofo, e que erigiu as bases teóricas do racionalismo fundado no conceito de autonomia da vontade. 7 Kant, segundo Paulo Bonavides, não somente influenciou decisivamente a maioria das escolas do direito, mas o próprio direito e sua construção positivista fundada na separação entre o ser e dever-ser jamais poderia prescindir de seus fundamentos teóricos.8




    Assim, a liberdade como o pilar fundamental dos direitos fundamentais se constituiria em um imperativo categórico que teve a marca indelével do pensamento de Kant. 9 Segundo Kant, o indivíduo é tanto mais livre quanto mais consciente estiver de seu dever moral, consciente de que deve agir de forma coerente com a virtude e de acordo os mais altos valores éticos. O homem é fim para si mesmo, e não pode se tornar objeto ou meio de exploração de outro homem sem antes se degradar de sujeito em coisa. 10 Seu fundamento do ideal de liberdade, acentua Bonavides, constituir-se-ia como a força-motriz das ideias do liberalismo econômico e do seu contratualismo filosófico.




    Hegel, por sua vez, considerava o criticismo kantiano limitado por conta de sua separação entre o mundo do ser e o mundo do dever-ser. Em decorrência dessa separação, Hegel acusava sua teoria de conter um conceito abstrato e individualista de liberdade. Ao criticar Kant pela sua concepção abstrata de liberdade, Hegel considerava que a liberdade só teria sentido para o homem em razão de sua concretude que se extrai da unidade entre a natureza e o espírito, portanto, a unidade do ser e do dever-ser. Assim, para Hegel, a primeira forma concreta de liberdade seria a propriedade.11




    Bonavides admite que Hegel, no que pese as críticas que recebeu por sua “estatolatria”, 12 teve a notável profundidade em definir o Estado como a mais perfeita “concretude da razão e da liberdade”, que só poderia ser efetivada quando o indivíduo percebesse que sua singularidade de pessoa e a universalidade da pessoa do Estado formariam uma unidade, tal qual sucede na unidade familiar. Trata-se de uma concepção “organicista” 13 de Estado, muito em voga no século XIX, que influenciou a remodelação da separação dos poderes, além de ser estuário de ideias que inspiraram parte da construção doutrinária alemã, como Otto Gierke, que elaborou sua teoria do órgão, predominante no direito administrativo. 14 Assim, se contrapôs ao liberalismo individualista de liberdade, e conforme registra Bonavides:




    A originalidade hegeliana consistiria, pois, em haver-se afastado de Rousseau, Kant e Montesquieu, dos filósofos mecanicistas, que inundaram a Europa com o seu novo catecismo de liberdade individualista; em não haver aderido servilmente ao princípio autocrático das coroas absolutistas e em haver indicado, no terreno político, os rumos que haviam de preparar as revoluções do século XX. 15




    Além disso, a tese de Kant, de que a essência das coisas não poderia ser conhecida, e que o mundo do ser e do dever-ser formariam categorias instransponíveis à razão, também receberia de Hegel a contundente crítica de que “a realidade é racional, e tudo que é racional é real”. 16 Segundo Hegel e sua dialética idealista, 17 o agnosticismo kantiano decorreria do engano – desde a lógica formal de Aristóteles – de não admitir que toda a realidade é formada de fenômenos contraditórios, 18 pois é “próprio de tudo na realidade ser uma unidade de determinações opostas”.19




    Como observa Jellinek, o pensamento de Hegel serviu para mostrar a efetiva relevância do Estado como órgão regulador da vida social. 20 Bonavides considera ainda que o pensamento de Hegel foi importante no sentido de formular uma ideia de separação dos poderes mais precisa do que seus antecessores, tendo em vista sua concepção unitária de Estado, em que seus órgãos formam uma relação de perfeita interdependência. “A separação de poderes, como quer a filosofia kantista, ou a teoria de Montesquieu, significa, para Hegel, quebra, que ele não admite, do princípio da identidade e do monismo, princípio que é das notas mais enérgicas e originais de seu pensamento filosófico”, 21 observa, finalizando que:




    Hegel reelaborou as bases do princípio da separação de poderes, fundou-o na ideia organicista de interdependência e, reconciliando a tese dos poderes que se excluem com a tese dos poderes que se coordenam, deu, por último, ao poder a base ética necessária, que o liberalismo extremado do século XVIII lhe solapara. 22 23




    Se for certo dizer que as ideias de liberdade e de dignidade da pessoa humana são fruto do domínio das relações mercantis, é certo também concluir, junto com Bonavides, 24 que a evolução do direito e do Estado esteve diretamente atrelada aos interesses da nascente burguesia e sua concepção revolucionária de indivíduo, família e sociedade, em suma, de novas relações sociais que correspondessem às novas formas de atividade econômica em que o mercado passava a ser o centro regulador da vida dos povos, conforme a se vê na crítica da economia política de Marx. 25 E é justamente por conta dessa nova forma de poder dominante do mercado que a burguesia varreu do mapa as velhas concepções de mundo da nobreza feudal, fazendo com que o Estado e seus agentes públicos agissem dentro dos estreitos limites da legalidade. 26




    Ao longo do século XIX e as primeiras décadas do século XX, o positivismo e sua crença na exatidão das ciências vicejava e se fortalecia nas ciências naturais. Não tardou para que essas ideias fossem deitar suas raízes no campo das ciências sociais. O ideário positivista de Augusto Comte influenciou várias gerações de juristas, que sob o influxo dessa concepção cientificista, passaram a defender a tese de que o direito também poderia ser sistematizado nos moldes exatos – e desprovido de especulações metafísicas acerca da conduta humana – tal qual ocorria com as ciências naturais.27 A norma poderia funcionar com a perfeição que se via nos relógios e nas máquinas.




    Acontece que, essa crença na exatidão e na assepsia especulativa do direito tinha que entrar em crise, afinal, em um mundo que passou a ser um grande mercado, os conflitos sociais se tornaram abertos e crescentes, e o Estado e o direito tinham que se tornar necessariamente tão complexos e dinâmicos como essa realidade que emergira das lutas sociais por melhorias. Naquele período, o direito teve uma sucessão de transformações a partir da Escola da Exegese e sua inflexível interpretação literal da norma. 28




    A primeira escola relevante naquele período de grande atividade doutrinária do direito na Alemanha ficou conhecida como a “jurisprudência dos conceitos”, que teve em Puchta, Jhering e Windscheid seus grandes expoentes. Puchta dizia que não se “designa por ‘genealogia dos conceitos’ [...] outra coisa senão a pirâmide dos conceitos do sistema construído segundo as regras da lógica formal”, e que “a ‘genealogia dos conceitos’ ensina, portanto, que o conceito supremo, de que se deduzem todos os outros, codetermina os restantes através do seu conteúdo”.29




    Dessa escola surgirá em meados do século XIX a jurisprudência dos interesses, de autores como Jhering e Philipp Heck, sendo que este sustentava a tese de que os preceitos legislativos “não visam apenas delimitar interesses, mas são, em si próprios, produtos de interesses”, [...] Para Heck, “o escopo da Jurisprudência e, em particular, da decisão judicial dos casos concretos, é a satisfação de necessidades da vida, de desejos e aspirações, tanto de ordem material como ideal, existentes na sociedade. São esses desejos e aspirações que chamamos interesses e a Jurisprudência dos interesses caracteriza-se pela preocupação de nunca perder e vista esse escopo nas várias operações a que tem de proceder e na elaboração dos conceitos.” 30




    Em vez da dedução lógico-formal, coloca a jurisprudência dos interesses não a vontade ou o sentimento, mas a investigação dos interesses e a apreciação desses interesses à luz dos critérios de valor subjacentes à lei. Por isso, reserva ao juiz, sem dúvida, uma margem de decisão maior, mas nenhuma liberdade de decidir guiada apenas pelo sentimento. 31




    No limiar do século XX, o direito recebeu as participações importantes de Santi-Romano e Maurice Hauriou e suas teorias institucionais do direito. “O ponto de partida de Santi Romano é a recusa à ideia de que o direito seja redutível à norma”,32 aponta Maria Paula Dallari Bucci, ao observar que, para o jurista italiano, o direito “compreende também a entidade que põe a norma; essa é a tese fundamental”. 33 Nessa linha, Hauriou, contemporâneo de Romano, também considera o conceito de instituição decisivo para se entender o direito. Sua teoria institucional tem três elementos: “1ª a ideia da obra a realizar em um grupo social; 2ª o poder organizado posto a serviço dessa ideia para a sua realização; 3ª as manifestações de comunhão que se produzem no grupo social a respeito da ideia e de sua realização”. 34Segundo a professora da Universidade de São Paulo:




    Talvez a questão mais relevante a opor o institucionalismo jurídico clássico e o normativismo kelseniano seja o problema das fontes do direito. O institucionalismo rejeita a redutibilidade do Estado às normas, considerando-o “a instituição das instituições, em cujo ordenamento numerosas outras instituições, independentes em si, encontram sua proteção e ordem” (Carl Schmitt). E mantém uma reserva em relação ao direito estatal, que arriscaria “perturbar os equilíbrios e destruir as instituições”. Enquanto Schmitt concorda com Santi Romano quanto à precedência do ordenamento em relação à norma, o positivismo kelseniano adota como premissa a estabilidade do direito, isto é, a correspondência entre direito e Estado. 35




    Por volta dos anos 30 surge o rigor metodológico do normativismo kelseniano, e sua kantiana concepção do direito a partir de uma ideia a priori contraposta e também impermeável ao mundo do ser – a norma fundamental pressuposta – que trouxe para o positivismo jurídico a formulação de uma “teoria pura do direito”, despida de conceitos tanto jusnaturalista, como o historicista ou sociológico. “Kelsen propôs o que denominou princípio da pureza, segundo o qual método e objeto da ciência jurídica deveriam ter, como premissa básica, o enfoque normativo. Ou seja, o direito, para o jurista, deveria ser encarado como norma (e não como fato social ou como valor transcendente)”, assinala Tercio Sampaio Ferraz no prefácio do livro de Fábio Ulhoa Coelho. 36 Nesse sentido, Larenz faz a seguinte suma da teoria normativista:




    Uma norma jurídica, acentua Kelsen [...], não vale porque tem um determinado conteúdo, mas sim porque foi produzida de determinada maneira, de uma maneira legitimada, em último termo, por uma norma fundamental que se pressupõe. “Por isso”, continua ele, “pode qualquer conteúdo que se deseje ser direito. Não existe comportamento humano que, em si mesmo, graças àquilo em que consiste, possa ser excluído como conteúdo de uma norma jurídica”. O positivismo jurídico não pode ser formulado de modo mais claro do que nestas duas frases. 37




    Apesar de sua reconhecida contribuição para a evolução do direito ao desenvolver a teoria da norma, a concepção do direito de Kelsen sofrera o poder severo da crítica ante sua insuficiência para dar ao mundo do pós-guerra uma resposta consistente à crise do positivismo e sua insistência em conceber a norma como desprovida de valores. 38 Willis Santiago Guerra Filho, afirma que:




    A insuficiência da teoria de Kelsen estaria no seu apego excessivo à perspectiva normativa, sendo a norma, segundo ele, o “prisma explicativo” (Deutungschema) da realidade jurídica, quando a conduta é que instaura as significações cristalizadas nas normas, e é a ela que se deve tomar em consideração para compreender, adequadamente, as modificações por que passa um sistema normativo, sem por isso deixar de ser o mesmo sistema. 39




    O positivismo de Kelsen e sua teoria da norma fundamental – a norma pressuposta – tem por matriz o pensamento de Kant acerca da realidade da coisa em si, separada e contraposta ao mundo dos fenômenos; o mundo do ser contraposto ao mundo do dever ser. Conforme Larenz, para Kelsen, “um dever ser [...] só pode reconduzir-se a outro dever ser, uma norma só pode reconduzir-se a outra norma superior da qual e apenas da qual dimana o peculiar sentido jurídico de um evento, como, por exemplo, um contrato, um acto administrativo ou um decreto”. 40 Assim, por exemplo, a proteção da liberdade seria o fundamento e pressuposto de validade das demais normas que obrigam, proíbem ou permitem o exercício de um direito a ela atinente, da qual se deduz se uma determinada conduta está de acordo com o sistema de normas, portanto, mediante o juízo categórico kantiano, seria uma ideia pressuposta. 41




    O positivismo jurídico, em suas variadas vertentes, ingressaria em meados do século passado em acentuada crise diante do fenômeno avassalador dos conflitos sociais que levaram o mundo ao maior confronto bélico de todos os tempos, revelando-se insuficiente para responder às novas necessidades que se impunham para o direito. Nessa direção, Larenz aponta:




    A causa profunda dessa insuficiência, que ainda passou despercebida ao neokantismo, é que o conceito positivista de realidade é demasiado acanhado. O idealismo objetivo e a fenomenologia,42 apesar da diversidade dos seus pontos de partida, concordam em que as formas espirituais – entre elas uma ordem jurídica vigente – possuem também o caráter do real. Um “direito positivo” é. É, ainda que não no espaço, em todo caso no tempo – e mais precisamente no tempo histórico. Tem o modo de ser do valer. Não podemos, por conseguinte, reduzi-lo a processo materiais ou a processos psíquicos. [...] Em tudo isso residem elementos importantes de um entendimento do direito, que deixa para trás o positivismo jurídico, nas suas diferentes modalidades. 43




    Com efeito, com a crise social e humanitária dos anos 40, seguirá a crise do positivismo, que se manifestará principalmente através de uma nova interpretação do modo de resolver limites da norma, cunhada pelos alemães como “jurisprudência dos valores” (Wertjurisprudenz), e que teve um leque de juristas que se ocuparam a partir desse período histórico em estabelecer novos paradigmas para o direito. Como ensina Ricardo Lorenzetti:




    A primeira crise da dedução surge quando a linguagem normativa começa a ser ambígua e a mostrar zonas de penumbra na interpretação (Hart), o que faz com que o intérprete não só deva deduzir, senão que também deva optar entre as diversas alternativas de interpretação. 44




    Larenz pontifica que “a passagem a uma jurisprudência de valoração, a crítica ao modelo de subsunção e, por último, a preponderância da justiça do caso, bem como do procedimento “argumentativo”, levaram a uma renovada discussão da possibilidade e utilidade da construção do sistema na ciência do direito”. 45 Quanto à crítica de desprezo pelo método subsuntivo, e por abrir brechas ao decisionismo do julgador, Larenz colaciona a defesa de Bydlinski, que sustenta a valoração da interpretação como um dos passos sucessivos do processo de desvelamento, que nada tem de irracional:




    Atribui (Bydlinski), nesse ponto, valor decisivo à diversidade de modo de pensamento e métodos jurídicos, desde a técnica de subsunção, com seu proceder estritamente lógico, passando pelos diversos estádio ou passos da interpretação e complementação da lei, até à busca e concretização de princípios jurídicos, a um “sistema móvel”, no sentido de Wilburg, e à comparação de tipos. [...] Bydlinski sustenta a esse propósito que o juiz tem de buscar a solução de uma questão jurídica que lhe seja submetida primeiramente no trilho da lei, na sua interpretação e desenvolvimento conforme ao seu sentido. 46




    Friedrich Müller, jurista que se notabilizou pela crítica ao normativismo kelseniano e a separação intransponível entre norma e realidade, é visto por Larenz como quem:




    [...] contesta a contraposição estrita entre ser e dever ser, entre norma e a realidade a que ela se dirige. Indaga sobre a “estrutura no fundamental comum da concretização normativa referida ao caso”, sendo que para ele “concretização não significa apenas densificar a norma que é dada, torná-la “mais concreta”, mas produzir pela primeira vez a norma de acordo com a qual o caso é então decidido. [...] Müller acentua repetidamente que a norma que está na lei, o “texto da norma”, não é a norma de acordo com a qual o caso vem afinal a ser decidido, não é a “norma decisória”, mas apenas o ponto de partida para a sua construção, ponto de partida mediante o qual o caso é tratado. 47




    Como se vê do registro de Larenz, a doutrina de Müller concebe a norma como ponto de partida da atividade judicial, e esta construção teórica tem reflexos importantes no tema deste trabalho acerca dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Outro jurista da escola da valoração que merece menção é Arthur Kaufmann, na esteira de Aristóteles, Tomás de Aquino e Hegel, apoia sua tese defendendo a ideia de que:




    [...] as relações da vida a que se referem as normas jurídicas pertencem já a uma realidade estruturada em si à qual, uma vez que se trata de relações de interação humana, subjaz já um sentido”, de modo que “dever ser” e “ser” ou “valor” e “realidade” não devem ser concebidos nesta ordem de ideias como dois domínios completamente díspares, mas como vinculados entre si, como inter-relacionados, como reciprocamente “correspondentes” mesmo antes já da “estatuição” das normas. 48




    A jurisprudência dos valores se apresenta em perfeita suma no seguinte teor extraído de Kaufmann por Larenz: “O sentido da lei não se deixa averiguar sem o sentido, sem a natureza das situações da vida a julgar”. 49 Sua importância e influência para os direitos fundamentais e seu corolário da dignidade da pessoa humana e do devido processo legal decorre da notável atribuição ao permitir a superação do normativismo kelseniano fundado nas categorias kantianas da separação entre o mundo do ser (Sein) e do dever-ser (Sollen). A implicação imediata dessa hermenêutica foi a concepção dos princípios não mais como diretiva programática, em contraste com a regra, mas que a norma é composta de regra e princípio.




    De fato, o pós-guerra, inaugurando novos tratados de direitos humanos e instalação de um órgão internacional como a ONU, dava início a um novo horizonte de ideias e comportamentos sociais, fazendo emergir novos valores a respeito da vida humana – os anos dourados da moderna sociedade produtora de mercadorias e sua promessa de proteção dos princípios da civilização. 50Abrira-se uma nova era para o constitucionalismo, e o positivismo jurídico reviu seus conceitos, criando uma dogmática para salvar o direito das antinomias, melhor dizendo, para que se reconhecesse, ao contrário de Kelsen, que o direito tinha antinomias, e que era preciso formular novos conceitos para solucionar lacunas que a vida social apresentava para os juristas. 51




    Paulo Bonavides, por sua vez, acentua que a concepção humanista do direito fez uma vertiginosa reviravolta no pensamento jurídico naquela geração, e que os princípios:




    [...] Operaram nos textos constitucionais da segunda metade deste século (XX) uma revolução de juridicidade sem precedente nos anais do constitucionalismo. De princípios gerais se transformaram, já, em princípios constitucionais. 52




    Na exposição de Tercio Sampaio Ferraz Júnior,53 ilustra-se os estudos da escola alemã do direito, as influências de Hanna Arendt na formação de um humanismo instigando a geração dos anos 40 a 60 a repensar o direito, particularmente os direitos fundamentais como razão finalística do Estado.




    Assim, vê-se surgir da jurisprudência dos valores a partir da segunda metade do século XX uma profusão do neopositivismo em seus diferentes matizes, com todos seus mais importantes pensadores tomando por matriz teórica a revisão da estrutura normativista imperante até então, firmando a tese de que a norma e a realidade não poderiam ser separadas de modo estanque e intransponível, tendo em vista, sobretudo, a emergência do Estado constitucional erigido sob o alicerce da dignidade da pessoa humana.




    2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO LIMITADORES DOS FINS DO ESTADO




    A proteção dos direitos fundamentais pelo Estado, como a liberdade, tem suas origens mais remotas no escravismo antigo, nas cidades greco-romanas, conforme ilustra o clássico de Benjamin Constant, ao comparar a liberdade e a democracia dos antigos com a dos modernos. 54 Na antiguidade greco-romana já se via esboços do que modernamente o direito fundamenta como “princípio da dignidade humana”, concebida, no entanto, como apologia do homem guerreiro, conforme a minuciosa descrição de Constant em seu clássico “Princípios de Política Aplicáveis a Todos Governos”. 55




    Luigi Ferrajoli sustenta a tese de que toda e qualquer forma de sociedade e de Estado não pode prescindir de um núcleo mínimo de direitos fundamentais. Para tanto, postula por uma definição “ideologicamente neutra” que valeria “para qualquer ordenamento, mesmo para os ordenamentos primitivos ou totalitários desprovidos de direitos fundamentais [...]”. 56 Ingo Sarlet ilustra que, o direito fundamental da liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana tinham notáveis traços no Antigo Testamento. 57 Na Idade Média, sob a tutela do Estado pela Igreja Católica na Europa, as concepções de Santo Tomás de Aquino, inspirado em Aristóteles, formavam o núcleo da escolástica. Contraposto ao tomismo, tem destaque o filósofo cristão do nominalismo, Guilherme de Occam, que já expunha as sementes do que viria a ser o moderno individualismo burguês. 58




    Tem registro histórico a influência do jusnaturalismo de feição tomista e aristotélica que a marcou o pensamento cristão na Idade Média. 59 Com o Estado moderno, forma-se a ideologia liberal da liberdade de contratar e comerciar sem entraves estatais, liberdade essa protegida por um estatuto legal que deveria assegurar o direito de fazer tudo que não estivesse previamente limitado na lei.




    Conforme os registros de Sarlet,60 o contrato entre Coroa e os senhores feudais é a base social e histórica do Bill of Rights, de 1689. 61 Os direitos fundamentais dessa ordem filosófica racionalista foram ainda a base de fundamentação do nascente liberalismo, que inspirou a Declaration of Rights americana, de 1776, e pela Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen francesa, de 1789.




    A teoria dos direitos fundamentais, impondo limites ao poder coercitivo do Estado, que teve no jusnaturalismo sua fonte primeira e inspiração, viria a receber na verve dos juristas do século XVIII os seus fundamentos preambulares, como ilustra o pensamento do italiano Cesare Beccaria quando elaborou sua eloquente crítica contra a tortura, a pena de morte e o direito dos acusados a ter um processo justo.62




    Em decorrência disso, os juristas do século XIX aprofundaram o estudo desses limites, bem como dos fins para os quais o Estado deveria existir e atuar. 63 Para a garantia da proteção daquele núcleo mínimo de direitos fundamentais – tão caros à estabilização da Europa mergulhada em lutas de classes – era imperativo que o Estado cuidasse não só de proteger a liberdade e propriedade da burguesia, mas deveria também dar atenção aos desajustes sociais decorrentes da brutal exploração dos mais fracos pelos mais fortes. Clamava-se por toda parte que o Estado deveria zelar pelos desassistidos e náufragos de uma ordem que se mostrava cruel e bárbara. 64 Começava a nascer as bases jurídicas para lastrear os direitos sociais.




    Assim, dessa primeira geração dos direitos fundamentais limitada pelo liberalismo econômico à liberdade, à propriedade e aos contratos, emergiria uma segunda geração ocupada em dar efetividade à proteção da pessoa humana hipossuficiente e desprovida de um mínimo existencial para existência. Fazem parte dessa segunda geração, conforme ilustra a doutrina, os direitos sociais, como a criação de um fundo de proteção contra a invalidez para o trabalho causada pela velhice, assistência médica contra doenças e aos desamparados em geral, educação fundamental, entre tantos outros, que passaram a integrar o texto constitucional de muitos países durante a primeira metade do século XX. 65




    Fez história as constituições mexicanas de 1917 e a alemã de 1919, inaugurando no mundo jurídico o constitucionalismo dos assim denominados direitos sociais, afetos ao bem-estar mínimo do ser humano ao flagelo do desemprego, da doença, da velhice, entre outros. Como reconheceu Jellinek, a modernidade se mostrava orientada pela crescente socialização do processo social e centralização do poder do Estado, pela sua intervenção e proteção dos chamados direitos sociais. 66




    Após o surgimento dos tratados universais de direitos humanos, nomeadamente, com a criação da Organização das Nações Unidas (ONU) em 1945, surgem os direitos fundamentais de terceira geração, voltados para a proteção dos direitos difusos, como o meio ambiente, proteção de minorias étnicas, bem como a teoria dos direitos internacionais acerca da proteção dos direitos humanos de valores universais, entre eles, o direito de se rebelar contra Estados despóticos que atentem contra a democracia e a livre manifestação do pensamento. 67




    Uma tensão política e ideológica vinda dos conflitos sociais passou a opor, de um lado, aqueles que sustentavam a necessidade de um Estado liberal na economia, mas conservador e severo na punição; de outro, aqueles que sustentavam a necessidade de um Estado social68 – com suas vertentes mais radicais, como os marxistas – na economia, mas liberal e brando na punição. 69




    Desde então, tem sido forte a defesa de que os direitos fundamentais deve se constituir no centro motor da sociedade. O Estado deve ser pautado por limites rígidos de legalidade e deve buscar a realização efetiva dos direitos fundamentais. Este aspecto fundamental da razão de ser do Estado foi decisiva para que também na atuação administrativa se observassem as mesmas garantias fundamentais.




    Ingo Sarlet cita Pérez Luño e sua exposição dos direitos fundamentais, afirma existir “um estreito nexo de interdependência genético e funcional entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado de Direito exige e implica, para sê-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao passo que estes exigem e implicam, para sua realização, o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito.” 70




    Nesse passo, um Estado regrado pela garantia dos direitos fundamentais, deve ser tão universal quanto as bases materiais que lhe deram origem. Referência marcante do novo Estado constitucional emergido ao longo desse último período, ganha destaque as constituições da Alemanha de 1949 (Lei Fundamental de Bonn), da Itália (1947), de Portugal (1976) e da Espanha (1978). Nas palavras de Lenio Streck:




    [...] se, no paradigma liberal, o direito tinha função meramente ordenadora, estando na legislação o ponto de tensão nas relações entre Estado-Sociedade, no modelo de Estado Social sua função passa a ser promovedora, estando apontadas as baterias para o Poder Executivo, pela exta razão da necessidade da realização das políticas do Welfare State. Já no Estado Democrático de Direito, fórmula constitucionalizada nos textos magnos das principais democracias, a função do direito passa a ser transformadora, onde o polo de tensão, em determinadas circunstâncias previstas nos textos constitucionais, passa para os Tribunais Constitucionais. E é evidente que isso gera(rá) problemas. 71




    Em função dessa passagem do Estado ordenador (liberal) ou promovedor (social) para o Estado transformador (democrático de direito), sucede “a prevalência do princípio da constitucionalidade sobre o princípio da maioria”. 72 Ao citar Vital Moreira, Streck aduz três consequências dessa prevalência:




    [..] “primeiro, para o juiz constitucional, a Constituição é um dado, não podendo ele substituir-se ao legislador constitucional na definição da extensão e da intensidade com que a lei fundamental limita a liberdade de escolha do legislador ordinário; segundo, em princípio, todos os preceitos constitucionais detém uma função normativa, ou seja, nenhuma preceito constitucional pode ser privado de função normativa; terceiro, não assiste ao juiz constitucional o direito de autolimitar-se no exercício dos seus poderes [...]. Daí que, uma vez verificado que o legislador estava constitucionalmente vinculado e violou a Constituição, não resta ao juiz constitucional senão tirar a consequência da inconstitucionalidade, independentemente da natureza, ‘política’ ou não, das questões envolvidas”. 73




    A Constituição Federal de 5 de outubro de 1988, por sua vez, seguindo os passos das principais Cartas europeias, trouxe para o centro da nova ordem jurídica os direitos e garantias fundamentais consagrados no princípio da dignidade humana e no devido processo legal, que formam os dois grandes arcos de direitos fundamentais. 74 Tais garantias, em razão de sua natureza fundante, permeia todo o ordenamento, determinando a forma, o conteúdo e a finalidade da atuação estatal, notadamente no que diz respeito à atuação punitiva do Estado.




    Com a Constituição Cidadã, assiste-se pela primeira vez em nossa tardia modernidade a implementação dos ideais neopositivistas do pós-guerra, que buscaram salvar o direito das caduquices dos serviçais do Reich alemão – e que contagiariam a culta classe média europeia e americana – trazendo para a arena do debate uma reinterpretação kantiana do homem como fim-de-si-mesmo, imune a qualquer força exterior, eis que, como Kant, a pessoa humana não é uma coisa, pois não tem preço, e por não ter preço, tem uma dignidade – a dignidade da pessoa humana.




    É dessa dignidade da pessoa humana, centro gravitacional dos direitos fundamentais e do Estado Democrático de Direito, que se cuida aqui de tratar no que se refere ao dever jurídico da Administração Pública de obedecer às garantias fundamentais estatuídas na Constituição Federal sempre que tiver que punir seus servidores públicos.




    2.1.1 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE JELLINEK E FERRAJOLI




    A referência aos direitos fundamentais é fundamental para a compreensão do papel nuclear dos princípios, visto serem os norteadores da garantia constitucional da dosimetria da punição disciplinar. Por esta razão, cumpre aqui pôr em destaque as duas doutrinas contrapostas que se esmeraram em tratar desses direitos. Essas doutrinas são de Georg Jellinek e Luigi Ferrajoli. O primeiro, inspirado no positivismo, concebe os direitos fundamentais como um status, ou uma situação do indivíduo frente ao Estado, concedente de tais direitos; o segundo, ao contrário, de inspiração jusnaturalista, considera que os direitos fundamentais são inerentes à pessoa humana, que os contrapõe ao Estado como dever jurídico deste em garanti-lo.




    A fundamentação dos direitos fundamentais recebeu decisiva contribuição de Jellinek com sua teoria dos status, que os classificou em quatro níveis: status passivo, status negativo, status positivo e status ativo. 75 Com Jellinek e sua concepção do Estado como potestade, o indivíduo se encontra em uma relação “sujeição ao Estado [...] no âmbito da esfera de obrigações individuais”, conforme a leitura de Robert Alexy. 76 De acordo com sua doutrina, o indivíduo, membro de uma determinada sociedade, encontra-se vinculado ao Estado mediante determinados status distintos:




    1. Passivo (status subjectionis). O indivíduo se encontra em uma relação de “sujeição ao Estado [...] no âmbito da esfera de obrigações individuais”. Alexy assinala duas interpretações que se extrai desse teor:




    De acordo com a primeira, o fato de que a se encontra no status passivo significa simplesmente que existe algum dever ou proibição estatal [...]. De acordo com a segunda interpretação, o status passivo de uma pessoa é composto pela totalidade ou pela classe dos deveres e proibições que o Estado lhe impõe ou da totalidade ou da classe dos deveres e proibições para cuja imposição o Estado tem competência. 77




    2. Negativo (status negativus ou status libertatis). É composto de faculdades que possui o indivíduo perante o Estado, em suma, de ser livre e desembaraçado para fazer tudo aquilo que a lei não proíbe e de exigir do Estado que não obste o exercício desse direito, status esse visto no Estado Liberal, por meio dos Direitos de Defesa (ou de Liberdade), que são, normalmente, direitos civis de primeira geração (liberdades negativas). Alexy observa que, “segundo Jellinek, o status negativo está protegido pela pretensão do indivíduo ao seu reconhecimento e pela proibição de que as autoridades estatais o perturbem, ou seja, pela proibição em relação a qualquer imposição de ordem ou de coação não legalmente fundamentada”. 78




    3. Positivo (status positivus ou status civitatis). O indivíduo tem assegurado o direito de exigir do Estado determinadas prestações positivas que possibilitem a satisfação de certas necessidades. É encontrado no Estado Social, por meio dos Direitos de Prestação, que, geralmente, são direitos de segunda dimensão (liberdades positivas). Alexy recorda Jellinek quando este diz que referido status constitui “as pretensões jurídicas individualizadas”, qual seja, “a capacidade protegida juridicamente para exigir prestações positivas do Estado”. E destaca as três pretensões básicas do status positivo: as pretensões à proteção jurídica, à satisfação de interesses e à consideração de interesses.79




    4. Ativo (status activus). Assegura-se ao indivíduo a possibilidade de participar ativamente da formação da vontade política estatal, como membro da comunidade política. É encontrado no Estado Democrático, por meio dos Direitos de Participação. Nesse status, Alexy apud Jellinek, assevera que “devem ser outorgadas capacidades que estejam além de sua liberdade natural”. 80




    Por qualquer ângulo que se possa analisar, a teoria dos quatro status marcou indelevelmente as grandes linhas dos direitos fundamentais ao explicar a natureza de um direito fundamental, e assim, a medida de proteção desse direito pelo Estado. Alexy faz uma análise criteriosa dos status de Jellinek, acentuando que tem




    [...] importância central [...] sua caracterização como ‘uma relação com o Estado que qualifica o indivíduo’. Nesse sentido um status é alguma forma de relação entre cidadão e Estado. Como uma relação que qualifica o indivíduo, o status deve ser uma situação, e como tal, diferenciar-se de um direito. Isso porque o status, na forma como Jellinek o expressa, tem como conteúdo o ‘ser’ e não o ‘ter’ jurídico da pessoa.” 81 E ainda esclarece que, por meio das expressões “ser” e “ter”, Jellinek entende a forma pela qual o indivíduo modifica seu status, como ocorre, por exemplo, com o direito de votar, que seria uma “concessão do direito”: por meio da concessão do direito de votar e do direito de livremente adquirir propriedade, modifica-se o status de uma pessoa e, com isso, o seu ser, enquanto a aquisição de um determinado terreno diz respeito apenas ao seu “ter”. 82




    No que pese sua concepção de que os direitos fundamentais são uma “concessão do direito”, e não uma garantia da própria pessoa humana, a teoria de Jellinek abre novos horizontes, pois surge justamente em um momento de grandes ambições teóricas do positivismo e o sucesso das ciências naturais. Com Jellinek, essa preocupação de buscar uma gênese do Estado a partir de seus fins e limitações abre um vasto campo de debate e de novos paradigmas no direito. Ulrich Preub, citado por Alexy faz o seguinte apontamento sobre Jellinek:




    Atualmente não há mais a necessidade de fundamentar que a dimensão liberal ‘clássica’ dos direitos fundamentais – o status libertatis, segundo a teoria de Jellinek – não se esgota em sua função de limitação do poder de dominação estatal. Prevalece a compreensão segundo a qual os direitos de liberdade da Constituição alemã postulam espaços sociais de liberdade organizada, sem que haja, no entanto, um acordo acerca das consequências dessa constatação.83




    Mas o próprio Alexy não perde de vista que, “a despeito de suas inúmeras obscuridades e algumas deficiências, a teoria dos status de Jellinek é o mais formidável exemplo de construção teórica analítica no âmbito dos direitos fundamentais”.84 No que diz respeito à área de estudo deste trabalho, os quatro status de Jellinek são importantes para o aprofundamento dos direitos fundamentais e sua compreensão como elos determinantes entre o Estado e os fins para os quais foi destinado.




    Luigi Ferrajoli, jurista italiano focado no estudo dos direitos fundamentais, pertence à geração que se dedicou a criticar o positivismo e sua concepção estreita de norma como regra, bem como de direito e Estado como concedentes dos status a que se refere Jellinek. Pode se principiar as ideias de Ferrajoli quando ele conceitua direitos fundamentais com “uma definição teórica, puramente formal ou estrutural” como sendo “todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidadão ou de pessoa capaz de agir”.85 Em oposição aos direitos patrimoniais, que são singulares e disponíveis, Ferrajoli acentua que os direitos fundamentais são universais e indisponíveis:




    Mais de uma vez insisti sobre esta distinção e contraposição entre a universalidade dos direitos fundamentais e a singularidade dos direitos patrimoniais e sobre as opostas incompreensões determinadas da sua confusão indistinta categoria dos direitos subjetivos: de um lado a valorização liberal dos direitos reais de propriedade como direitos fundamentais do mesmo tipo dos direitos de liberdade; por outro lado a desvalorização marxista dos direitos de liberdade pelo de valor associado à propriedade.86




    Ferrajoli faz uma cuidadosa definição de direitos fundamentais ao fornecer quatro respostas ao perguntar o que se quer dizer quando se pergunta de direitos fundamentais. a) A primeira é do ponto de vista da justiça, e que para ele significa se referir aos valores, ou a justificação, assim “são fundamentais, de acordo com tais critérios ou bases, todos os direitos que garantem o necessário para cumprir aqueles valores ou princípios de justiça”.87 b) A segunda, do ponto de vista da validade, exige responder quais direitos fundamentais estão definidos no direito positivo, portanto, “designa a fonte ou fundamento jurídico positivo”. 88c) A terceira, do ponto de vista da efetividade busca responder quais direitos são efetivos “e se afirmaram com fundamentais”.89 d) Por fim, a quarta – e a mais importante, segundo ele – se refere ao ponto de vista da teoria do direito, e que busca dar uma definição de direitos fundamentais como sendo “aqueles direitos que são atribuídos universalmente a todos enquanto pessoas, enquanto cidadãos ou enquanto capazes de agir”.90




    Na sequência de sua teoria, Ferrajoli, por meio de um contraste com os direitos patrimoniais, dá sensível nitidez aos direitos fundamentais estabelecendo as seguintes diferenças: a) A primeira é que, enquanto os direitos patrimoniais são singulares e exclusivos, os direitos fundamentais são universais e inclusivos; 91 b) conexa à primeira, a segunda diferença é que os direitos patrimoniais são, por natureza, disponíveis, negociáveis e alienáveis, ao passo que os direitos fundamentais são indisponíveis, inalienáveis, invioláveis, intransponíveis e personalíssimos; 92 c) Consequência da segunda, a próxima diferença diz respeito à “estrutura jurídica dos direitos”, qual seja, os direitos patrimoniais são predispostos por normas, enquanto os direitos fundamentais são dispostos por normas.




    Ou seja, como os direitos patrimoniais são disponíveis, as normas os predispõem a serem ou não realizados conforme o interesse do indivíduo, assim, “contrariamente aos direitos fundamentais, eles são sujeitos a acontecimentos, ou seja, destinados a serem constituídos, modificados ou extintos por atos jurídicos”, já os direitos fundamentais são eles mesmos normas, pois “identificam-se com as mesmas normas ou regras gerais que os atribuem: a liberdade de manifestação de pensamento, por exemplo, é, na Itália, disposta pelo art. 21 da Constituição, e não é outra coisa que a norma por esse artigo expressa”. 93




    Ferrajoli acentua que os direitos fundamentais, quando postos em contraste com os direitos patrimoniais, trazem uma percepção mais nítida não só da superioridade dos direitos indisponíveis, como desnuda, em essência, a razão de ser do Estado – a garantia da efetividade desses direitos.




    E essa diferença estrutural está relacionada a uma circunstância essencial: os direitos fundamentais são dispostos imediatamente por normas, ou seja, por regras gerais e abstratas; os direitos patrimoniais são, ao contrário, predispostos por normas, como efeitos dos atos singulares, tipicamente negociais, por eles previstos. A liberdade de expressão, como o direito de voto ou direito à saúde, por exemplo, são imediatamente dispostos pelas normas que os estabelecem. Os direitos de crédito ou os direitos reais de propriedade, pelo contrário, não são gerados diretamente pelas normas que lhes preveem, mas são por estas predispostos como efeitos dos atos negociais por essas hipnotizados. [...] Compostos por normas, que estão estabelecidos em constituições rígidas supra-ordenadas à legislação ordinária, esses direitos, não só são indisponíveis, como também funcionam como limites e restrições à legislação e, mais em geral, ao poder político da maioria, que não pode derrogá-los. 94




    Depois de uma sumária revista dessas duas doutrinas, é possível demarcar os grandes divisores das escolas jurídicas: o velho e novo positivismo jurídico, aquele, da matriz do cientificismo das ciências físicas e biológicas, que buscava dar ao direito um caráter de técnica despida por completo da metafísica jusnaturalista; 95este, um neopositivismo de nova roupagem, que tem buscado fundamentos para uma revisão tanto do positivismo como do jusnaturalismo. 96




    Desse contraste, percebe-se que envelheceu a concepção dos direitos fundamentais como concessão da potestade do Estado.




    2.1.2 A CONTROVÉRSIA ENTRE PROCEDIMENTALISMO E SUBSTANCIALISMO




    Uma das polêmicas de maior ressonância que emergiu com o Estado constitucional da segunda metade do século XX se deu entre o pensamento de Jürgen Habermas e Ronald Dworkin, procedimentalismo e substancialismo. Aquele, dá ênfase à forma dos procedimentos democráticos e seus respectivos consensos sociais como instrumentos de legitimação do Estado e de pacificação social; este, ao conteúdo e alcance que devem revestir tais procedimentos democráticos.




    Habermas sustenta que os conceitos de justiça e da moral, abstratamente considerados, escapam a um exame objetivo e consensual, de forma que precisam estar atrelados ao estabelecimento de um procedimento fundado e legitimado por critérios democráticos, pois somente assim dariam legitimidade a tais valores e asseguraria as bases da convivência social, verbis:




    “[...] o direito procedimentalista depende de uma fundamentação moral de princípios, e vice-versa, não é mera suposição sem fundamentos. A legalidade só pode produzir legitimidade na medida em que a ordem jurídica reagir à necessidade de fundamentação resultante da positivação do direito, a saber, na medida em que forem institucionalizados processos de decisão jurídica permeáveis a discursos morais [...]. Os procedimentos oferecidos pelas teorias da justiça para explicar como é possível julgar algo sob o ponto de vista moral só têm em comum, o fato de que a racionalidade dos procedimentos deve garantir a ‘validade’ dos resultados obtidos conforme o processo. 97




    Conforme observa Lenio Streck, “Habermas critica com veemência a invasão da política e da sociedade pelo direito”, de modo que “o paradigma procedimentalista pretende ultrapassar a oposição entre os paradigmas liberal/forma/burguês e do Estado Social de Direito, utilizando-se, para tanto, da interpretação da distinção entre política e direito à luz da teoria do discurso”. 98




    Em contraste com essa defesa de que a ordenação social deveria criar consensos democráticos em torno das regras de convívio, Dworkin e uma gama de outros juristas passaram a dizer que sem a definição de um conteúdo essencial, o procedimentalismo de Habermas redundaria em vazio, e “deixa de reconhecer a existência de um terceiro paradigma, que é o modelo do Estado Democrático de Direito”. 99 Streck esclarece que, certamente, “Habermas trabalha com a noção de Estado Democrático de Direito; entretanto, não reconhece a necessária diferenciação que existe entre o modelo do Estado Social de Direito (que ele considera autoritário) e o modelo do Estado Democrático de Direito”. Prossegue:




    Habermas não leva em conta a relevante circunstância de que o constitucionalismo do Estado Democrático de Direito acrescenta um “mais” qualitativo ao direito do direito do Estado Social, porque estabelece no próprio texto constitucional – e esse é o ponto que Habermas deixa de considerar, embora reconheça, acertadamente, que a moral está institucionalizada no direito – os diversos mecanismos para a concretização dos direitos fundamentais-sociais. Aliás, é bom frisar que a tese habermasiana não leva em conta Constituições que contenham um catálogo de direitos sociais, como a do Brasil. 100




    Dworkin, por sua vez, não concorda com a tese de que o consenso democrático poderia assegurar aquilo que pretende: a concepção majoritária de democracia implica em que o povo governe a si mesmo, e isto ocorreria quando o maior número de pessoas possui o poder político fundamental. Neste sentido, as leis e as diretrizes políticas de uma determinada comunidade seriam aquelas preferidas pelo maior número de pessoas. Para ele, o problema fundamental desta ideia é que ela define a democracia apenas procedimentalmente, deixando desprotegidos direitos e garantias fundamentais dos cidadãos, além do que, o rigor do procedimento democrático não garantiria, por si só, “que uma maioria decidirá de forma justa; suas decisões podem ser injustas para as minorias cujos interesses a maioria ignora sistematicamente”, assevera. 101




    Vê-se que para ele a democracia é definida não apenas pelos procedimentos de participação e organização política, mas também por um conjunto de direitos básicos ou fundamentais. Do ponto de vista de sua teoria, a democracia deveria determinar ao juiz a função protetiva dos direitos fundamentais.




    O substancialismo de Dworkin se pauta pela tese de que os direitos, absolutos ou não, valem por si mesmo, e não podem ser relativizados, pois são eles que “oferecem uma justificação para as decisões políticas tomadas pela sociedade em abstrato”. 102 Diz ele:




    Os direitos também podem ser absolutos: uma teoria política que considera absoluto o direito à liberdade de expressão não aceitará nenhuma razão para que não se assegure a todos os indivíduos a liberdade por ela exigida, isto é, nenhuma razão a não ser a impossibilidade. Os direitos também podem ser menos que absolutos: um princípio pode ter que capitular diante de outro, ou mesmo diante de uma política intransigente com a qual esteja em conflito a propósito de determinados fatos. Podemos definir o peso de um direito, admitindo que ele não é absoluto, como sua capacidade de suportar tal concordância. 103




    Apesar das diferenças notáveis entre procedimentalismo e substancialismo, “nem Dworkin nem Habermas são favoráveis ao decisionismo”, ao deplorável ativismo judicial. 104




    Do ponto de vista das garantias devidas no processo administrativo disciplinar, não há como negar que o substancialismo consegue sustentar com mais consistência e coerência a necessidade de a Constituição ir além de um simples corpo de regras procedimentais. O conteúdo que os direitos fundamentais adquiriram em sociedades complexas e caóticas como a brasileira dificilmente poderia ser afastado com a tese procedimentalista da eficácia dos “consensos comunicativos”.




    O império da força econômica de uma pequena parte da sociedade dificulta a comunicação entre os diversos segmentos da sociedade. E a paridade dos mecanismos de comunicação, que são pressupostos do procedimentalismo, perdem sua eficácia em uma sociedade de extremos e profundamente desigual.




    2.2 PRINCÍPIOS E REGRAS COMO COMPONENTES INSEPARÁVEIS DA NORMA




    Desde que os juristas do século XIX descobriram os limites da Escola da Exegese105 francesa e sua correspondente jurisprudência dos conceitos alemã 106em responder à dinâmica da vida social, o direito moderno foi lançado ao desbravamento de novas fronteiras do pensamento jurídico, buscando responder à uma realidade social cada vez mais complexa da sociedade europeia que se formava sob o intenso impulso da revolução industrial, a urbanização da cidades e a intensa produção científica no campo da biologia e das ciências exatas, e que foi a base do velho positivismo em todas as suas vertentes.




    Conforme se viu, com os conflitos da primeira metade do século XX fizeram eclodir uma verdadeira crise de identidade o positivismo e sua crença de que poderia explicar o direito com a mesma metodologia das ciências biológicas e exatas, como se acreditou durante todo o século XIX, ou com o positivismo kelseniano e sua tentativa de dar à norma jurídica uma depuração diante do ecletismo com outras ciências. Ambas essas tentativas, e suas variantes, não conseguiram responder a contento às perplexidades de um mundo em que apareciam primeira vez imagens via satélite e televisionadas por ondas eletromagnéticas para todo Planeta, em detalhes impressionantes revelando que a possibilidade do autoextermínio da humanidade era uma realidade. Decididamente, era necessário que o positivismo e sua indiferença com os princípios dos fundados do Estado moderno se refizesse em uma profunda autocrítica.




    Em suma, esses são os precedentes históricos que levaram ao surgimento do assim chamado neopositivismo, reconhecido no mundo jurídico como a mais imponente inovação teórica no século XX depois de Hans Kelsen, e que se sobressaiu a partir de meados do século passado com a teoria de que os princípios não se reduzem à mera força inspiradora do intérprete no momento de aplicar a norma, elaborando a teoria de que o princípio é o conteúdo imanente da norma, no que viria a ser uma resposta às lacunas não preenchidas pelas velhas escolas do direito.




    Certamente, o traço mais marcante que ganharam as teorias que buscavam imprimir a maior normatividade e força vinculante possível aos princípios se deve às teorizações que se seguiram na Alemanha desde que o Tribunal Constitucional, em 14 de fevereiro de 1973, decidiu que “as decisões do juiz têm que se basear na argumentação racional”. Robert Alexy faz esse apontamento em seu clássico, e que consiste em notável estudo da jurisprudência alemã.107




    A crise do método subsuntivo estava insustentável, tendência ideológica que marcou os juristas do pós-guerra, como Radbruch, que fez importante guinada em seu pensamento estritamente marcado pela subserviência à regra.108




    Por certo, o método foi, é e continuará a ser a etapa necessária da aplicação da norma, mas a crise moral do nazismo na Alemanha foi tão profunda e decisiva, que não restou, como diz, pedra sobre pedra do edifício teórico que se frutificou na Itália e na Alemanha nos anos vinte aos quarenta, do período chamado de “entre guerras”.




    Essa evolução da concepção dos princípios como normas constitucionais, permeado por uma sucessão de escolas notáveis, vai precisar alcançar no século XX uma força aglutinadora para responder ao instigante e complexo século das guerras e dos grandes conflitos sociais; o surgimento dos direitos da mulher; os direitos difusos; e as novas relações entre os Estados e os costumes dos povos, entrelaçados com uma velocidade de tirar o fôlego. Nesse ambiente, não havia mais lugar para a norma vista como puro regramento.




    Os princípios vão encontrar uma recepção praticamente geral com a criação dos tratados internacionais que elevaram os direitos fundamentais à condição de direitos humanos de proteção universal, inclusive os chamados direitos de solidariedade, de biogenética, cunhados pela doutrina como “terceira e quarta geração de direitos”. 109




    Com a universalização dos direitos humanos após a criação da ONU, o próprio Planeta, até mesmo de um ponto vista geográfico, deixava de ser visto como um aglomerado de regiões para ser concebido como um único ecossistema.110 Pela primeira vez, esse ideário humanista era transmitido por ondas eletromagnéticas a bilhões de seres humanos simultaneamente. Surgia a terceira geração de direitos. Um mundo sem fronteiras, neste particular aspecto, não era mais uma questão de utopia versus realidade. Tratava-se de uma necessidade imperiosa. E aqui vale constatar, apenas en passant, que a passagem da segunda geração de direitos para a terceira (direitos difusos) e desta, para a quarta (direitos da biodiversidade), e os constantes avanços tecnológicos, estão encurtando também os espaços divisórios entre o direito público e o direito privado.




    A preocupação de dar aos princípios 111o caráter de parte essencial da composição da norma jurídica, isto é, de compreendê-la como o resultado da soma de princípios e regra, fez com que a segunda metade do século XX fosse o advento do romper decisivo do impasse entre regras e princípios; de se constituir como o momento em que se acelerou e se aprofundou a discussão acerca da necessidade de se encontrar respostas que a estrutura kelseniana da norma como regra capaz de abarcar todo objeto do direito não conseguia atender. 112




    Cumpre neste trabalho fazer coro a essas iniciativas, que apostam na civilização, acreditam na humanização das relações sociais e na racionalidade da atuação do Estado em sua missão de proteger a cidadania da insensatez e horrores daqueles que detém o poder de punir.




    2.2.1 DISTINÇÃO DE PRINCÍPIOS E REGRAS




    Para se compreender o papel estruturante dos princípios e sua estreita relação com os direitos fundamentais,113 é de rigor rever a distinção entre princípios e regras que lhe deu o neopositivismo. Nesse sentido, tem sido robusta a doutrina que busca distinguir princípios de regras. O direito tinha que ser submetido a reexame acerca da questão da validade das normas injustas. Mario G. Losano relembra Kelsen quando este diz que “o fundamento da validade de uma norma pode ser somente a validade de outra norma”. 114 Losano, ao criticar essa tautologia da validade explicada pela própria validade, lembra que “Hans Kelsen não é um monista: ou seja, por que colocou entre os fundamentos da sua doutrina o axioma neokantiano que impõe manter separado o ser do dever ser.”115




    Referência ímpar do constitucionalismo português, Jorge Miranda fundamenta o papel preambular dos princípios no Estado Democrático de Direito, uma vez que cumprem:




    1. Ação imediata, quando diretamente aplicáveis ou diretamente capazes de conformarem as relações político-constitucionais; 2. Ação mediata, quando funcionam como: a) critérios de interpretação e integração (dando coerência geral às normas que o constituinte não quis ou não pôde exprimir cabalmente); 3. Servem de elementos de construção e qualificação do sistema constitucional; 4. São dotados de função prospectiva, dinamizadora e transformadora, em razão da sua maior indeterminação ou generalidade e da força expansiva que possuem, o que permite a interpretação evolutiva, sugerindo novas formulações ou normas que melhor se coadunem com as idéias de Direito inspiradoras da Constituição. 116




    O constitucionalista J.J. Gomes Canotilho, reconhecido ao lado de Jorge Miranda como um dos mais importantes juristas de Portugal, elaborou cinco critérios para diferenciar regras e princípios:




    1. Grau de abstração: os princípios são normas com um grau de abstração relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstração relativamente reduzida; 2. Grau de determinabilidade na aplicação do caso concreto: os princípios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediações concretizadoras, enquanto as regras são suscetíveis de aplicação direta; 3. Grau de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os princípios são normas de natureza ou com papel fundamental no ordenamento jurídico devido à sua posição hierárquica no sistema das fontes (ex: princípios constitucionais) ou à sua importância estruturante dentro do sistema jurídico (ex: princípio do Estado de Direito); 4. Proximidade da ideia de direito: os princípios são standards juridicamente vinculantes radicados na ideia de ‘justiça’ (Dworkin) ou na ideia de ‘direito’ (Larenz); as regras podem ser norma vinculativas com um conteúdo meramente funcional; 5. Natureza normogenética: os princípios são fundamento de regras, isto é, são normas que estão na base ou constituem a ratio de regras jurídicas, desempenhando, por isso, uma função normogenética fundamentante. 117




    Ronald Dworkin, referência obrigatória na teoria dos princípios, considera a diferença das regras com os princípios fundada no seguinte: enquanto as regras se definem a partir de uma escolha entre tudo ou nada (all-or-nothing), os princípios se fundam sob a lógica da dimensão de peso (dimension of weight). 118 A doutrina é corrente em apontar os estudos pioneiros de Dworkin, em 1967, acerca do caráter principiológicos das normas. Fez uma elaborada e aplaudida crítica do positivismo de Herbert Hart na Universidade de Oxford, quando afirmou que estava apresentando:




    [...]um ataque ao positivismo” e quando disse que “os juristas raciocinam ou debate a respeito de direitos e obrigações jurídicos, particularmente naqueles casos difíceis nos quais nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a padrões que não funcionam como regras, mas operam diferentemente, como princípios, políticas e outros tipos de padrões. 119




    Com sua obra seminal, “Levando os direitos a sério”, Dworkin abriu um intenso debate nos EUA contra o positivismo de Herbert Hart e sua tese de que a decisão do juiz extraia seu fundamento de um juízo de discricionariedade. Para se contrapor a Hart, Dworkin ilustrou sua teoria substancialista mediante alguns célebres julgamentos nos EUA. Um deles é o caso Riggs versus. Palmer, referente à invalidação de um testamento porque Elmer, neto de Riggs, envenenou o avô matara para receber a herança. O judiciário considerou, baseado no princípio de que “ninguém pode se beneficiar de sua própria torpeza”, que o neto não poderia herdar, mesmo diante da expressa e regular previsão legal a seu favor; mesmo diante do fato de que não havia previsão legal expressa para aplicação do aludido princípio. 120




    Segundo Dworkin, trata-se de uma demonstração inequívoca de que mesmo diante de um princípio aberto e fluido como aquele poderia se contrapor ao comando de uma regra estatuída na lei, portanto, que os princípios deveriam ser interpretados de forma distinta das regras em sentido estrito. E mais. Seria uma demonstração de que os princípios deveriam ser sopesados segundo uma lógica argumentativa, critério para o qual o positivismo de Hart não tinha resposta.




    Dworkin considerava que o caso ilustrado, assim como outros citados em sua obra121, provaria que é incontornável para o juiz, em situações semelhantes, decidir a causa para além do simples esquematismo inflexível das regras, como supunha o positivismo de Hart.




    Alexy, desenvolvendo a teoria depois de Dworkin, fez um estudo memorável sobre os direitos fundamentais a partir da jurisprudência da Corte Constitucional alemã defendendo a tese de que os princípios funcionam como mandamentos de otimização:




    Princípios são mandamentos de otimização em face das possibilidades jurídicas e fáticas. A máxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigência de sopesamento, decorre da relativização em face das possibilidades jurídicas quando uma norma de direito fundamental com caráter de princípio colide com um princípio antagônico, a possibilidade jurídica para a realização dessa norma depende do princípio antagônico. Para se chegar a uma decisão é necessário um sopesamento nos termos da lei de colisão. 122




    Robert Alexy trouxe novos contornos e acentuou ainda mais a diferença entre as normas “quanto à colisão” e “quanto à obrigação que instituem”.123 124 Enquanto que as regras denotam um dever jurídico deduzido por meio de subsunção, os princípios são inferidos após sopesamento com outros princípios. Assim, por exemplo, quando se depara com “duas normas da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um princípio da dignidade humana”, é preciso que haja uma “relação de preferência do princípio da dignidade humana em face de outros princípios que determina o conteúdo da regra da dignidade humana. Não é o princípio que é absoluto, mas a regra, a qual, em razão de sua abertura semântica, não necessita de limitação em face de alguma possível relação de preferência. 125 Nesse sentido, Ricardo Lorenzetti, diz que “o conflito entre os princípios é solucionado mediante um juízo de ponderação de interesses opostos. Trata-se de qual dos interesses, abstratamente da mesma categoria, tem maior peso no caso concreto”. 126




    É importante perceber que essa concepção dos princípios como mandamento de otimização, calcada nos direitos fundamentais como centro de gravidade da ordem constitucional, permite descortinar o verdadeiro sentido da norma, e aproximá-la da realidade, da impenetrável “coisa-em-si” (ding an sich) que, segundo o neokantiano Kelsen, é impermeável e indiferente ao conhecimento. No campo da validade e eficácia da norma, essa relevância fica mais clara, e diz respeito à forma como se resolve o problema da incompatibilidade entre regras, e entre princípios.




    Quando duas regras colidem, diz-se que ocorreu uma antinomia,127 e a solução dada pela doutrina é a de se aplicar o critério usado para a antinomia das regras, onde apenas uma deve prevalecer. 128 São três os critérios usados pela doutrina para solucionar a antinomia das regras: 1) hierárquico, prevalece a norma superior sobre a inferior; 2) cronológico, a norma posterior revoga a anterior;129 e 3) especialidade, onde a norma especial afasta a geral. 130




    Já no caso da colisão de princípios, a solução é completamente diferente. Os princípios nunca perdem a validade e a eficácia quando são incompatíveis entre si, pois não são, como as regras, exclusivos, e se resolvem por critérios de prevalência. O princípio é afastado provisoriamente, apenas para uma dada situação singular e concreta, e continua válido. Um princípio, nesse sentido, vale tanto quanto outro, e apenas no momento de sua aplicação é que se revela se deve ou não ser reconhecido quando colidir com outro, de modo que, de fato, seu afastamento pode ser total, ou parcial, sendo que neste caso, ambos são aplicados, porém em grau e peso diferente. Na esteira de Alexy, quando dois princípios incidem ao mesmo tempo na aplicação da norma ao caso concreto, a solução se opera mediante a “lei do sopesamento”, que significa escolher aquele que atinge o mais alto grau de satisfação, verbis:




    Quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio, tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro. Isso expressa que a otimização em relação aos princípios nada mais é que o sopesamento. A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em três passos. No primeiro é avaliado o grau de não-satisfação ou afetação de um dos princípios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importância da satisfação do princípio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importância da satisfação do princípio colidente justifica a afetação ou a não-satisfação do outro princípio. 131




    A teoria – ou fórmula – do sopesamento de princípios colidentes não passou sem críticas, como a Habermas, interlocutor do procedimentalismo, 132 que considera a técnica do sopesamento desprovida de “controle racional”, e acredita que “abriria espaço para o subjetivismo e o decisionismo dos juízes”, conforme a eles se reporta Alexy, que pondera: “Essas objeções são procedentes se com elas se quiser dizer que o sopesamento não é um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado único e inequívoco”. Ocorre que, para Alexy, “elas não são procedentes quando daí se conclui que o sopesamento é um procedimento não-racional ou irracional.” 133




    Com efeito, a irracionalidade ou o “decisionismo” somente teria fundamento caso “o sopesamento se resumisse à formulação de um tal enunciado de preferência e, com isso, à determinação da regra relacionada ao caso [...].” 134 Contudo, Alexy assegura que o sopesamento pode ser fundamentado a partir de um “modelo” racional, e que não se confunde com o modo decisionista submetido a um “processo psíquico não controlável racionalmente”, que se distingue do modelo fundamentado, pois este conduziria a um sopesamento racional.




    Essa racionalidade, exemplifica, permitira “recorrer à vontade do constituinte, às consequências negativas de uma fixação alternativa das preferências, a consensos dogmáticos e a decisões passadas”, de modo que poderia muito bem ser aferida mediante critérios que são inclusive próprios daqueles usados para “fundamentação de regras semânticas criadas para tornar conceitos vagos mais precisos [...]”. Por conseguinte, afirma que bastaria “pensar em um caso no qual uma interpretação estrita de um conceito teria como consequência uma menor proteção de um direito fundamental, enquanto a interpretação extensiva do mesmo conceito levaria a uma maior proteção desse direito”. 135




    Raimundo Parente sintetiza a diferença entre regras e princípios de um ponto de vista lógico-estrutural, assinalando que, enquanto que “as regras estabelecem obrigações, proibições e permissões mediante uma conduta específica a ser cumprida; os princípios estabelecem um estado de coisas (valores e fines) a ser promovido na máxima medida pelo postulado da proporcionalidade”. 136




    Os diferentes ângulos pelos quais se tem abordado a distinção entre princípios e regras tem servido para fortalecer o papel das normas constitucionais sob novos paradigmas. É o que se verá a seguir com a doutrina de Humberto Ávila. Para este jurista, regras e princípios denotam distinções nem sempre bem delimitadas pela doutrina corrente, como a tese de que as regras são aplicadas em absoluta exclusividade – tudo ou nada –, enquanto os princípios teriam sempre a finalidade de complemento da norma:




    Esse critério distintivo entre princípios e regras perde, porém, parte de sua importância quando se constata, de um lado, que a aplicação das regras também depende da conjunta interpretação dos princípios que a elas digam respeito (por exemplo, regras do procedimento legislativo em correlação com o princípio democrático) e, de outro, que os princípios normalmente requerem a complementação de regras para serem aplicados. 137




    Ao ilustrar sua tese com um julgado que afastou a regra proibitiva de importação para quem paga tributos federais simplificados, diante da natureza irrisória do objeto importado, o ilustre advogado e professor da Universidade Federal do Rio Grande do sul, aduz que:




    Nesse caso, a regra segundo a qual é proibida a importação para a permanência do regime tributário especial incidiu, mas a consequência do seu descumprimento não foi aplicada (exclusão do regime tributário especial), porque a falta de adoção do comportamento por ela previsto não comprometia a promoção do fim que a justificava (estímulo da produção nacional por pequenas empresas. Dito de outro modo: segundo a decisão, o estímulo à produção nacional não deixaria de ser promovido pela mera importação de alguns pés de sofá. 138




    Segundo Ávila, “o importante é que tanto os princípios quantos as regras permitem a consideração de aspectos concretos e individuais”. 139 Assim, “no caso dos princípios, essa consideração de aspectos concretos e individuais é feita sem obstáculos institucionais, na medida em que os princípios estabelecem um estado de coisas que deve ser promovido sem descrever, diretamente, qual o comportamento devido”. 140




    2.2.2 FUNDAMENTOS DOS PRINCÍPIOS




    Desde a reviravolta de matriz kantiana que se operou sobretudo no direito constitucional, onde o conceito de princípios adquiriu status de norma, a doutrina se esmerou em estudar esse fenômeno normativo que tanta influência passou a exercer nas constituições europeias e no Brasil, a partir da Constituição de 1988.




    Um desses trabalhos mais fecundos é do advogado Humberto Ávila, doutor em direito pela Universidade de Munique e professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, que elaborou uma “teoria dos princípios” com notável originalidade, laureada na Alemanha pelo renomado professor Claus-Wilhelm Canaris. 141 Sua teoria, de larga repercussão na doutrina e na jurisprudência, é uma referência privilegiada neste estudo.




    Para o ilustre professor gaúcho, a distinção entre regras e princípios deve ser vista sob o enfoque de que tanto a regra como o princípio possuem atributos convergentes. Diz ele que:




    [...] não é adequado afirmar que as regras “possuem” um modo absoluto “tudo ou nada” de aplicação. Também as normas que aparentam indicam um modo incondicional de aplicação podem ser objeto de superação por razões não imaginadas pelo legislador para os casos normais. A consideração de circunstâncias concretas e individuais não diz respeito à estrutura das normas, mas à sua aplicação; tanto os princípios como as regras podem envolver a consideração a aspectos específicos, abstratamente considerados. 142




    A igualdade, por exemplo, cláusula pétrea entre os direitos fundamentais, pode ser vista tanto como regra como princípio, dependendo da situação em que ela é aplicada:




    A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibição de tratamento discriminatório; como princípio, instituindo um estado igualitário como o fim a ser promovido; e como postulado, estruturando a aplicação do Direito em função de elementos (critérios de diferenciação e finalidade da distinção) e da relação entre eles (congruência do critério em razão sem fim).143




    Em virtude dessa diversidade de situações, “não se pode chegar à conclusão de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou um princípio”, isto porque, “essa qualificação normativa depende de conexões axiológicas que não estão incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas são, antes, construídas pelo próprio intérprete. 144 O jurista gaúcho dá um tratamento notável e conclusivo à sua teoria, realçando o caráter fundante da proporcionalidade e da razoabilidade. Ao longo da obra, se debruça sobre a árdua tarefa de distinguir princípios das regras, inclusive tomando em conta o pensamento de Jossef Esser, Karl Larenz, Canaris, Ronald Dworkin, Alexy e outros. 145 Karl Larenz acentua que a força normativa aos princípios decorre da imponência diretiva que possui.146 De Canaris, sobressai duas características que opõe princípios e regras: o caráter axiológico e dialético dos princípios.147




    Humberto Ávila, portanto, demonstra que não há regras e princípios antes da interpretação. Para ele, o que caracteriza os princípios e os distingue das regras não é a indeterminação, pois as regras também não fogem dessa condição. 148 Distinguidas notadamente pela teoria de Dworkin 149 e Alexy, regras e princípios, possuem mais pontos em comuns do que supõe o vasto estudo doutrinário dos últimos cinquenta anos. Passa-se em revista sumária os pontos mais relevantes.




    Segundo Ávila, seria equivocado afirmar que os princípios se distinguem das regras devido à sua estrutura lógica, qual seja, que estas teriam uma estrutura condicional não existente nos princípios. Assim, o clássico silogismo dedutivo de Kelsen, que opõe no enunciado normativo um fato suposto à uma consequência lógica (Se A, B deve ser), não seria uma propriedade exclusiva da regra. Também os princípios podem ser interpretados nesse sentido. Ávila não despreza essa característica ínsita na regra, mas demonstra que os princípios também podem ter sua incidência condicionada pelo silogismo lógico. 150




    Outro equívoco seria quanto ao “modo final de aplicação”. Enquanto para Dworkin as regras são aplicadas a partir do tudo ou nada (all-or-nothing), e os princípios, mediante um critério de sopesamento (mais ou menos), Ávila sustenta inicialmente que o modo de aplicação não vem determinado pelo texto da norma, mas depende de “conexões axiológicas que são construídas pelo intérprete, que pode inverter o modo de aplicação”. 151




    Ávila cita um caso envolvendo crime de estupro presumido contra menor de 14 anos. O STF afastou a regra do art. 224 do Código Penal por entender que havia “circunstâncias particulares não previstas pela norma, como a aquiescência da vítima ou a aparência física e mental de pessoa mais velha”. 152




    Um exemplo citado seria a norma do inciso II do art. 37 da Constituição Federal que exige concurso público para investidura em cargo ou emprego público, tratada e aceita como regra. No entanto, em um caso concreto julgado pelo Supremo Tribunal Federal, o dispositivo foi interpretado privilegiadamente como princípio quando a Corte examinou a existência ou não de improbidade administrativa no fato do chefe do Executivo de um determinado município ter efetuado contratação no lugar de concurso para uma função que deveria ser exercida por ocupante de cargo público. Por se tratar de uma função de gari exercida por um único cidadão, o STF entendeu que não tinha havido prejuízo, e considerou “atentatório à ordem natural das coisas, e, por conseguinte, ao princípio da razoabilidade, exigir a realização de concurso público para uma única admissão para o exercício de atividade de menor hierarquia.” 153 Nesse caso:




    A regra segundo a qual é necessário concurso público para contratação de agente público incidiu, mas a consequência do seu descumprimento não foi aplicada (invalidade da contratação e, em razão de outra norma, prática de ato de improbidade) porque a falta de adoção do comportamento por ela previsto não comprometia a promoção do fim que a justificava (proteção do patrimônio público). Dito de outro modo: segundo a decisão, o patrimônio público não deixaria de ser protegido pela mera contratação de um gari por tempo determinado. 154




    Uma terceira situação é a tentativa de alguns autores de distinguirem os princípios das regras pelo modo como funcionam em caso de “conflito normativo”, solucionado pelo critério da ponderação ou balanceamento. A crítica aqui se manifesta contra a afirmação comumente aceita de que:




    [...] a antinomia entre as regras consubstancia verdadeiro conflito, a ser solucionado com a declaração de invalidade de uma das regras ou com a criação de uma exceção, ao passo que o relacionado entre os princípios consiste num imbricamento, a ser decidido mediante uma ponderação que atribui uma dimensão de peso a cada um deles.155




    Enquanto que Dworkin entende que na incidência de princípios conflitantes deva prevalecer aquele com peso relativo maior, Alexy opõe a eles “deveres de otimização, aplicáveis em vários graus, segundo as possibilidades normativas e fáticas.” 156 Para Ávila, todavia, “a ponderação não é critério privativo de aplicação dos princípios”, uma vez que “também pode estar presente no caso de dispositivos hipoteticamente formulados”. 157 Exemplo por ele apresentado: colisão de norma ética da medicina impondo o dever de dizer toda a verdade ao paciente sobre sua doença, com outra norma que impõe o dever do médico de utilizar todos os meios disponíveis para curar seu paciente. Ávila então questiona: “Mas como deliberar o que fazer no caso em que dizer a verdade ao paciente sobre sua doença irá diminuir as chances de cura, em razão do abalo emocional daí decorrente? O médico deve omitir ou dizer a verdade?” 158




    Trata-se de uma demonstração, segundo Ávila, de que “o conflito de regras não é necessariamente estabelecido em nível abstrato, mas pode surgir no plano concreto, como ocorre normalmente com os princípios.” 159 E conclui que os princípios, nesses casos, “também indicam que a decisão envolve uma atividade de sopesamento”, evidenciando que o conflito de regras não se dá exclusivamente no plano abstrato, e que “não é absolutamente necessário declarar a nulidade de uma das regras, nem abrir uma exceção a um delas”, mas por se tratar de um conflito concreto entre as regras”, a solução está em “atribuir um peso maior a uma das duas, em razão da finalidade que cada uma delas visa a preservar: ou prevalece a finalidade de preservar a vida do cidadão, ou se sobrepõe a finalidade de garantir a intangibilidade da destinação dada pelo Poder Público às suas receitas.” 160




    A essência de sua teoria acerca da distinção entre regras e princípios tem o seguinte teor, que vale realçar:




    As regras são normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensão de decidibilidade e abrangência, para cuja aplicação se exige a avaliação da correspondência, sempre centrada na finalidade que lhes dá suporte e nos princípios que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da descrição normativa e a construção conceitual dos fatos.




    Os princípios são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas e com pretensão de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicação demandam uma avaliação de correlação entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção. 161




    Por fim, vale assinalar o aspecto talvez mais polêmico de sua obra, que consiste em conceber a igualdade, a proporcionalidade e a razoabilidade não como regras ou princípios, mas como postulados. Ávila considera que, ao contrário dos princípios, os postulados atuariam com função estruturante dos demais princípios e regras existentes em todo o ordenamento constitucional. “Postulados, no sentido kantiano, significa uma condição de possibilidade do conhecimento de determinado objeto, de tal sorte que ele não pode ser apreendido sem que essas condições sejam preenchidas no próprio processo de conhecimento”, explica Ávila, realçando que “os postulados normativos são entendidos como condições de possibilidade do conhecimento do fenômeno jurídico”. 162




    Nesse sentido, ao se afastar da opinião hegemônica da doutrina, Ávila dá o tom de sua teoria, ao considerar que:




    Os postulados funcionam diferentemente dos princípios e das regras. A uma, porque não se situam no mesmo nível: os princípios e as regras são normas objeto de aplicação; os postulados são normas que orientam a aplicação de outras. A duas, porque não possuem os mesmos destinatários: os princípios e as regras são primariamente dirigidos ao Poder Público e aos contribuintes; os postulados são frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do direito. A três, porque não se relacionam da mesma forma com outras normas: os princípios e as regras, até porque se situam no mesmo nível do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (princípios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam nem metanível, orientam a aplicação dos princípios e das regras sem conflituosidade necessária com outras normas. 163
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