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    Aos meus queridos pais, Edson e Ilma,




    simplesmente por tudo.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    1.1 - UMA RÁPIDA APRESENTAÇÃO




    Este trabalho começou ainda durante a minha graduação, especificamente durante o oitavo semestre do curso de Direito da Universidade Federal da Bahia. Na ocasião, deparei-me com o Professor Doutor Fredie Didier Jr, que me presenteou com sua orientação na minha monografia de final de curso: “A garantia fundamental ao juiz natural e sua aplicação no Judiciário do Estado da Bahia”.




    Durante a defesa, nos idos de 2006, cuja banca avaliadora foi composta pelo professor orientador, por óbvio, e pelos Professores Saulo Casali Bahia e José Antônio Garrido, recebi o estímulo dos doutos avaliadores para continuar com meu trabalho, desta feita no plano de pós-graduação.




    Foi assim que resolvi, seis meses depois de ter colado grau, fazer a seleção do mestrado em Direito Público na minha querida casa – FDUFBA. Agraciado com a aprovação, tive a imensa honra, dessa vez, de ser orientado pelo Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 5ª Região, Professor Doutor Edilton Meireles, cujas lições, sobretudo na cadeira de Teoria Geral do Processo, junto com o Professor Doutor Fredie Didier, foram imprescindíveis para a continuação deste trabalho, desta vez intitulado “Conteúdo e Aplicabilidade do Princípio do Juiz Natural”.




    Formou-se, à vista disso, não um trabalho novo, mas sim da continuação de um estudo iniciado ainda durante a graduação, posteriormente desenvolvido com os elementos trazidos do curso de mestrado, mais especificamente entre os anos de 2007 e 2009.




    A presente obra é, portanto, fruto daquela dissertação defendida nos idos de 2009, com singelas, mas necessárias, atualizações.




    1.2 - OBJETIVOS




    Feita uma breve apresentação, chega a hora de traçar, mesmo que sucintamente, os objetivos do presente trabalho. Assim, vejamos.




    De início, por se tratar de dissertação pautada na análise do princípio do juiz natural, houve a preocupação de abordar o tema teoria dos princípios, sem, contudo, pretender esgotar o assunto. Para tanto, partiu-se de premissas fornecidas por doutrinadores estrangeiros como Ronald Dworkin e Robert Alexy. Dentre os pensadores brasileiros, foram citados os pensamentos dos professores Humberto Ávila, Paulo Bonavides e Eros Roberto Grau.




    Superado esse tema introdutório, o conteúdo do juiz natural passa a ser enfrentado no capítulo seguinte. Sendo assim, conteúdo, segundo o dicionário Michaelis, é aquilo que está contido, o teor de determinada coisa. Logo, o objetivo foi estudar a fundo todo o conteúdo e significado do princípio do juiz natural, mormente os seus aspectos formais e substanciais. Para tanto, uma análise histórica do princípio em comento, bem como sua relação com outros princípios, foram necessárias para se chegar a tal intento.




    O capítulo 4, por sua vez, buscou a análise da aplicabilidade do juiz natural. Aplicabilidade é, seguindo as lições do professor José Afonso da Silva, a qualidade do que é aplicável.1 Assim, como norma que é – o que será demonstrado nas anotações seguintes sobre a teoria dos princípios –, o princípio do juiz natural possui a capacidade de produzir efeitos jurídicos. Nesse sentido, o escopo deste tópico é examinar diversas situações em que a naturalidade do juízo é aplicada e em que momentos ela é desrespeitada.




    Ao final, foram lançadas as respectivas conclusões, as quais representam uma modesta contribuição para, sem muita pretensão, servir para reflexão de um dos temas de suma importância para a garantia do verdadeiro escopo do processo: a justiça.




    




    

      

        1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2003. p. 13.


      


    


  




  

    2. ANOTAÇÕES SOBRE A TEORIA DOS PRINCÍPIOS




    2.1 - UM BREVE INTRÓITO




    Embora o tema central do presente estudo seja o conteúdo e a aplicabilidade do juiz natural, é imprescindível, antes do seu exame mais aprofundado, uma análise da teoria dos princípios, assunto este de suma importância para a dogmática jurídica, mormente nas searas constitucional e processual.




    Cumpre frisar que tal tarefa é árdua e de extrema complexidade, tanto que diversos pensadores já elaboraram inúmeros trabalhos acerca do tema, sobretudo em relação aos seus conceitos e classificações, sem, contudo, chegarem a um consenso.




    Pois bem.




    Princípio tem origem latina no termo principiu, cujo significado é “começo”, “início”, “base”, “fundamento”.2 Um dos primeiros juristas a cuidar do assunto com um maior cuidado, citado por Paulo Bonavides, foi Luís-Diez Picazo. Segundo ele, a noção de princípio deriva da linguagem da geometria onde indica as verdades primeiras.3 Percebe-se que tal noção está intimamente ligada com o vocábulo “origem”, razão pela qual, com as escusas da redundância, pode-se inferir que os princípios estão no “princípio”.




    Logo, considerando tal circunstância, observa-se que os princípios servem como premissas fundamentais do ordenamento jurídico e, por conseguinte, conferem uma ordem ao sistema jurídico.4 O fato de servir de fundamento, dentre tantas outras funções, evidencia a sua juridicidade.5




    Contudo, apesar de a história reconhecer tal conformação com o direito, nem sempre a eficácia normativa dos princípios foi admitida pelos ordenamentos e pela doutrina. Durante o jusnaturalismo, por exemplo, a mais antiga e tradicional fase dos princípios, estes ocupavam um ambiente abstrato e metafísico, inexistindo qualquer normatividade em seus preceitos. Tanto assim que, para preencher as lacunas oriundas da lei, recorria-se ao Direito Natural.6




    Foi somente no positivismo jurídico, com o advento da Escola Histórica do Direito e com a elaboração dos Códigos, que os princípios passaram a figurar uma posição de algum relevo. Contudo, apesar de seu ingresso nos Códigos, ainda serviam como uma fonte normativa subsidiária. Em outras palavras, cumulado por uma concepção civilista que predominava em meados da segunda década do século XX, os princípios serviam apenas como critérios de inspiração às leis e normas do Direito Positivo.7




    Não havia, portanto, qualquer menção a normatividade dos princípios. Este era a deficiência capital dos conceitos expostos à época.




    Observa-se um defeito capital em todos esses conceitos de princípio: a omissão daquele traço que é qualitativamente o passo mais largo dado pela doutrina contemporânea para a caracterização dos princípios, a saber, o traço de sua normatividade.8




    Foi somente nas últimas décadas do século XX, com a Escola Pós-positivista, que os princípios passaram a ser tratados como verdadeiros alicerces “sobre os quais assenta todo o edifício jurídico dos novos sistemas constitucionais”.9 Os ensinamentos do Direito Natural e do positivismo ortodoxo receberam duras críticas provenientes da nova doutrina.




    Dentre as contribuições dessa nova escola, destaca-se a reação intelectual liderada por Ronald Dworkin. O professor de Direito e Filosofia da New York University forneceu importantes subsídios para dar uma nova característica a normatividade dos princípios.




    Dworkin ressalta a necessidade de tratar os princípios como verdadeiros direitos, reconhecendo assim que, ao lado das regras, passam a impor obrigações legais. Para melhor compreender, faz questão de diferenciá-los da seguinte forma:




    A diferença entre princípios jurídicos e regras jurídicas é de natureza lógica. Os dois conjuntos de padrões apontam para decisões particulares acerca da obrigação jurídica em circunstâncias específicas, mas distinguem-se quanto à natureza da orientação que oferecem. As regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, então ou a regra é válida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contribui para a decisão.10




    Os princípios, ao contrário das regras, possuem uma dimensão do peso ou importância. Em outras palavras, enquanto as regras são aplicáveis seguindo o “tudo-ou-nada”, os princípios, quando se intercruzam, a solução deverá advir na consideração da importância de cada um. No dizer do próprio jurista, “essa dimensão é uma parte integrante do conceito de um princípio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quão importante ele é”.11




    Outra importante contribuição à Escola Pós-positivista foi dada por Robert Alexy, uma vez que demonstrou com maior nitidez a distinção entre regras e princípios. Segundo o jurista alemão, o conflito de regras se resolve na extensão da validade, ao passo que a colisão de princípios na dimensão do valor. É o que será analisado a seguir.




    2.2 - SOBRE A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY




    A clássica obra de Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, foi apresentada em 1984 para sua habilitação na faculdade de direito da universidade de Göttingen. Em seu trabalho, o professor alemão, preocupado em dar a devida interpretação aos direitos fundamentais, buscou métodos específicos para a sua aplicação, evitando, com isso, a vagueza arbitrária das formulações desses direitos e a insuficiência para solucionar hard cases.




    Com base em sua distinção entre princípios e regras, a teoria de Alexy trouxe importantes soluções para os problemas centrais que envolvem a dogmática dos direitos fundamentais. Entre tais contribuições, de início, pode-se destacar o valor normativo dado aos princípios, derrubando, como já foi dito, a ideia da escola positivista que relegava os princípios em um plano subsidiário.




    Outra importante colaboração foi a restauração da razão prática e da correção do raciocínio jurídico, intimamente relacionada a sua “Teoria da Argumentação”, que passaram a dar respostas coerentes e racionais aos hard cases através de regras de argumentação.




    Por fim, Alexy, por intermédio de uma restauração dos valores intrínsecos aos direitos fundamentais, aproximou a teoria moral à teoria do direito, investindo, dessa forma, em direções opostas às teses positivistas de separação entre o Direito e a moral.




    
2.2.1 - O conceito de normas de direitos fundamentais





    O primeiro amparo transmitido pelo jurista alemão foi o conceito acerca da norma de direito fundamental. Contudo, antes de tal definição, Alexy trata de diferenciar, apesar de reconhecer sua estreita ligação, norma de direito fundamental e direito fundamental. Segundo o professor de Kiel, afastando-se de uma teoria relacionada ao direito positivo, sempre que alguém tem um determinado direito fundamental, há uma norma que garante esse direito. O contrário, por sua vez, nem sempre é verdade, uma vez que a norma de direito fundamental é mais ampla do que o próprio direito fundamental.12




    Isso e o fato de que toda pretensão à existência de um direito fundamental pressupõe a validade de uma norma de direito fundamental correspondente justificam iniciar com uma análise do conceito de norma de direito fundamental.13




    O seu ponto de partida é a diferenciação entre norma e enunciado normativo. A necessidade de tal distinção consiste na possibilidade de uma única norma ser expressa por meio de diversos enunciados. Assim, a norma nada mais é do que o conteúdo retirado do enunciado normativo.




    Uma norma é, portanto, o significado de um enunciado normativo.14




    Para melhor ilustrar, Alexy exemplifica com o artigo 16, § 2º, 1, da Constituição alemã.15 Este enunciado normativo, portanto, manifesta a norma segundo a qual é vedada a extradição de qualquer alemão.16




    Assim sendo, tal distinção demonstra que o conceito de norma, considerando o conceito de enunciado normativo, é primário. Logo, Alexy recomenda que os critérios que identificam as normas sejam buscados em seu próprio nível com o auxílio da deontologia17, e não no nível do enunciado normativo.




    Nessa seara, para uma melhor compreensão, indispensável é a análise teórico-estrutural da norma jurídica apresentada por Alexy, a qual se examinará no tópico seguinte.




    
2.2.2 - A estrutura das normas de direitos fundamentais





    Para entender a estrutura das normas de direitos fundamentais, segundo Alexy, o critério mais importante se encontra na diferenciação entre princípios e regras.




    Essa distinção é a base da teoria da fundamentação no âmbito dos direitos fundamentais e uma chave para a solução de problemas centrais da dogmática dos direitos fundamentais.18




    Sem ela, completa o professor de Kiel, não poderia haver uma teoria adequada sobre as restrições aos direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatória acerca de suas colisões, bem como uma teoria insuficiente quanto ao papel dos direitos fundamentais nos sistemas jurídicos. Ademais,




    A distinção entre regras e princípios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a resposta à pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no âmbito dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a distinção entre regras e princípios é uma das colunas-mestras do edifício da teoria dos direitos fundamentais.19




    Pois bem. Reconhecendo o conteúdo “principiológico” dos direitos fundamentais, regras e princípios são reunidos sob o conceito de norma. Em outras palavras, ambas são normas, visto que expressam o dever-ser, ou seja, tantos os princípios como as regras podem ser formulados “por meio das expressões deônticas básicas do dever, da permissão e da proibição”.20




    Em suma, diferenciar regras e princípios é fazer uma distinção entre duas espécies de normas.




    Antes de apresentar a sua distinção, Alexy colheu os critérios mais comuns a respeito do assunto propostos pelas teorias tradicionais. A mais conhecida delas é a generalidade. Segundo este critério, os princípios são normas que possuem um grau de generalidade maior do que as regras. Para Alexy, tal discernimento é extremamente frágil.




    Assim, segundo ele, o ponto fulcral da aludida distinção é que os princípios são verdadeiros mandamentos de otimização, ou seja, “são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes”.21




    As regras, por sua vez, segundo o critério de Alexy, são normas que são satisfeitas ou não. Em outras palavras, se uma determinada regra vale, deve ser realizada, por sua vez, exatamente aquilo que foi determinado. Consequentemente, no dizer do próprio professor alemão, as regras possuem “determinações” dentro daquilo que é juridicamente possível, sem mais nem menos.




    Portanto, infere-se que, para Alexy, a distinção entre regras e princípios possui uma característica qualitativa e não uma distinção de grau.22




    
2.2.2.1 - Das colisões entre princípios e dos conflitos entre regras





    É justamente nas hipóteses de colisões e conflitos que se sobressai a diferença entre regras e princípios. “E elas se distinguem pela forma de solução do conflito”.23




    Segundo Alexy, um conflito entre regras somente será solucionado na hipótese de em uma das regras for introduzida uma cláusula de exceção que elimine o conflito ou, pelo menos, se uma das regras for declarada inválida.24




    Por outro lado, as colisões entre princípios são solucionadas de forma completamente distinta. Imaginemos a hipótese de um determinado princípio permitir alguma coisa e, em outro sentido, outro princípio vedar essa mesma coisa. Nesse contexto, para a teoria de Alexy, um deles deverá ceder, sem que isso signifique que o princípio cedente deva ser declarado inválido dentro do sistema, ou que uma cláusula de exceção deva ser introduzida, como ocorre com as regras.




    Em verdade, o que existe é uma relação de precedência sob determinadas condições de um princípio em relação ao outro, frisando que, em outra hipótese, tal relação poderá ser invertida. Isso traduz que os princípios apresentam pesos diferentes e que aqueles com maior pesos possuem a precedência.




    Resumidamente, “conflitos entre regras ocorrem na dimensão da validade, enquanto as colisões entre princípios – visto que só os princípios válidos podem colidir – ocorrem, para além dessa dimensão, na dimensão do peso”.25




    
2.2.2.2 - A lei da colisão e a estrutura da ponderação nas colisões entre princípios





    Alexy, ao exemplificar soluções de colisões entre princípios, oferece numerosas ponderações de bens realizadas pelo Tribunal Constitucional da Alemanha. Essa ponderação, segundo o autor, “é uma parte daquilo que é exigido por um princípio mais amplo”. Este é a proporcionalidade, cujo conteúdo apresenta três facetas, quais sejam: a idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.26 Todas elas, por sua vez, apresentam a ideia de otimização.




    Direitos fundamentais, como princípios, são mandamentos de otimização. Como mandamento de otimização, princípios são normas que ordenam que algo seja realizado em medida tão alta quanto possível relativamente às possibilidades fáticas e jurídicas.27




    Nesse diapasão, na hipótese de dois princípios conduzirem a uma contradição (colisão entre princípios), a solução está na ponderação dos interesses opostos, ou seja, deve sobressair aquele que possuir maior peso diante das circunstâncias do caso concreto.




    A ponderação, segundo Alexy, é objeto da proporcionalidade em sentido estrito:




    Quanto mais alto é o grau do não-cumprimento ou prejuízo de um princípio, tanto maior deve ser a importância do cumprimento do outro.28




    Por óbvio, alguns passos devem ser seguidos para se fazer tal ponderação. O primeiro é identificar os valores e interesses relacionados a cada princípios. Após, atribui-se um peso na importância conforme o caso em concreto para, ao final, decidir qual deles deve prevalecer.




    2.3 - A TEORIA DOS PRINCÍPIOS NA DOUTRINA BRASILEIRA




    Os juristas brasileiros também ofereceram importantes contribuições acerca do tema. Dentre eles, sem a menor dúvida, merece destaque o trabalho do professor e ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau.




    
2.3.1 - A teoria dos princípios na ótica de Eros Roberto Grau





    O professor da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo ressalta que a doutrina, bastante preocupada com a separação entre os princípios e as regras, termina por olvidar de uma distinção anterior: os princípios jurídicos ou princípios de direito dos princípios gerais do direito.




    Os subsídios fornecidos por Eros Grau à teoria dos princípios estão justamente no estudo de tal distinção. Anteriormente, leciona que a ordem jurídica é composta de princípios explícitos e implícitos. Por óbvio, os primeiros estão “recolhidos no texto da Constituição ou da lei”.29 Já os princípios implícitos são resultantes da análise de alguns preceitos constitucionais ou da legislação infraconstitucional. Interessante exemplo, deste último, dado pelo próprio professor, é o princípio da imparcialidade do juiz, que pode ser extraído do artigo 95, parágrafo único, e artigo 5º, XXXVII, todos da Constituição Federal.




    Para Sua Excelência, os princípios gerais de direito são princípios implícitos30, existentes no direito pressuposto.31 Ressalta que são descobertos no interior do ordenamento jurídico e não fora dele.




    [...] em cada ordenamento jurídico subjazem determinados princípios. Cuida-se de princípios gerais desse direito – que, embora não enunciados em texto escrito, nesse ordenamento estão contemplados, em estado de latência.32




    Tanto assim que não resultam de uma criação jurisprudencial, nem preexistem ao ordenamento. Simplesmente, quando o julgador o considera na definição de um determinado litígio, acaba por comprovar a sua existência no próprio ordenamento jurídico.




    Não se trata, portanto, de princípios que o aplicador do direito ou o intérprete possa resgatar fora do ordenamento, em uma ordem suprapositiva ou no direito natural. Insista-se: eles não são descobertos em um ideal de “direito justo” ou em uma “ideia de direito”.33




    Nesse sentido, o fato de um determinado princípio – geral de direito – não estar expresso em um texto legislativo, não significa que não pertença ao ordenamento. Em outras palavras, a sua ausência no direito posto não retira a sua normatividade. Logo, os princípios gerais do direito integram também, ao lado dos princípios explícitos, o ordenamento jurídico.




    Ademais, as contribuições de Eros Grau não se limitam ao estudo dos princípios gerais de direito e os princípios jurídicos. O ilustre professor também fornece importantes subsídios a respeitos da relação entre princípio e regras. Para ele, seguindo o pensamento de Boulanger, as regras são, em verdade, aplicações dos princípios.34 Por conseguinte,




    [...] não se manifesta jamais antinomia jurídica entre princípios e regras jurídicas. Estas operam a concreção daquelas. Em consequência, quando em confronto dois princípios, um prevalecendo sobre o outro, as regras que dão concreção ao que foi desprezado são afastadas: não se dá a sua aplicação a determinada hipótese, ainda que permaneçam integradas, validamente (isto é, dotadas de validade), no ordenamento jurídico.35




    Outrossim, segundo suas reflexões, os princípios também exercem um papel fundamental na complexa atividade de interpretação do direito:




    Os princípios atuam como mecanismo de controle da produção de normas pelo interpretem ainda que o próprio intérprete produza as normas-princípio. Aqui não há, contudo, contradição, na medida que os princípios atuam como medida do controle externo da produção de normas. Além disso, a escolha do princípio há de ser feita, pelo intérprete, sempre diante de um caso concreto, a partir da ponderação do conteúdo do próprio princípio; ao passo que a declaração da validade de cada regra, diante de cada caso, depende da consideração de critérios formais, exteriores a elas.36




    Ainda a respeito dessa relação entre princípios e regras, outro jurista brasileiro, merecedor de destaque, em trabalho que se tornou clássico, Teoria dos Princípios, é o professor da Universidade do Rio Grande do Sul, Humberto Ávila.




    
2.3.2 - A definição e a aplicação dos princípios jurídicos na teoria de Humberto Ávila





    Em sua obra, Humberto Ávila ressalta que, diante da euforia desse novo estado, que se convencionou chamar Estado Principiológico, terminou por acarretar alguns exageros e problemas teóricos “que têm inibido a própria efetividade do ordenamento jurídico”, ou seja, dos princípios jurídicos.37




    Questões como a distinção entre princípios e regras, que acabam por exaltar a importância dos princípios em detrimento ao valor das regras, causam grande perplexidade ao jurista, assim como a falta de clareza conceitual das espécies normativas.




    Para Humberto Ávila, as normas são construídas pelo intérprete. Dessa forma, a qualificação de determinada norma como regra ou como princípio dependerá do papel desempenhado pelo intérprete, na medida em que essa “qualificação normativa depende de conexões axiológicas que não estão incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas são, antes, construídas pelo próprio intérprete”.38




    Mencionando o pensamento de Canaris, afirma que os princípios distinguir-se-iam das regras, por duas características, a saber: (i) o conteúdo axiológico, pois os princípios os possuiriam de forma explícita, carecendo, destarte, de regras para a sua concretização; (ii) “os princípios receberiam seu conteúdo se sentido por um processo dialético de complementação e limitação”.39




    Humberto Ávila dedica-se a apresentar alguns critérios adotados pelos doutrinadores, v. g. Esser e Larenz, para se distinguir princípios e regras. O primeiro método é o critério do caráter hipotético-condicional. Conforme este critério, as regras seriam aplicadas na forma “se-então”, isto é, a conseqüência, materializada na decisão, constituiria consectário lógico da premissa, da hipótese prevista; em contrapartida, os princípios apenas indicariam o fundamento a ser utilizado, para que o aplicador, posteriormente, encontra-se a regra que deveria adequar-se ao caso colocado em questão.




    Muito embora o reconheça méritos neste critério, na medida em que estabelece que as regras possuem um elemento descritivo, ao passo que os princípios adstringem-se a estabelecer uma diretriz, afirma que este critério não se encontra imune a críticas.




    De início, assevera que este critério é impreciso. Demais disso, destaca que “a existência de uma hipótese de incidência é questão de formulação linguística, e por isso, não pode ser elemento distintivo de uma espécie normativa”.40




    O segundo critério utilizado pelo professor é conhecido como “modo final de aplicação”. As regras seriam aplicadas na forma preconizada por Dworkin, isto é, “tudo ou nada”, ao passo que os princípios seriam aplicados na forma “mais ou menos”.




    Ávila também afirma que este critério comporta inúmeras exceções, razão pela qual não pode ser aceito, senão com reservas. Como exemplo, cita o caso do artigo 224 do Código Penal, que presume a violência nos crimes sexuais praticados contra menores de quatorze anos. O autor menciona, neste passo, a decisão do Supremo Tribunal Federal que afastou a incidência do dispositivo no caso concreto, ressaltando que havia “circunstâncias particulares não previstas na norma”.41




    Destarte, assevera o autor que as regras são aplicadas na forma “tudo ou nada” “só tem sentido quando todas as questões relacionadas à validade, ao sentido e à subsunção final dos fatos já estiverem superadas”.42




    Um terceiro critério, muito utilizado pelos doutrinadores – dentre os quais Canaris, Alexy e Dworkin – é o critério do conflito normativo. Para esses autores, distinguem-se regras dos princípios pela forma como devam ser aplicados em casos de conflito normativo. Desta forma, havendo conflito entre regras (tido como verdadeiro conflito), a conclusão natural será a declaração de invalidade de uma das regras; de outro modo, havendo um conflito entre princípios, deve-se proceder a uma ponderação entre eles.




    Humberto Ávila reconhece, uma vez mais, o mérito de referido critério. Contudo, ressalta a necessidade de aperfeiçoá-lo, pois não é correto afirma que apenas os princípios estão submetidos à aplicação de um critério de ponderação, nem tampouco é correto a afirmação de que os princípios possuem uma dimensão de peso.




    No afã de confirmar que as regras também estão submetidas à aplicação de um critério de ponderação, Humberto Ávila adota como exemplo o caso do Código de Ética Médica, que possui duas regras que, no caso concreto, podem se colocar como contraditórias: a primeira, diz respeito à obrigação de o médico não esconder a verdade do seu paciente; a segunda, afirma que o médico deverá utilizar dos recursos disponíveis para efetuar o melhor tratamento possível. Questiona-se Ávila sobre o que fazer no caso em que falar a verdade para o paciente pode conduzir ao agravamento do seu estado de saúde. Conclui que a solução deste caso pressupõe uma ponderação, uma atividade de sopesamento entre as razões que justificam a existência destas regras. Em suma, há, sim, ponderação entre regras, e não apenas entre princípios.




    Com base nesta constatação, ressalta o autor que é necessário “aperfeiçoar o entendimento de que o conflito entre regras é um conflito necessariamente abstrato, e que quando duas regras entram em conflito deve-se declarar a invalidade de uma delas ou abrir uma exceção. Trata-se de qualidade contingente, não necessária”.43




    Ávila insurge-se contra a ideia de que os princípios possuem uma dimensão de peso, porquanto esta dimensão não é algo que esteja incorporado a um tipo de normas. Assim, reiterando a premissa de que a norma é produto da interpretação, o autor assevera que:




    a maioria dos princípios nada diz sobre o peso das razões. É a decisão que atribui aos princípios um peso em função das circunstâncias do caso concreto. A citada dimensão de peso (dimension of weight) não é, então, atributo abstrato dos princípios, mas qualidade das razões e dos fins a que eles fazem referência, cuja importância concreta é atribuída pelo aplicador. Vale dizer, a dimensão de peso não é um atributo empírico dos princípios, justificador de uma diferença lógica relativamente às regras, mas resultado de juízo valorativo do aplicador.44




    Apreciados os critérios mais utilizados em doutrina acerca da distinção entre regras e princípios, Humberto Ávila propõe o emprego de algumas dissociações.




    A primeira a ser mencionada refere-se à dissociação justificante. Neste sentido, Ávila que a questão central não deve ser a “verificação dos valores em jogo, para se constituir na legitimação de critérios que permitam aplicar racionalmente esses mesmos valores”.45




    Propõe o autor a noção de dissociação abstrata. Desta forma, destaca que é imperioso distinguir o plano preliminar de análise abstrata das normas (conhecido como plano prima facie de significação) do plano conclusivo, que se refere à análise concreta das normas, comumente denominado de nível all things considered de significação.46




    Adotando por paradigma esta concepção, de que se deve levar em consideração o plano preliminar e o plano conclusivo, Humberto Ávila retoma a apreciação dos critérios utilizados pela doutrina. Desta forma, afirma que o critério do caráter hipotético-condicional não pode subsistir, na medida em que é inconsistente em ambos planos. Sobretudo no que concerne ao plano conclusivo, ressalta o autor que “diante das circunstâncias do caso concreto,qualquer norma termina por assumir uma formulação hipotética. Toda norma seria uma regra”.47




    Por seu turno, o critério do modo de aplicação só tem sentido no plano conclusivo de aplicação. Para Ávila, a utilização deste critério conduz a um círculo vicioso, na medida em que ele pretende demonstrar de forma antecipada aquilo que só posteriormente poderá ser demonstrado.




    Ainda, afirma que o critério do conflito normativo, por sua vez, é inconsistente, tanto no plano preliminar quanto no plano conclusivo. No que concerne a este critério, o Humberto Ávila ressalta que não se pode perder de vista que é equívoco asseverar que os princípios só entram em conflito no plano concreto, ao passo que as regras só entram em conflito no plano abstrato.




    Humberto Ávila defende, ao contrário da doutrina majoritária, uma dissociação inclusiva, e não exclusiva, no que tange à distinção entre princípios e regras. Em seu dizer, a sua proposta, in verbis,




    diferencia-se das demais porque admite a coexistência das espécies normativas em razão de um mesmo dispositivo. Um ou mais dispositivos podem funcionar como ponto de referência para a construção de regras, princípios e postulados. Ao invés de alternativas exclusivas entre as espécies normativas, de modo que a existência de uma espécie excluiria a das demais, propõe-se uma classificação que alberga alternativas inclusivas, no sentido de que os dispositivos podem gerar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa.48




    Há alguns casos enumerados na obra de dispositivos que podem ser considerados regras, princípios ou postulados, tais como o dispositivo constitucional segundo o qual todos devem ser tratados igualmente, ou, ainda, a exigência de edição de lei em sentido formal para que se possa criar ou majorar tributos.




    Dentre os critérios que Ávila propõe para se distinguir regras de princípios, encontra-se aquele atinente à contribuição para a decisão. Logo, os princípios consistem em normas primariamente complementares e preliminarmente parciais, na medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisão, não têm a pretensão de gerar duma solução específica, mas de contribuir, ao lado de outras razões, para a tomada de decisão. As regras, de tal sorte, “consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida em que, a despeito da pretensão de abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decisão, têm a aspiração de gerar uma solução específica para o conflito entre razões”.49




    Por fim, Humberto Ávila formula uma proposta conceitual das regras e dos princípios:




    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 ou 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 complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da correlação entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção.50




    2.4 - DA IMPORTÂNCIA NORMATIVA DOS PRINCÍPIOS




    Efetivamente, os princípios se tornaram elementos primordiais do sistema jurídico, exercendo uma função positiva nas decisões judiciais, ou seja, desempenhando indispensável influência em seus conteúdos; e uma função negativa, consistente na exclusão de todos os valores contrapostos.51




    Macular um princípio, portanto, diante de sua nova importância, passou a ser algo de extrema ofensa ao ordenamento. Nesse sentido, segundo a clássica lição de Celso Antônio Bandeira de Mello:




    Violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra.




    Isto porque, com ofendê-lo, abatem-se as vigas que o sustêm e alui-se toda a estrutura nelas esforçada.52




    Logo, os princípios, ao lado das regras, como muito bem observado por Eros Roberto Grau, passaram a integrar um sistema ou ordenamento jurídico53, caracterizando-se como verdadeiras normas54, devendo ser observadas por todos os integrantes direta e indiretamente ligados à ordem constitucional.




    




    

      

        2 MICHAELIS: dicionário escolar língua portuguesa. São Paulo: Melhoramentos, 2008. p. 696.


      




      

        3 Apud. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 255.


      




      

        4 Aqui, foi adotada a concepção de Claus-Wilhelm Canaris, para quem o sistema jurídico deve-se desenvolver a partir da função do pensamento sistemático com referência às ideias de adequação valorativa e unidade do Direito. Assim, Canaris define sistema jurídico como uma “ordem axiológica ou teleológica de princípios jurídicos gerais”. Ressalta, ainda, que este sistema não é fechado, diante da mutabilidade dos valores jurídicos fundamentais. Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito. Tradução e introdução de A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002. p. 282.
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