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    Este trabalho é dedicado àqueles que buscam através do direito a constante justiça social para a concretização da verdadeira cidadania.




    Agradecer significa mostrar gratidão, reconhecer ...




    A cada conquista ou êxito em nossas vidas há alguém que é partícipe!




    Alguém que incentiva, apoia, ...




    Alguém que ensina, orienta, ...




    Alguém que auxilia, colabora, ...




    Enfim, se alcançamos um objetivo, sempre temos algo a agradecer!




    Por isso, ao materializar esse trabalho exteriorizo os agradecimentos Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Regional Integrada – URI, Campus Santo Ângelo, RS, ao meu ilustre orientador, Prof. Dr. Gilmar Antônio Bedin, pelos ensinamentos, orientações e grande incentivo. A minha esposa Rosane, pelo incentivo e apoio incondicional e a todos que direta ou indiretamente fizeram parte desta formação, o meu profundo agradecimento.




    Joicemar Paulo Van Der Sand


  




  

     PREFÁCIO




    A obra que tenho a honra e o privilégio de prefaciar contribui à humanidade pela defesa do acesso à justiça enquanto acesso a uma ordem jurídica justa de acesso universal e inalienável em uma cultura de paz fundada nos valores da igualdade, da liberdade e da fraternidade; e a nossa condição de seres humanos por fortalecer e concretizar os meios de resolução de conflitos no âmbito do Direito Previdenciário ao apresentar a tutela provisória enquanto instrumento de usufruto dos direitos humanos fundamentais, alcançando a todos, independentemente do espaço geográfico, raça, cor, idade, sexo, orientação sexual, profissão e religião.




    E essa análise remete à Carta de Jose Saramago escrita para o encerramento do II Fórum Social Mundial (2002).




    Na Carta, o autor retrata a vida em uma vila camponesa, localizada nos arredores de Florença há mais de 400 anos. E, em um determinado dia, ouviu-se o badalar dos sinos da Igreja, cujo objetivo, rompendo o costumeiro dobre a finados, era avisar a todos a morder de alguém, sem nome e sem figura de gente. No entanto, naquele dia não havia a morte de um morador a ser noticiada. Tratava-se, no caso, da morte da justiça. Desejava-se, desse modo, o toque de todos os sinos do universo, na união de raças, credos e costumes, na busca de acordar o mundo adormecido para juntos ressuscitarem o de cujus.




    Não houve outro momento na aldeia de Florença em que se ouviu o fúnebre som; ao mesmo tempo, de forma silenciosa, a Justiça continuou e continua a morrer, todos os dias, aqui, lá, perto, distante, na rua em frente, na vizinhança, em outra cidade, estado, país, civilização. A Justiça morre a cada ser humano que tem sua voz emudecida; seus olhos vendados; seus sentidos incapacitados; seus sentimentos oprimidos; sua liberdade tolhida; sua igualdade negada; sua dignidade violada; e sua humanidade subtraída.




    Saramago, ao anunciar a morte da Justiça, não se referiu à justiça formal, a qual veste togas e máscaras, desempenha papéis e seus atores atuam em uma peça de teatro. Referia-se à justiça do ser humano, aquela indispensável à felicidade do espírito, espontânea e entre amigos. Para ele, cada vez que morre, é como se nunca tivesse existido para aqueles que nela tinham confiado e que dela esperavam justiça, simplesmente justiça.




    Na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no seu preâmbulo, tem-se o reconhecimento da dignidade, direitos iguais e inalienáveis inerentes a todos os seres humanos, consistindo no fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo.




    Nessa ótica, considera-se que o desconhecimento e o desprezo dos Direitos Humanos conduzem à barbárie, afrontando a liberdade de pensamento e de crença; é essencial para encorajar o desenvolvimento de relações amistosas entre as nações, favorecendo o progresso social e a instaurar melhores condições de vida dentro de uma liberdade mais ampla; compreende-se, ainda, pelo respeito universal e efetivo dos Direitos Humanos e das liberdades fundamentais.




    Assim, em seus trinta artigos, reconhece a liberdade, igualdade, dignidade e fraternidade de todos os seres humanos, sendo não somente direitos de todos, como deveres para assegurar a sua concretização. No entanto, esses artigos ainda permanecem silenciados e menosprezados, carecendo de concretização.




    São as escolhas que fazemos diariamente enquanto seres humanos responsáveis pelo espaço compartilhado, pelo respeito, pela cooperação e pela proteção que contribuem na construção do bem comum. Logo, é urgente realizar que os Direitos Humanos não estão no mapa, mas se localizam onde cada pessoa se encontra, e luta pela igualdade, pela liberdade e pela fraternidade, indistintamente, para todos. Nesse ponto, insere-se a presente obra.




    Joicemar Paulo Van Der Sand, de forma precisa e sensível, ao compartilhar os resultados de sua pesquisa, contribui no despertar da Justiça que tem o justo como sinônimo de ético, tão indispensável como a vida é o alimento do corpo. Tem-se, aqui, uma adição inestimável à humanidade como expressão dos Direitos Humanos e por caminhar por uma Justiça espontânea dos seres humanos em respeito a cada um, sem qualquer distinção.




    É uma obra para ser lida e compartilhada por e para todos.




    Ótima leitura.




    Abril de 2022.




    Charlise Paula Colet Gimenez


  




  

    INTRODUÇÃO




    A Constituição Federal é um marco do processo de acolhimento e de afirmação histórica da democracia no Brasil. Essa constatação fica evidente a partir da análise dos seus princípios gerais e do significativo rol de direitos fundamentais fixados. O acolhimento do princípio do Estado Democrático de Direito, da república e da divisão dos poderes, dentre outros, confirma essa estrutura democrática. Os artigos 5º a XVII revelam uma riqueza de direitos extraordinária e confirmam a sua vocação democrática e sua face mais contemporânea. Nesse sentido, destacam-se tanto os direitos individuais e coletivos como os direitos civis e políticos e os direitos econômicos, sociais e culturais. Entre os direitos e garantias fundamentais se destaca, no art. 5º, o inciso XXXV, que é o princípio da inafastabilidade da jurisdição, ou seja, o direito fundamental de acesso à justiça: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.




    Desta forma, falar em tutela jurisdicional é se referir ao dever de amparo do Estado para com os cidadãos, na apreciação da lesão ou ameaça de direito. Contudo, para que haja o acesso à justiça, é necessário a concretização da garantia do devido processo legal, ou seja, um conjunto de garantias que abrangem o exercício do poder pelo Estado-juiz e as oportunidades estabelecidas em lei para a atuação das partes, tanto na esfera administrativa, quanto na via judiciária.




    O acesso à justiça é um tema recorrente no debate sobre a eficácia dos direitos fundamentais, porém o debate na maioria das vezes é restrito aos direitos civis e políticos e poucas são as oportunidades que o assunto é vinculado aos direitos sociais. Diante disso, essa obra se limita com esse recorte e, especificamente, com sua conexão com a tutela provisória no âmbito do direito previdenciário.




    Para isso desenvolvemos esse trabalho em três capítulos. Nesse contexto, a dissertação inicia com o destaque a Constituição de 1988 e seus princípios estruturantes, ou seja, os pilares ou alicerces sobre os quais se constrói o nosso ordenamento jurídico, que estão dispostos desde o preâmbulo da carta magna. O objetivo é destacar, ainda que de forma sintetizada, os aspectos do conceito de regras e princípios, pois é fundamental, no âmbito do direito constitucional, o entendimento destas diferenças, eis que o fundamento primordial do Estado brasileiro são os princípios constitucionais, que abrangem não só a regulação das relações, mas todo o sistema jurídico, que é voltado para o bem-estar das pessoas, da sociedade, portanto, os princípios constitucionais são norteadores da interpretação das normas jurídicas brasileiras.




    A partir disso, analisa os principais princípios norteadores da Constituição de 1988. Esses princípios são: princípio da república, que pontua não só a forma de governo, como também se refere a própria organização estatal e o relacionamento deste com os cidadãos, ou seja, o princípio republicano pode ser considerado o princípio reitor de nosso ordenamento jurídico; o princípio da divisão de poderes, fundamental na organização e estruturação da vida em sociedade; o princípio da federação, elevado a condição de cláusula pétrea através do art. 60, § 4º, I, da Constituição; e o princípio do estado democrático de direito, cuja importância já se constata desde o preâmbulo da Carta Magna, que acolhe os mais importantes postulados da teoria democrática representativa caracterizando-se num estado de direitos fundamentais.




    No segundo momento, o destaque é para os direitos fundamentais, cujo compromisso se manifesta por todo o texto constitucional, de forma explícita ou implicitamente e que têm um significado especial para a ordem jurídica objetiva. Diante disso, destaca-se alguns aspectos importantes dos direitos fundamentais. Inicialmente, resgata-se o tema das diversas gerações de direitos e, na sequência, analisa-se vários aspectos dos direitos constitucionalmente estabelecidos, ou seja, sobre os direitos individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos de nacionalidade e os direitos políticos.




    No terceiro capítulo, buscamos aprofundar o tema do direito ao acesso à justiça e seus vínculos com os chamados direitos previdenciários. O objetivo é destacar os desafios que abrangem o acesso à justiça na solução de conflitos, considerando o âmbito dos direitos previdenciários. Para isso, foi importante a retomada dos direitos previdenciários em espécie, fundamentalmente aqueles abrangidos pelo Regime Geral da Previdência Social, seguindo-se a análise da presunção de legitimidade do Estado no âmbito dos direitos previdenciários, pois a seguridade social, embora formada pelo Estado e os cidadãos com contribuições de todos, é organizada pelo Estado, através das suas autarquias e que seguem os princípios gerais da administração pública.




    Por fim, conclui-se que o instituto da tutela provisória na área dos direitos previdenciários é fundamental como forma de acesso à justiça, em especial devido ao fato que a tutela provisória se caracteriza como instrumento de prestação jurisdicional que concretiza expectativas abstratas e permite o usufruto de um conjunto de direitos fundamentais e protege os cidadãos mais humildes da exclusão da sociedade.


  




  

    1 A CONSTITUIÇÃO DE 1988 E SEUS PRINCÍPIOS ESTRUTURANTES




    A Constituição de 1988, possui muitas características específicas. O mais importante é que é uma constituição cidadã. Essa marca deve-se ao fato que é uma constituição democrática e popular, eis que se originou de um órgão constituinte composto por representantes do povo na Assembleia Nacional Constituinte de 1987. Esse fato pós fim a mais de duas décadas do regime militar e da Constituição Autoritária de 1967/69.




    Assim, neste novo cenário de democracia, a constituição é instituída por um conjunto de dispositivos destinados a estabelecer as bases políticas, sociais, administrativas e jurídicas da república brasileira, denominados princípios fundamentais da constituição.




    Para José Afonso da Silva (2014, p. 41), a constituição é algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou costumeiras); como conteúdo, a conduta humana motivada pelas relações sociais (econômicas, políticas, religiosas, etc.); como fim, a realização dos valores que apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo. Não pode ser compreendida e interpretada, se não tiver em mente essa estrutura, considerada como conexão de sentido, como é tudo aquilo que integra um conjunto de valores.




    Assim, já após seu preâmbulo, a Constituição de 1988 oferece-nos o que é considerado por muitos como seu “núcleo duro”, registrado no caput do seu artigo primeiro: “A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: (...)”. Ou seja, até antes de indicar os fundamentos da república, a constituição declara os princípios que estruturam o Estado brasileiro, materializando-o juridicamente como uma república, federativa e como estado democrático de direito.




    Como república, a Constituição busca a garantia do aspecto público do Estado e da coisa pública, numa visível separação com os bens e interesses dos particulares, isto é, o Estado, através dos seus agentes, deve agir no interesse público, prestando satisfação dos seus atos e não se guiando por interesses particulares de quem quer que dele possa tentar se apropriar, em detrimento do interesse coletivo.




    Como federação, a divisão do Estado brasileiro em estados-membros, dotados de autonomia para gerir e buscar seus interesses de acordo com a vontade de seus habitantes (nos limites definidos pela Constituição Federal), pretende facilitar a administração das diversidades regionais, a desconcentração do poder político e a aproximação entre governantes e governados.




    Já como estado democrático de direito, a Constituição estabelece a forma da efetivação das relações entre os indivíduos e o Estado, qual seja, através das leis elaborada a partir da anuência da população, que a estabelece direta ou indiretamente por meio dos seus representantes.




    Nesse contexto, como objetivo inicial, neste capítulo serão analisados os princípios constitucionais estruturantes, ou seja, os pilares ou alicerces sobre os quais se constrói o nosso ordenamento jurídico, que estão dispostos desde o preâmbulo da nossa constituição.




    Inicialmente, contudo, serão destacados alguns aspectos referentes a distinção entre regras e princípios, pois é fundamental, no âmbito do direito constitucional, o entendimento destas diferenças. A partir daí, analisar os principais princípios norteadores da Constituição de 1988, que é o princípio da república, o princípio da separação de poderes, o princípio da federação e o princípio do estado democrático de direito, cuja importância já se constata desde o preâmbulo da Carta Magna.




    1.1 A DIFERENÇA ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS JURÍDICOS-CONSTITUCIONAIS.




    Ao adentrarmos nesta análise para a compreensão da diferença entre regras e princípios constitucionais é importante destacar a correlação entre o princípio constitucional e a ideia de princípio no direito, visto que, o princípio constitucional, além do princípio jurídico, é um princípio que extrai sua força teórica e normativa no direito enquanto ciência e ordem jurídica. Por isso é importante detalhar essa ideia de princípio na esfera do conhecimento jurídico, beneficiando o entendimento da teoria constitucionalista.




    Na ciência jurídica, tem-se usado o termo princípio ora para designar a formulação dogmática de conceitos estruturados por sobre o direito positivo, ora para designar determinado tipo de normas jurídicas e ora para estabelecer os postulados teóricos, as proposições jurídicas construídas independentemente de uma ordem jurídica concreta ou de institutos de direito ou normas legais vigentes. Essa multiplicidade não é benéfica, pois a confusão de conceitos e ideias pode levar à frustração da práxis jurídica ou à sonegação, por uma prática equívoca de direitos ou situações protegíveis pelo sistema jurídico posto (ESPÍNDOLA, 1999, p. 49).




    Canotilho (2003, p. 1159) ensina a compreensão da dogmática do direito constitucional, tendo como ponto de partida a Constituição como um sistema aberto de regras e princípios. Abandonando a teoria tradicional da distinção entre normas e princípios sugere as regras e princípios como duas espécies de normas, ou seja, a distinção entre regras e princípios é uma distinção entre duas espécies de normas. Diante disso, para distinguir, no âmbito do superconceito norma, entre regras e princípios, destaca os seguintes critérios: a) grau de abstração – princípios são normas com grau de abstração relativamente elevado, ao contrário das regras; b) grau de determinabilidade na aplicação do caso concreto – os princípios carecem de mediações concretizadoras, enquanto as regras são susceptíveis de aplicação direta; c) caráter de fundamentalidade no sistema das fontes do direito – os princípios são normas de natureza estruturante, com papel fundamental no ordenamento jurídico; d) proximidade da ideia de direito – os princípios são standards vinculantes radicados nas exigências de justiça, as regras podem ser normas vinculativas com um conteúdo meramente funcional; e) natureza normogenética – os princípios são fundamentos de regras, isto é, são normas que estão na base de regras jurídicas.




    É indiscutível que a Constituição se caracteriza na “lei maior” de um Estado, traçando contornos para as demais normas integrantes do sistema jurídico, enquanto fundamento necessário de sua validade. Assim, pode-se concluir que os princípios elevados a esfera constitucional assumem importância maior que os demais princípios jurídicos (TAVARES, 2003, p. 25).




    Nesse sentido, Paulo Bonavides (apud TAVARES, 2003, p. 26) assevera que os princípios estatuídos na Constituição, postos no ponto mais alto da escala normativa, são eles mesmos normas e, portanto,




    [...]se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de pautas ou critérios por excelência para a avaliação de todos os conteúdos normativos, os princípios, desde sua constitucionalização, que é ao mesmo passo positivação no mais alto grau, recebem como instância valorativa máxima categoria constitucional, rodeada do prestígio e da hegemonia que se confere às normas inseridas na Lei das Leis.




    Nesta distinção entre princípios e regras, Tavares (2003, p. 33) afirma que “adota-se, comumente, uma categoria geral, um gênero, que são as normas, e suas espécies, as regras e os princípios. Estes dois últimos, pois, são elementos que compõem o conjunto maior denominado norma”. O autor também destaca os ensinamentos de Canotilho (1993, p. 166, apud TAVARES, 2003, p. 35), segundo o qual pelo critério do caráter de fundamentabilidade que representam no sistema das fontes do direito, “os princípios são normas de natureza e com o papel fundamental no ordenamento jurídico devido à sua posição hierárquica no sistema das fontes (exemplo: princípios constitucionais) ou à sua importância estruturante dentro do sistema jurídico (exemplo: princípio do Estado de Direito)”.




    Não só a distinção entre regras e princípios, mas também as implicações dela decorrentes, como por exemplo, para a teoria da aplicação do direito, para a relação entre direito e moral e para a dogmática jurídica, especialmente a dos direitos fundamentais, foram objeto de grandes discussões desde os últimos trinta anos do século passado e que produziram duas posições preponderantes: uma, princípios expressam o pensamento da otimização, ou seja, são mandamentos de otimização e por meio disso se distinguem fundamentalmente de regras; outra, há concordância que a concepção de princípios como mandamentos de otimização nem é falsa, nem exagerada e nem insuficiente (HECK, 2003, p. 52).




    Para José Afonso da Silva (2014, p. 93-94), a palavra princípio é equívoca, com diversos sentidos. Apresenta a acepção de começo, de início. A norma de um princípio, por exemplo, significa norma que contém o início ou esquema de um órgão, entidade ou de programa, como são as normas de princípio programático. Porém, não é nesse sentido que se interpreta a expressão “princípios fundamentais”, do título I da Constituição, que neste caso significa mandamento nuclear de um sistema. Já “as normas são preceitos que tutelam situações subjetivas de vantagem ou de vínculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato próprio ou exigindo ação ou abstenção de outrem”. Os princípios se irradiam e dominam os sistemas de normas, são “núcleos de condensações” nos quais convergem valores e bens constitucionais.




    Além disso, segundo Silva (2014, p. 94), há quem concebe regras e princípios como espécies de norma, de modo que a distinção entre regras e princípios constitui uma distinção entre duas espécies de normas. Nos debates jurídicos, comumente estão em jogo dois sentidos completamente diferentes: o de princípios como algo implícito as normas e ao ordenamento jurídico como um todo e o de princípios como mandados de otimização de estado de coisas na sociedade.




    Roberto Alexy (2011, p. 85) afirma que para a teoria dos direitos fundamentais, a distinção entre regras e princípios é fundamental, pois essa distinção é a base da teoria da fundamentação no âmbito dos direitos fundamentais e uma chave para a solução dos problemas centrais da dogmática destes direitos, constituindo a estrutura de uma teoria normativo-material e com isso um ponto de partida para a resposta à pergunta sobre a possibilidade e dos limites da racionalidade no âmbito dos direitos fundamentais.




    Ao destacar os critérios tradicionais para a distinção entre regras e princípios, Alexy afirma a falta de clareza e a pluralidade de critérios distintivos e a terminologia vacilante. Com frequência, não são regra e princípio, mas norma e princípio ou norma e máxima, que são contrapostos. Alexy, reúne regras e princípios sob o conceito de norma. Para o autor, tanto regras quanto princípios são normas, porque ambos dizem o que deve ser. Princípios são, tanto quanto as regras, razões para juízos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distinção entre regras e princípios é, portanto, uma distinção entre duas espécies de normas (ALEXY, 2011, p. 87).




    Para Alexy (2011, p. 87), há diversos critérios para a distinção de regras e princípios. Contudo, destaca que o mais utilizado é o da generalidade, segundo o qual princípios são normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo. Outros critérios discutidos são “a determinabilidade dos casos de aplicação”, a forma do seu surgimento, o caráter explicito de seu conteúdo axiológico, a referência à ideia de direito e a importância para a ordem jurídica. O ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes.




    Nesse sentido, princípios são, por conseguinte,




    [...] mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras colidentes.




    Já as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível. Isso significa que a distinção entre regras e princípios é uma distinção qualitativa, e não uma distinção de grau. Toda norma é ou uma regra ou um princípio. (ALEXY, 2011, p. 90-91).




    Todavia, a diferença entre regras e princípios mostra-se com maior clareza nos casos de colisões entre princípios e de conflitos entre regras. Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma cláusula de exceção que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada inválida e extirpada do ordenamento jurídico. Já as colisões entre princípios devem ser solucionadas de forma completamente diversa, onde se dois princípios colidem, por exemplo – quando algo é proibido de acordo com um princípio e, de acordo com o outro, permitido – um dos princípios terá que ceder. Porém, isso não significa, nem que o princípio cedente deva ser declarado inválido, nem que nele deverá ser introduzida uma cláusula de exceção. O que ocorre é que um dos princípios tem precedência em face do outro sob determinadas condições. Nesse contexto, conflitos entre regras ocorrem na dimensão da validade, enquanto as colisões entre princípios ocorrem na dimensão do peso, pois só princípios válidos podem colidir (ALEXY, 2011, p. 92-93).




    Luís Afonso Heck (2003, p. 55), ressalta a diferenciação entre regras e princípios através da apresentação sistemática do pensamento de Robert Alexy, estabelecendo que tanto regras como princípios podem ser compreendidos como normas. Se isso sucede, então se trata de uma distinção no interior da classe das normas. Os critérios de distinção oferecidos são de tipo numeroso e múltiplo. O mais frequentemente mencionado é o da generalidade, segundo o qual princípios são normas de um grau de generalidade relativamente alto, e regras são normas de um grau de generalidade relativamente baixo. Como exemplo da primeira: a norma que concede a cada um o direito de escolher livremente a profissão; exemplo da segunda: a norma que concede a cada farmacêutico aprovado o direito de explorar uma farmácia em qualquer lugar. Outra distinção para princípios de regras é se eles são fundamentos para regras ou se eles próprios são regras.




    Além disso, assevera que dentre as teses de diferenciação entre regras e princípios apresentadas por Alexy, uma diz que cada tentativa de dividir as normas em duas classes – a dos princípios e a das regras, em vista da multiplicidade que ocorre faticamente, é desacertada; a outra é a que concede que normas, de forma relevante, se deixam dividir na classe das regras e na dos princípios e nisso afirma que essa diferença é apenas segundo o grau, qualificada como “tese da separação fraca”. A “tese da separação forte” é ao contrário, a afirmação que entre regras e princípios existe uma diferença qualitativa relevante, tese desenvolvida por Dworkin (HECK, 2003, p. 56-57).




    Heck (2003, p. 57) também reitera que a tese de separação de Dworkin se constitui de duas partes. A primeira parte indica que as regras são aplicáveis de uma forma tudo-ou-nada. Princípios, ao contrário, não. Quando o tipo de uma regra está cumprido, existem somente duas possibilidades. Ou a regra é válida – e então as consequências jurídicas devem ser aceitas, ou ela é não-válida – e então ela nada contribui para a decisão (HECK, 2003, p. 57). Para Dworkin, que uma regra possa ter exceções não prejudica seu caráter de tudo-ou-nada. As exceções são parte da regra, cuja formulação completa deve contê-las. Princípios, ao contrário, não devem, também quando eles, segundo sua formulação, são aplicáveis ao caso, determinar forçosamente a decisão, mas somente conter fundamentos, que falam a favor de uma ou de outra decisão, que a sugerem (HECK, 2003, p. 58). Além disso, essa parte da tese da separação de Dworkin implica uma segunda, que os princípios têm uma dimensão que as regras não têm, uma dimensão de peso, que se mostra na colisão de princípios. Quando dois princípios colidem, o princípio de peso maior decide, sem que o princípio de peso menor se torne inválido. Ao contrário, em um conflito entre regras, como, por exemplo, quando uma regra ordena algo e a outra proíbe o mesmo, sem que uma regra estatua uma exceção para a outra, uma, pelo menos, sempre é inválida.




    Segundo Alexy (2011, p. 104), os ordenamentos jurídicos modernos, aos quais Dworkin também se refere, não contém uma tal proibição, como ensina uma olhada sobre a prática. Acresce uma reflexão sistemática. Se princípios pertencem ao ordenamento jurídico e se não existe uma proibição escrita de inserção de novas cláusulas de exceção, então é possível que, em virtude de princípios, possam ser estatuídas exceções às regras.




    Para Sunfeld (1995, p. 18) princípios são “as ideias centrais de um sistema, ao qual dão sentido lógico, harmonioso, racional, permitindo a compreensão de seu modo de se organizar-se”.




    Também nesse sentido, a lição de Ataliba (2004, p. 6-7) asseverando que:




    [...] princípios são linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema jurídico, apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente a perseguidos pelos órgãos do governo (poderes constituídos). Eles expressam a substância última do querer popular, seus objetivos e desígnios, as linhas mestras da legislação da administração e da jurisdição. Por estas não podem ser contrariados: tem que ser prestigiados até as últimas consequências.




    O mesmo destaque para os princípios é feito por Sarmento (2008, p. 87-88), afirmando que os princípios são muito importantes porque, pela sua plasticidade conferem maior flexibilidade à Constituição, permitindo a ela que se adapte mais facilmente às mudanças que ocorrem na sociedade. Além disso, por estarem mais próximos dos valores, eles ancoram a Constituição no solo ético, abrindo-a para conteúdos morais substantivos. Por isso, seria inadmissível uma combinação baseada apenas em normas regras.




    Para Gomes Canotilho (2003, p. 478), os princípios constitucionais são de natureza plúrima, com diversidade de interpretações, como por exemplo: “princípios definidores da forma de Estado, dos princípios definidores da estrutura do Estado, dos princípios estruturantes do regime político e dos princípios caracterizadores da forma de governo e da organização política em geral”.




    Já a distinção entre regras e princípios feita por Amaral Júnior (1993, p. 27) vem ao encontro da tese de Dworkin, lecionando que:




    Princípios são pautas genéricas, não aplicáveis à maneira de “tudo ou nada”, que estabelecem verdadeiros programas de ação para o legislador e para o intérprete. Já as regras são prescrições específicas que estabelecem pressupostos e consequências determinadas. A regra é formulada para ser aplicada a uma situação especificada, o que significa em outras palavras, que ela é elaborada para um determinado número de atos ou fatos. O princípio é mais geral que a regra porque comporta uma série indeterminada de aplicações. Os princípios permitem avaliações flexíveis, não necessariamente excludentes, enquanto as regras embora admitindo exceções, quando contraditadas provocam a exclusão do dispositivo colidente.




    José Afonso da Silva (2014, p. 98) aponta que as normas que integram os princípios fundamentais têm relevância jurídica diversa e temos que distinguir, considerando os ensinamentos de Gomes Canotilho e Vital Moreira: existem as normas-síntese ou normas-matriz, relevantes na integração das normas de que são súmulas, ou que as desenvolvem, têm eficácia plena e aplicabilidade imediata, como as que contêm os princípios da soberania popular e da separação de poderes. Outras normas dos princípios fundamentais são indicativas dos fins do Estado, como a do inciso III, do art. 3º, da Constituição Federal; e outras são definições precisas de comportamento do Brasil como pessoa jurídica de direito internacional, como as que constam no art. 4º, da Constituição Federal.




    Todos estes aspectos são fundamentais, pois o fundamento primordial do Estado brasileiro são os princípios constitucionais, que abrangem não somente a regulação das relações, mas de todo o sistema jurídico, que é voltado para o bem-estar das pessoas e da sociedade como um todo, portanto, os princípios constitucionais inegavelmente são norteadores da interpretação das normas jurídicas brasileiras.




    1.2 O PRINCÍPIO DA REPÚBLICA




    República é um conceito romano, como democracia é um termo grego. Vem da res publica, coisa pública. Surgiu em Roma substituindo a monarquia, mas monarquia e república não se definem pelo mesmo critério. Monarquia se define por quem manda: significa o poder (arquia) de um (mono) só. Já a palavra república não indica quem manda, e sim para que manda. O poder aqui está a serviço do bem comum, da coisa coletiva ou pública. Ao contrário de outros regimes, e em especial da monarquia, na república não se busca a vantagem de um ou de poucos, mas a do coletivo (RIBEIRO, 2001, p. 18).




    Por isso, uma das expressões mais utilizadas no vocabulário jurídico é o princípio republicano. Embora conhecido, em muitas ocasiões não é adequadamente compreendido, pois é utilizado a partir de conceitos insuficientes ou parciais. Esta falta de compreensão do princípio republicano, prejudica o perfeito entendimento de termos como direitos fundamentais e cidadania, por exemplo. Ao mesmo tempo, deturpa o sentido da democracia que deve ser entendida como um instrumento republicano, ou seja, uma ferramenta para atingirmos o interesse da maioria e sua aplicação nos mais diversos aspectos sociedade brasileira.




    Da obra de Gomes Canotilho (2003, p. 229) extraímos a seguinte caracterização do conceito republicano de governo:




    a) A primeira dimensão jurídico-constitucional do sistema republicano de governo é a radical incompatibilidade de um governo republicano com o princípio monárquico e com os privilégios hereditários (dimensão antiaristocrática);




    b) O segundo aspecto é a exigência de uma estrutura político-organizatória garantidora das liberdades cívicas e políticas. A forma republicana de governo não é tanto ou não é primordialmente uma “forma antimonárquica” más um esquema organizatório de controle do poder;




    c) Em terceiro lugar, a forma republicana pressupõe um regime de liberdade onde se articulem intersubjetivamente a liberdade dos antigos (direito de participação política) e a liberdade dos modernos (direitos de defesa individuais);




    d) A “forma republicana de governo” aponta também para a existência de corpos territoriais autônomos (administração autônoma) que pode legitimar tanto um esquema territorial de natureza federativa ou de autonomia regional como de autarquias locais de âmbito territorial mais restrito;
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