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    INTRODUÇÃO




    O tema abordado nesse trabalho será o processo administrativo como instrumento a ser utilizado no princípio da proteção da confiança legítima, ramo enquadrado dentro dos Direitos Constitucional e Administrativo, bem como da Teoria do Direito. Esta análise deverá observar os diplomas normativos da Constituição Federal, a legislação administrativa, bem como os aspectos na efetivação do Estado em prol do interesse público.




    Deverá ser abordado o princípio da proteção da confiança legítima, analisado enquanto aspecto subjetivo do princípio da segurança jurídica, observando o seu enquadramento no ordenamento jurídico e seus benefícios. O foco também é dado aos impactos gerados à sociedade e ao estado pelo processo administrativo tributário, bem como a procedimentalização da relação jurídica entre particular e Estado.




    Serão analisados os benefícios processuais e sociais segundo o interesse da sociedade dando enfoque na proteção da confiança atuando no devido processo legal e na especialização da justiça administrativa.




    O tema deverá ser enfatizado no princípio da proteção da confiança legítima desde sua gênese, desenvolvimento e sua implementação no ordenamento jurídico pátrio em relação às atribuições do processo administrativo, bem como o princípio da proteção da confiança aplicado ao contencioso administrativo. Da mesma forma serão analisados os aspectos jurídicos, filosóficos e sociais que levaram ao legislador a instituir normas de contencioso administrativo e pesquisadores jurídicos a buscar a especialização da justiça administrativa.




    A análise percorrerá pelos aspectos jurídicos e legislativos do referido princípio incluído no sistema do contencioso administrativo a luz da lei 9794/98 que o regula, bem como os órgãos que o compõem e as normas regulatórias. A problemática reside na relação jurídica entra particular e Estado, de forma que a efetivação de um processo administrativo garantir a proteção da confiança do particular frente ao Estado, bem como as garantias a serem protegidas.




    A pesquisa científica irá verificar os aspectos necessários para que seja alcançado a finalidade de um processo administrativo que resguarde as garantias legais.




    Desta forma, irá perpassar pela teoria dos princípios, a origem teórica e prática do princípio da proteção da confiança enquanto aspecto subjetivo da segurança jurídica. Ato contínuo, irá analisar a contribuição do processo administrativo e em uma análise irá verificar os benefícios que trariam para a relação jurídica Estado-particular.




    O controle administrativo é originário da própria Administração Pública, exercido mediante órgãos que a compõem, fiscalizando e revendo os próprios atos da Administração, normalmente denominados como autotutela.




    O que se pode observar é que para a efetivação do exercício da autotutela, a Administração se propõe a exercer função atípica a fim de julgar conforme o ordenamento jurídico e os direitos individuais dos administrados para que seja efetuado o controle dos atos administrativos dentro do âmbito da Administração. Esse controle em sede administrativa se dá pelo exercício dá pela adjudicação administrativa, ou o processo administrativo.




    O processo administrativo se dispõe a julgar os atos administrativos que tangem ao particular e ao interesse público, configurando assim, função atípica da Administração, a qual pratica instituto típico originariamente da função jurisdicional. Propõe-se, assim, um objetivo certo: a tomar uma decisão final acerca do ato administrativo.




    Desta forma, verifica-se que o processo administrativo é imprescindível para que seja efetivada a proteção da confiança e a tutela de direitos fundamentais diante do poder da autotutela estatal, bem como para resguardar os direitos fundamentais dos administrados e a manutenção do interesse público.




    O presente trabalho pretende averiguar os elementos, as fases processuais e as implicações de ocorrer processo dentro do âmbito administrativo, da mesma forma verificará as implicações no plano do ser desse instituto e seu reflexo no direito do particular. A análise também averiguará a importância histórica e a necessidade.




    O presente trabalho científico observará, também, a tripartição de poderes e a capacidade administrativa em julgar impugnações do particular aos atos administrativos. Pretende-se averiguar o poder de a gestão pública julgar os próprios atos e a confiança do cidadão frente ao Estado diante de uma decisão administrativa sem a necessidade de formação de coisa julgada em sede judicial.




    Por fim, pretende-se dar propostas e apontar determinados requisitos para efetivação mais sólida da adjudicação administrativa fiscal.




    A justificativa para o presente tema se dá pela grande importância para o mundo jurídico, econômico e social. Tendo em vista que diante da chamada sociedade de risco, o particular se vê necessitado e garantias de seus direitos frente à Administração. Desta forma, a Administração necessita gerar mecanismos para que o particular possa confiar na mesma. É nesse viés, que entra o processo administrativo ocorre em diversos órgãos da Administração, e tentou-se em diversos momentos da história do Brasil regulamenta-lo.




    Ao mesmo tempo verifica-se que o contencioso administrativo tem sido estudado e ensaiado ao longo da história do Brasil. Nota-se cada vez mais a demanda por vias administrativas, sendo mais sofisticadas do que já foram e se assemelhando ao processo judicial.




    O presente trabalho vem mostrar também como a Administração promove o princípio da proteção da confiança legítima no funcionamento dos seus respectivos órgãos para processar e julgar impugnações administrativas e recursos administrativos tanto em âmbito municipal, estadual e federal. Este instituto é observado na organização sistêmica do Brasil e encontra amparo legal na legislação vigente




    Além disso, verifica-se em diversos países de jurisdição una e generalista a existência de um contencioso que ocorre dentro da administração sofisticado de forma a apurar de maneira percuciente a matéria a ser discutida respeitando e garantindo os direitos fundamentais do particular.




    O ato administrativo passa a ser visto como relação jurídica, em que para que a Administração possa diminuir direitos do particular ela deverá assumir uma série de atos ordenados a serem obedecidos por ela, a fim de que no final chegue a uma decisão que confirme ou não a atuação administrativa a ser praticada. Desta forma, esse rito vem a trazer uma colaboração na diminuição da frustração do particular na relação jurídica administrativa.




    Nesse sentido, é de interesse processual saber quais seriam os melhores requisitos legais a serem preenchidos pelos órgãos administrativos julgadores, para que fosse mais benéfico para a sociedade a fim de que esse proporcionasse maiores garantias para o particular.




    Cabe analisar se a adjudicação administrativa será importante para a efetivação do princípio da proteção da confiança legitima para sociedade e quais seriam os requisitos para implementação mais segura desta. Tendo em vista a efetivação do Estado e da ampliação do estudo a respeito do interesse público e a segurança jurídica do particular, esse trabalho deverá contribuir para fazer um diálogo das fontes e dos interesses da sociedade primário e secundário.




    A adjudicação administrativa é mister para garantia dos administrados frente ao Estado, o qual por muitas vezes, ultrapassa os limites legais e de direitos individuais, podendo acarretar danos. Nesse esteio, o renomado jurista americano Micheal Asimow discorre que as disputas administrativas não são muito importantes para o governo, mas é de importância vital para os particulares que desafiam o governo. Em muitos países o volume de adjudicações administrativas excede largamente a quantidade de casos submetidos ao Judiciário. Por essas razões, a adjudicação administrativa necessita merecer maior atenção acadêmica




    É de suma importância que esses aspectos sejam analisados, e, desta forma, esse trabalho pretende trazer à baila essa análise, e auxiliar na construção de um novo pensamento crítico e de novas ideias.




    Para alcançar o desiderato científico proposto, será utilizada a metodologia de análise dos fundamentos teóricos que se dão segundo as definições do princípio da proteção da confiança com seu surgimento na Alemanha pós guerra e seu desenvolvimento no mesmo país a luz da teoria dos princípios estudada por Humberto Ávila. Será analisado também o procedimento que ocorre dentro da Administração, considerando os binômios de revisão judicial generalista com controle administrativo eficiente (como ocorre na Inglaterra) ou justiça especializada administrativa e fiscal (como ocorre na França e Alemanha).




    A legitimação da atividade administrativa se dá no fato de que somente seria legítima a atuação estatal na esfera jurídica do particular se agisse conforme determinados parâmetros. A democracia significa a identificação entre governantes e governados, a identidade do poder que governa e aqueles que são governados. Devido ao fato de que todo poder emana do povo, o Estado somente teria legitimidade se os governados o reconhecessem como estado soberano, e, assim, para que tome qualquer medida em face do particular, o estado deve agir e, conformidade com a lei e os direitos fundamentais.




    Sendo, nesse sentido, o processo administrativo que se presta a resolver conflitos cujas reclamações são contra atos da Administração. Desta maneira, para nossa exposição usaremos o termo processo administrativo tal como sinônimo de adjudicação administrativa para a doutrina internacional.




    O ordenamento jurídico do Brasil adotou o sistema administrativo de jurisdição una, na qual o Poder Judiciário tem o monopólio da jurisdição, sendo o único que pode proferir decisões com força de imutabilidade.




    Porém, o processo administrativo tem ao longo da história do Brasil e do mundo papel fundamental para exercício do poder de autotutela estatal em relação ao particular, bem como a garantia de persecução da melhor decisão em sede administrativa.




    Os fundamentos teóricos nos presente se dão segundo as definições de contencioso administrativo, processo administrativo ou adjudicação administrativa dada pela doutrina majoritária baseada na lei de processo administrativo n. 9794 de fevereiro de 1999, nas normas institucionais de procedimento administrativo fiscal, na legislação tocante ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, das Secretarias de Fazenda estaduais e municipais.




    O presente estudo também se baseia na procedimentalização das atividades estatais que tem as seguintes finalidades para efetivação: a legitimação da atividade administrativa, garantia dos direitos dos administrados, o controle de conteúdo das decisões, proteção da eficácia das decisões, e a restrição ao controle de mérito das decisões por parte do judiciário.




    A garantia dos direitos dos administrados decorre da legitimidade da ação estatal. Esta confere à autoridade administrativa a observância dos deveres decorrentes dos direitos dos administrados e suas garantias, o que cumpre notar preceitos a serem adimplidos para atuação estatal. O processo administrativo, assim, existe e deve existir sempre para que o Estado não exerça poder arbitrário e ofenda os direitos e garantias fundamentais.




    A proteção da eficácia das decisões decorre da necessidade de aceitação de determinado ato administrativo após a decisão de mérito proferida após trâmite de processo, no qual foram deduzidas razões, produzidas provas, verificada a verdade material e a vinculação da Administração à decisão proferida.




    Por fim, o objeto deste trabalho científico voltará analisada a relação entre o Estado de Direito e o particular observando a necessidade da observância dos parâmetros exigidos dos direitos fundamentais, do devido processo legal e dos princípios implícitos e explícitos do direito administrativo.


  




  

    1. DO PRINCÍPIO DA CONFIANÇA LEGÍTIMA




    1.1 - Teoria dos princípios: noções gerais sobre a aplicação e efetividade dos princípios




    O princípio da proteção da confiança no processo administrativo, para que possa ser bem aplicado e compreendido, não pode ser analisado sem uma visão principiológica. Também deve ser esclarecido, de pronto, que a fim rever atos da própria Administração Pública, o processo administrativo é regido pelos amparos legais da Carta Magna e a Lei 9.794 de 1999 em âmbito federal.




    É nesse âmbito de revisão de atos perpetrados pelo Estado, com destaque a autotutela administrativa, que os princípios merecem ser destacados.




    Cumpre-nos explicar, também, a importância de se analisar o tema, considerando a teoria dos princípios, para melhor compreensão sobre o princípio da proteção da confiança legítima e estudo a respeito de como deve ser aplicados ao processo administrativo.




    Deve-se atentar à visão mais ampla de princípios, diferenciando-os das regras, a fim de que se possa compreender melhor os princípios específicos citados. Para tanto, nossa análise se debruçará sobre a Teoria dos princípios nos moldes propostos pelo professor Humberto Ávila1, que se propôs de pioneiramente a formular uma teoria sobre o tema no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro.




    É de suma importância, que no contexto pós Constituição de 1988, os princípios sejam analisados com o destaque merecido no presente estudo, tratando-os de maneira mais minuciosa e fugindo, assim, do senso comum que permeia o tema.




    Há dois pontos que afastam os princípios das regras no entendimento da doutrina majoritária. O primeiro deles diz respeito ao conteúdo valorativo, axiológico, explícito dos princípios, que necessitam de regras para a sua concretização. O segundo se relaciona ao modo de interação com outras normas.




    Os princípios são normas jurídicas que apontam determinado fim a ser alcançado, estado que deve ser atingido ao se aplicar determinada norma principiológica.




    Celso Antônio Bandeira de Melo2 afirma que:




    Princípio é, por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo de critério para a sua exata compreensão e inteligência exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico.




    Então, há de se compreender o conteúdo e o alcance dos princípios a fim de se entender as diversas normas integrantes de um determinado ramo do direito e, em consequência, o todo formado pelo ordenamento jurídico.




    Seguindo o modelo proposto pela doutrina acerca dos princípios, da qual se destaca a obra de Humberto Ávila na Teoria dos Princípios3, quatro são os critérios comumente adotados para distinção entre princípios e regras4. Os referidos critérios são, em suma: i. caráter hipotético condicional; ii. o modo final de aplicação; iii. o relacionamento normativo; e vi. o fundamento axiológico.




    Com base no primeiro critério, regras já seriam aplicadas mediante uma pré-decisão, ou seja, uma condicional “se”, dispondo acerca de uma conduta, e uma sanção ou consequência “então”. Os princípios, por sua vez, indicariam um fundamento para a decisão.




    Esclarece Humberto Ávila5 que princípio se apresenta como norma que estabelece fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado. Para o autor, portanto, a diferença entre princípio e regra residiria em uma distinção qualitativa, possuindo aquele “a função de fundamento normativo para a tomada de decisão”.




    Nesse diapasão, Humberto Ávila, na esteira de Karl Larenz, traz à balia a definição dos princípios como sendo:




    Normas de grande relevância para o ordenamento jurídico, na medida em que estabelecem fundamentos normativos para a interpretação e aplicação do direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento6.




    As regras, por sua vez, caracterizam-se por serem “frontalmente descritivas” de conduta, enquanto os princípios, como diretrizes a serem seguidas.




    Diferentemente, a regra determina-se pela razão, pela lei ou pelo costume. Ela já possui campo delimitado, o que não ocorre com um preceito, um princípio.




    Humberto Ávila tece algumas críticas a respeito desse critério diferenciador entre regras e princípios. A primeira delas se dá pelo fato de ser um critério impreciso, levando-se em conta a possibilidade de a regra constituir também fundamento de uma decisão interpretativa. Nas palavras do autor:




    Em primeiro lugar porque esse critério é impreciso. Com efeito, embora seja a afirmação de que os princípios indicam um primeiro passo direcionador de outros passos para obtenção ulterior da regra, essa distinção não fornece fundamentos que indiquem o que significa dar um primeiro passo para encontrar a regra. Assim enunciado, esse critério de distinção ainda contribui para que o aplicador compreenda a regra como, desde já, fornecido último passo para a descoberta do conteúdo normativo. Isso, no entanto, não é verdadeiro, na medida em que o conteúdo normativo de qualquer norma - quer regra, quer princípio – depende de possibilidades normativas e fáticas a serem verificadas no processo mesmo de aplicação. Assim, o último passo não dado pelo dispositivo nem pelo significado preliminar da norma, mas pela decisão interpretativa, como será adiante aprofundado.7




    Outra crítica levantada pelo mesmo autor consiste na própria formulação linguística empreendida, uma vez que, dependendo do modo de formulação da sentença que expressa a regra, pode haver ou não a prescrição de conduta e sanção. Ou seja, a hipótese de incidência não pode ser elemento distintivo de uma espécie normativa.




    Há normas principiológicas que utilizam da mesma fórmula utilizada pelas regras, exempli gratia, “Se o poder estatal for exercido, então deve ser garantida a participação democrática”.




    Outra crítica diz respeito ao fato de que, mesmo que o Poder Legislativo tenha formulado certo dispositivo, de modo hipotético, com determinado objetivo específico, não se elimina com isso a existência do intérprete e seu lavor sobre este produto, que pode alcançar resultado para além da previsão inicial do Legislador.




    A respeito dessa diferenciação vale menção à obra Fundamentação Ética e Hermenêutica, dos professores Marcus Fabiano Gonçalves e Edmundo L. de Arruda Jr8, que trata da interpretação linguística acerca da norma. Os autores acerca das pré-compreensões, necessárias para verificar a amplitude da norma, ponto de partida da hermenêutica e origem da interpretação. São a base dos chamados princípios propedêuticos, que poderão emoldurar9 a interpretação do intérprete.




    No Direito há pluralidade de métodos de interpretação, tais como interpretação teleológica, histórica, lógico-sistemática, gramatical etc., elencados numerus apertus. Para lançar mão desses mecanismos, contudo, é evidentemente necessária a pré-compreensão de determinados termos, que viabilize a comunicação e subsunção. Nessa abordagem, destaca-se a pré-compreensão de textos jurídicos, orientadora da atividade hermenêutica correlata, que se estabelece ao menos em dois níveis: pré-compreensão jurídica e a pré-compreensão da subjetividade do intérprete, que possuem diferenças entre si implicações próprias.




    A pré-compreensão jurídica corresponde à interpretação especificamente jurídica, afastando-se outras como literária, teleológica, sociológica ou política. Tal categoria prescreve comando específico no rol de possibilidades interpretativas a serem adotadas, além da amplitude da discricionariedade concedida aos intérpretes-aplicadores. A jurisprudência, nesse viés, é fundamental para pré-compreensão jurídica, uma vez que, frequentemente, gera uma força ou parâmetro vinculativo dessa pré-compreensão jurídica. Tal poder é tamanho que não dá espaço ao intérprete-aplicador para uso de discricionariedade, dispensando-o de esforço reflexivo hermenêutico.




    Contudo, na ausência de comando específico limitador, dando margem para lavor com maior liberdade, passa-se para o segundo nível, abordado pelos professores Marcus Fabiano Gonçalves e Edmundo Arruda Jr., qual seja: a pré-compreensão da subjetividade do intérprete. Nesse nível atua a discricionariedade do intérprete-aplicador, dentro de uma gama de possibilidades já selecionadas na pré-compreensão jurídica, que não restringiu o comando específico do texto. É um ponto de origem do qual se projeta um raio interpretativo, que define a largura de espectro do horizonte de possibilidades de decisões de um intérprete.




    Esse fenômeno é verificado na subjetividade do intérprete-aplicador e suas fundamentações, que ganha corpo na verificação das razões que justificaram a decisão dos resultados interpretativos, intimamente relacionados à figura do intérprete e de sua discricionariedade dentro da moldura normativa.




    A pré-compreensão da subjetividade do intérprete no processo está contida dentro da pré-compreensão jurídica, a qual, considerando o fenômeno jurídico verificado na realidade, confere uma “moldura” de possibilidades interpretativas segundo a mens legens. A pré-compreensão jurídica prescreve determinados comandos que podem permitir maior ou menor discricionariedade ao intérprete-aplicador, que, verificando tais disposições, passa a aplicar conforme a sua pré-compreensão subjetiva. Quando a pré-compreensão jurídica da norma prescreve maior discricionariedade, há maior espaço para a atuação da pré-compreensão da subjetividade do intérprete na interpretação da norma.




    A pré-compreensão jurídica extraída puramente das normas não permite ponto reflexivo do intérprete-aplicador. Neste caso, afigura-se como mero cumpridor do texto, para garantir a neutralidade do órgão aplicador e, consequentemente, a impessoalidade do intérprete-aplicador. É o que colaciona os professores Marcus Fabiano e Edmundo:




    O ângulo morto da pré-compreensão da subjetividade do intérprete manteve sua morbidez dissimulada pela crença confortável de toda a comunidade jurídica na cientificidade dos chamados métodos de interpretação. Na adoção desses métodos, a neutralidade do órgão aplicador coadunava-se ao desiderato de uma correlata impessoalidade do intérprete.10




    Nesse diapasão, merece relevo o fenômeno do “neoconstitucionalismo”, expressivo no direito brasileiro, que orienta a interpretação das normas de acordo com a Constituição. A interpretação conforme a constituição é uma forma de pré-compreensão, cujo ponto de partida para a interpretação da norma se dá pelos ditames e diretrizes prescritos na constituição.




    A Constituição Brasileira, quase de maneira geral, possui normas programáticas que norteiam a interpretação de outras normas, delimitando a discricionariedade. Exempli gratia: ao verificar o sentido da norma exposta deverá verificar qual interpretação é colidente ou possui conformidade com a Constituição.




    Desta forma, a Constituição é uma pré-compreensão jurídica da interpretação da norma colocada no ordenamento jurídico, restringindo a pré-compreensão subjetiva do intérprete, que deverá utilizar o parâmetro constitucional ao escolher as interpretações possíveis.




    Deve-se observar que as duas formas de pré-compreensões colocadas pelos autores11 possuem semelhanças e diferenças. De fato, estabelecem entre si certa relação de gênero e espécie, respectivamente, a pré-compreensão jurídica e a pré-compreensão subjetiva do intérprete. Ambas denotam o fenômeno jurídico no caso abstrato. A pré-compreensão jurídica é ponto de partida da interpretação da norma e baliza a pré-compreensão subjetiva do intérprete, ao passo que a pré-compreensão subjetiva baliza a interpretação em grau mais específico da pré-compreensão jurídica. Nos casos em que a pré-compreensão jurídica é mais restritiva não há discricionariedade e não há, assim, pré-compreensão subjetiva do intérprete, que é mero aplicador do texto escrito.




    No caso da interpretação conforme a Constituição, a norma deverá ser analisada de forma que se coadune com o pensamento constitucional, que em determinados casos será balizada pela pré-compreensão jurídica, ao restringir a quantidade de interpretações possíveis, quais sejam: aquelas restringidas à iluminação constitucional. Em outros casos se verificará que a norma prescreve determinado comando não estipulado pela Constituição ou pela legislação, passando a ter interpretação mais próxima à figura do aplicador da norma.




    Desta forma, esse critério não serve como de aplicação absoluta para diferenciação de regras e princípios. Assim, conclui Ávila:




    O ponto decisivo não é, pois, a ausência da prescrição de comportamentos e de consequências no caso dos princípios, mas o tipo da prescrição de comportamentos e de consequências, o que é algo diverso.12




    Outro critério comumente utilizado para a distinção entre princípios e regras, dentre os elencados por Humberto Ávila, é o método do modo final de aplicação.




    Esse critério é trazido por Ronald Dworkin, (1977, p. 24) ao compreender o método final de aplicação que as regras são aplicadas ao modo como ele chamou de “all-or-nothing”, tudo ou nada. Explica o autor que se a hipótese de incidência de uma regra se completa, então a regra é válida e deve ser aceita.




    Os princípios, ao contrário, não determinam a decisão, contêm tão somente fundamentos que devem ser considerados juntamente com outros. Dworkin continua sua análise afirmando que os princípios possuem uma dimensão de peso, então, sopesando-se dois princípios, prevalece aquele com maior lastro sem que o outro perca a sua validade. De outro modo, costuma-se dizer que, ao contrário da regra, o princípio se aplica “mais ou menos”.




    Desta forma, os princípios devem ser cumpridos da melhor forma possível, dentro das possibilidades práticas e jurídicas, enquanto as regras devem ser cumpridas na sua totalidade, já consideraram as possibilidades práticas e jurídicas na sua fixação, sem questionamento quanto a sua possibilidade jurídica e prática.




    Contudo, Humberto Ávila também questiona a indefectibilidade desse critério, aduzindo que a norma aplicável, prima facie, pode deixar de ser aplicada em vista de razões substanciais consideradas pelo intérprete ou aplicador, mediante condizente fundamentação superior.




    O conteúdo da norma não está encerrado no texto objeto de aplicação, sendo também determinado por questões axiológicas que são construídas pelo intérprete, possuidor de pré-compreensões próprias, conforme já explicitado.




    Humberto Ávila assim aduz:




    De um lado, há normas cujo conteúdo normativo preliminar estabelece limites objetivos, cujo descumprimento aparenta impor, de modo absoluto, a interpretação da consequência. Esta obrigação, dita absoluta, não impede, todavia, que outras razões contrárias venham a se sobrepor em determinados casos.13




    O autor traz exemplos em que as normas estabelecidas e vigentes deixam de ser aplicadas por questões de natureza substancial, consideradas pelo aplicador, examinando, deste modo, razão que fundamenta a própria regra. Como resultado, pode ocorrer a restrição ou ampliação da hipótese normativa, além de ser possível o recurso a razões para justificar o seu descumprimento.




    De outro lado, há regras que contêm expressões cujo âmbito de aplicação não é (total e previamente) delimitado, ficando o intérprete encarregado de decidir pela incidência ou não da norma diante do caso concreto. Nessas hipóteses o caráter da regra absoluto se perde em favor de um modo mais ou menos de aplicação.




    (...)




    Todas essas considerações demonstram que a afirmação de que as regras são aplicadas ao modo “tudo ou nada” só tem sentido quando todas as questões relacionadas à validade, ao sentido e à subsunção final dos fatos já estiverem superadas.14




    Ávila demonstra com clareza outro aspecto que descaracteriza a ideia de aplicação na forma “tudo ou nada”, relacionada à regra, e “mais ou menos”, ao princípio. Em suma: regras estão sujeitas à interpretação, logo, não devem ser aplicadas à base do “tudo ou nada”, como comumente se atribui. Isso porque tanto regras quanto princípios permitem consideração de aspectos concretos individuais de cada caso para que se verifique a aplicação.




    Por outro lado, Humberto Ávila afirma que há diferença constatável relacionada ao modo de aplicação, qual seja: o grau de abstração anterior à interpretação.




    O grau de abstração nos princípios é superior ao da regra, uma vez que não se vinculam a uma situação fática específica para subsunção, mas sim a um fim. O princípio busca normatizar as razões finalísticas.




    Nota-se nesse ponto que há a especificação máxima dos fins: o princípio pode estipular o fim, e a regra o comportamento ensejador deste. Complementa Humberto Ávila:




    O ponto decisivo não é, portanto, o suposto caráter absoluto das obrigações estatuídas pelas regras, mas o modo como as razões que impõem a implementação das suas consequências podem ser validamente ultrapassadas; nem a falta de consideração a aspectos concretos e individuais pelas regras, mas o modo como essa consideração deverá ser validamente fundamentada – o que é algo diverso.15




    Outra questão sustentada por Humberto Ávila diz respeito ao critério do “conflito normativo”. In verbis:




    Segundo alguns autores os princípios poderiam ser distinguidos das regras pelo modo como funcionam em caso de conflito normativo, pois, para eles, 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 relacionamento entre princípios consiste num imbricamento, a ser decidido mediante uma ponderação que atribui uma dimensão de peso a cada um deles.16




    Portanto, no conflito as regras serão identificadas na verificação da validade ou exceção, ao passo que os princípios o serão no processo dialético de complementação e limitação, na dimensão de peso.




    Esse critério merece também crítica, de acordo como Ávila, pois precisa de aperfeiçoamento na análise. Não é apropriado dizer que o método da ponderação é exclusivo dos princípios. A ponderação pode ser encontrada também nos conflitos normativos das regras, conviventes abstratamente, que, contudo, podem colidir em caso concreto. O sopesamento de razões e contrarrazões culmina com a decisão de interpretação. Costuma-se dizer que as regras, quando entram em conflito na aplicação prática, resolve-se a antinomia no plano da validade, ao passo que o princípio apresenta dimensão de peso. Contudo, Ávila afirma que pode haver no caso concreto possibilidade de regras entrarem em conflito sem que se perca a validade.




    Nesse conflito entra o sopesamento entre as regras. Humberto Ávila, traz um exemplo elucidativo:




    (...) Uma regra do Código de Ética Médica determina que o médico deve dizer para seu paciente toda a verdade sobre sua doença, e outra estabelece que o médico deve utilizar todos os meios disponíveis para curar seu paciente. 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 dizer ou omitir a verdade? Casos hipotéticos como esse não só demonstram que o conflito entre regras não é necessariamente estabelecido em nível abstrato, mas pode surgir no plano concreto, como ocorre normalmente com os princípios. Esses casos também indicam que a decisão envolve uma atividade de sopesamento de razões.17




    A forma de solucionar conflito normativo entre as regras, consequentemente, não pode constituir critério diferenciador determinante, tendo em vista que a aplicação de uma regra não importará obrigatoriamente no afastamento da validade da outra conflitante.




    O que se verifica no conflito das regras é solucionado com base em hipóteses de exceção. Afasta-se determinada regra em razão existir uma exceção decorrente das razões aplicáveis ao caso concreto.




    Analisados os critérios normalmente utilizados para diferenciação entre princípios e regras, o autor Humberto Ávila propõe outros critérios com o mesmo intuito.




    Verifica-se, nesse diapasão, que um princípio é um conjunto de ideias, preferencialmente de enunciação genérica, que deve nortear as definições legais. Já uma regra é uma definição expressa que deve ser cumprida em sua totalidade, não cabendo ponderações.




    A fim de melhor compreender as caraterísticas dos princípios, adentrar-nos-emos na proposta de dissociação de princípios e regras estipulada também por Humberto Ávila18.O autor sintetiza a diferenciação sob quatro critérios, a saber: dever imediato, dever mediato, justificação e pretensão de decidibilidade.




    O primeiro critério utilizado para identificação de determinada norma como pertencente ao grupo de regras ou princípios consiste na sua aplicação ou não como dever imediato. Os princípios têm o condão de promover um estado ideal de coisas, uma realidade a ser buscada, dando diretriz para alcançar tal ideal. Por outro lado, as regras vêm expressas como condutas restritas colocadas pelo texto normativo, aplicáveis através da subsunção para discriminar um comportamento a ser obedecido.




    O segundo critério se dá no âmbito da caracterização de um dever mediato. Enquanto os princípios propõem uma conduta necessária a ser adotada para que se chegue a determinado fim, as regras têm por objetivo a manutenção da fidelidade ao objetivo subjacente e aos princípios superiores.




    Em terceiro plano temos a justificação, que trata da correlação, no caso dos princípios, entre efeitos da conduta e o estado ideal de coisas; já as regras, por sua vez, possuem por justificação a correspondência entre o conceito da norma e o conceito do fato.




    O último critério elencado por Humberto Ávila se trata da pretensão de decidibilidade. Os princípios possuem as características de concorrência e parcialidade, ao passo que as regras exclusividade e abrangência. Desta forma, os princípios concordam em verificar qual a melhor decisão no caso concreto, em caso de colisão, para alcançar o fim desejado. As regras possuem critério de abrangência a todos os casos subsumidos, em que se aplica uma regra em detrimento da outra.




    Por fim, o renomado professor traz a proposta de diretrizes para análises de princípios, que serão utilizadas no desenvolvimento do presente trabalho, uma vez que, a fim de se definir o princípio da proteção da confiança legítima, é necessário saber o que poderemos definir como princípio e como identificá-los.




    Buscou-se utilizar a teoria de Humberto Ávila, que estabelece uma análise crítica das teorias principiológica-normativas hodiernas. Essa proposta de teoria pretendeu ser a condensação dos estudos realizados no campo de análise dessas espécies normativas.




    Não será, contudo, objeto de análise os denominados postulados normativos19, limitando-se o estudo à distinção entre princípios e regras, para que o não aprofundamento desta espécie normativa não prejudique a pesquisa desenvolvida.




    Nesse viés, trazemos a elucidação seguinte:




    Considerando a definição de princípios como normas finalísticas, que exigem a delimitação de um estado ideal de coisas a ser buscado por meio de comportamentos necessários a essa realização, propõem-se os seguintes passos para investigação dos princípios.20




    Nota-se que, nas palavras do ilustre professor, os princípios se dão por normas finalísticas, indicando determinado ideal, mas não se limitam a essa definição e precisam de maior desenvolvimento na sua determinação.




    A primeira diretriz é a especificação dos fins ao máximo. O referido autor esclarece que, quanto menos específico for determinado fim almejado pelo princípio, mais indeterminado e de difícil realização será. É necessário, para tanto, substituir a ideia de um fim buscado de conceito vago para um de conceito específico. Nesse sentido que Humberto Ávila dá três passos para isso, in verbis:
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