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    APRESENTAÇÃO




    A PRESENTE OBRA TEM POR OBJETIVO ANALISAR o princípio (ou objetivo) do Sistema de Seguridade Social, equidade na forma de participação no custeio, que se encontra inserido no art. 194, parágrafo único, inciso V da Carta da República Federativa do Brasil de 1988.




    A escolha desse tema deveu-se a uma notada inexistência de obras dedicadas a esse tema.




    Nada obstante, ocorreram diversas modificações constitucionais, cujos efeitos acabaram por impactar diretamente esse princípio.




    De qualquer forma, para que se possa concretizar os ideários de bem-estar e justiça social (objetivos últimos da Ordem Social), mister se faz guarnecer o sistema de Seguridade Social dos recursos financeiros necessários a essa missão fundamental.




    Neste ínterim, o legislador constituinte plasmou no texto da Norma Fundamental objetivos (princípios) específicos, que regem o modelo de financiamento da seguridade, entre eles o da equidade na forma de participação do custeio.




    Desta forma, o presente livro busca identificar corretamente, em relação ao tema, sua conceituação, natureza, seus fundamentos constitucionais, suas características próprias e aquelas eventualmente compartilhadas com os demais caracteres do Direito, tendo como campo de exploração para interpretação jurídica as normas extraídas do Direito Positivo, especialmente a Constituição Federal.




    De qualquer forma, organizamos este livro de modo a abordar os principais aspectos gerais e específicos relacionados ao princípio em questão.




    Prezados leitores, nosso trabalho é decorrente de muitos anos de prática e intensa pesquisa, aliada ao exercício da atividade docente.




    Em síntese, com esta obra, pretendemos colaborar com um maior entendimento sobre o princípio constitucional da equidade na forma de participação no custeio, pouco explorado, porém, muito importante em seu papel social na Previdência no Brasil.




    O autor


  




  

    PREFÁCIO




    NO IMPÉRIO DA DESIGUALDADE SOCIAL, o papel da justiça é extremamente relevante, mas a sua conceituação bastante complexa. No entanto, o imperativo da justiça deveria ter apenas uma finalidade: uma vida melhor para todos.




    Essa melhora de vida, proporcionada de modo abrangente, está indissociavelmente ligada a forma de organização social, regida por um conjunto de princípios, que na concepção de John Rawls, são os que regem a justiça social, pois “são um modo de atribuir direitos e deveres nas instituições básicas da sociedade e definem a distribuição apropriada dos benefícios e dos encargos da cooperação social”.1




    Quando se fala em cooperação social, em solidariedade social, em justiça social, em redução das desigualdades sociais adentra-se na esfera do bem-estar social e da seguridade social, que tanto no Brasil, quanto em outros países, estão fundados na contribuição de todos, para que todos também encontrem alguma forma de proteção, conforme, aliás, está expresso no caput do artigo 194, da Constituição Federal.




    A medida da contribuição para o alcance da proteção social tendente ao objetivo da universalidade, contudo, não é simples de ser estabelecida, cabendo a sua regência por princípios que devem estar pautados pelo justo, pela equitativo.




    A justa medida para o financiamento das políticas públicas na área social é tema de grande relevância, cujo estudo e debate proporcionam a possibilidade de que se alcance efetividade para um dos importantes princípios que norteiam a seguridade social, que é o da observância da equidade no seu custeio. O justo, na acepção de proporcionalidade.




    Assim, a dissertação de mestrado brilhantemente defendida por Marcelino Alves de Alcântara ancora-se bem nas questões que são de crucial relevância para a perpetuidade da seguridade social na incansável busca da universalidade da cobertura e do atendimento. “O princípio da equidade na forma de participação no custeio”. Extremamente oportuna e importante a publicação, em tempos nos quais as desigualdades sociais se tornam cada vez mais profundas no Brasil e a equidade fiscal parece fenecer.




    Marcelino é advogado e professor atuante, criterioso em suas análises, com profícua produção acadêmica, tendo se dedicado a elaborar a sua dissertação com grande zelo, estudo e especial atenção para os grandes obstáculos que envolvem a proteção social no Brasil.




    Ele caminha com desenvoltura pelo tema da equidade e da definição do justo na questão fiscal, aborda de maneira objetiva quais os meios vigentes e os meios possíveis para o alcance da equidade no custeio da seguridade social, pois o princípio da equidade exige uma isonomia redutora das desigualdades e é neste momento que o ideário da justiça é reafirmado.




    Quando a tributação é compatível com a equidade, não representará entrave ao desenvolvimento natural das atividades empresariais. Todavia, o ônus a ser suportado pelos contribuintes deverá ser compatível com a sua representatividade na ordem econômica, com a sua capacidade contributiva. Todo este sistema de controle é possibilitado pelo pleno entendimento do princípio da equidade aplicado ao financiamento da seguridade social, o qual é detalhadamente estudado no trabalho com o qual nos brinda Marcelino.




    Não é demais quando se fala de justiça como equidade sempre refletir sobre as palavras de Aristóteles: “O justo nesta acepção é, portanto, o proporcional, e o injusto é que viola a proporcionalidade. Neste último caso um quinhão se torna muito grande e o outro muito pequeno, como realmente acontece na prática, pois a pessoa que age injustamente fica com um quinhão muito grande do que é bom e a pessoa que é tratada injustamente fica com um quinhão muito pequeno”. 2




    São Paulo, 03 de fevereiro de 2021.




    Ana Paula Oriola De Raeffray




    Doutora em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP




    Professora dos programas de pós-graduação da PUC/SP
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    INTRODUÇÃO




    A escolha do tema proposto nesta obra – o princípio da equidade na forma de participação no custeio – deveu-se a inquietação criada quando da análise do art. 194, parágrafo único, inciso V da Carta da República Federativa do Brasil de 1988.




    Os questionamentos em sala de aula no curso de pós-graduação stricto sensu, da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), também contribuíram para a determinação deste livro.




    O fato é que para que a seguridade possa cumprir com seus objetivos, neutralizando necessidades sociais, ele necessita de recursos financeiros. Fundamental, portanto, a formação de fundo específico para o seu custeio, garantindo-se, assim, a concretização do seu modelo de proteção.




    Assim, o problema central, que nos levou aos estudos e pesquisas, terá suas ideias desenvolvidas de forma concatenada nas páginas seguintes, com a organização das normas jurídicas extraídas dos textos legais vigentes, partindo, logicamente, da Constituição Federal a fim de imprimir precisão científica à análise do tema.




    O que nos motivou, desde o início de nossas pesquisas, foi a carência de estudos específicos em face aos vários problemas que assolam o tema. De fato, a falta de aprofundamento, aqui, parece ser mais gritante do que em relação a outros assuntos pertencentes ao universo do direito previdenciário.




    Identificamos que esta parte do custeio da seguridade é uma das facetas menos exploradas pela doutrina. Não localizamos, por exemplo, pesquisas com estudos conclusivos que nos dessem referência a respeito do estudo escolhido, sendo que nos trabalhos do Direito Previdenciário, até o momento, pouco espaço foi dado a problemática que nos ocupou. Esta característica, muitas vezes, tornou mais difícil a elaboração desta obra.




    Por outro lado, este cenário desafiador funcionou como importante incentivo à realização das nossas investigações que abriram espaço para a interpretação, levando-nos ao entendimento sobre o tema e à produção do presente texto.




    Neste ínterim, nossa obra terá por enfoque inicial a análise das ideias mestras dos princípios, sua conceituação, funções e particularidades face às demais normas jurídicas.




    Em seguida, iremos identificar os princípios que, não sendo específicos à seara da seguridade social, possuem pertinência temática com o estudo objeto da presente obra.




    Nada obstante, analisaremos individualmente os objetivos do sistema de seguridade, plasmados no Texto Magno, tal qual delineados no art. 194, parágrafo único e incisos da Constituição de 1988.




    Por fim, interessa-nos, sobretudo, analisar o conceito de equidade previsto no texto constitucional, os sujeitos que estarão adstritos a este específico princípio, as formas de se externar seus efeitos, bem como verificar algumas manifestações constitucionais e legais de sua aplicação nas contribuições sociais.




    Dizendo mais especificamente, nosso trabalho consiste em tentar aprofundar o estudo do tema e, demonstrar sua relevância dentro do denominado custeio da seguridade social. Ademais, atualmente há no nosso direito positivo, uma profusão de ocorrências tributárias lastreadas neste princípio, motivo pelo qual torna-se necessário uma maior compreensão do tema.




    Desta forma, nosso objetivo é contribuir, ainda que infimamente, com o desenvolvimento do tema, na expectativa de que a obra possa, no mínimo, ser útil àqueles que, por quaisquer razões, necessitam conhecer a fundo o tema exposto.


  




  

    I. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS




    1.1 CONSIDERAÇÕES PRELIMINARES




    Diante de singela análise da doutrina, percebe-se que os princípios jurídicos têm sido objeto de inúmeros estudos. Trata-se de tema relevante em todos os ramos didaticamente autônomos do Direito3.




    Assim, diversos estudiosos do Direito têm a ele se dedicado. ALEXY4, CANOTILHO5 e DWORKIN6, exemplificativamente, forneceram preciosas contribuições sobre o tema e tem influenciado decisivamente a doutrina pátria.




    Nada obstante, evidencia-se que a Constituição permite ao legislador positivar valores, proporcionando conhecimento dogmático dos princípios7, que se diferenciam da norma tanto pelo seu grau mais alto de abstração quanto pela maior carga qualitativa que carregam, quer no tocante à estrutura lógica, quer pela intencionalidade normativa.




    Neste ínterim, temos que uma das bases elementais onde repousam os princípios é a Constituição.




    A experiência jurídica moderna aponta para uma crescente tendência de consagração, nas Constituições, dos princípios mais relevantes das respectivas coletividades, seus princípios fundamentais.




    Sobre este ângulo, poder-se-ia afirmar que a Constituição insere em seu bojo, conforme ensinamentos de EROS ROBERTO GRAU, o denominado “direito pressuposto das sociedades”.




    Tenho sustentado que o direito, enquanto nível do todo social - dado que consubstancia um discurso ou uma linguagem dele -, é elemento constitutivo do modo de produção social. Assim, ele já se encontra no interior da estrutura social anteriormente à sua expressão como direito moderno, vale dizer, produzido pelo Estado. O que sustento, resumidamente, é o seguinte: a forma jurídica é imanente à infra-estrutura, como pressuposto interior à sociedade civil, mas a transcende enquanto posta pelo Estado, como direito positivo. O Estado põe o direito - direito que dele demanda - que até então era uma relação jurídica interior à sociedade civil. Mas essa relação jurídica que preexistia, como direito pressuposto, quando o Estado põe a lei torna-se direito posto (direito positivo). (...) Isso significa afirmo-o em outros termos - que o direito pressuposto condiciona a elaboração do direito posto (direito positivo), mas este modifica o direito pressuposto8.




    Destarte, o Estatuto Supremo não se configura como um conglomerado caótico e desestruturado de dispositivos que guardam entre si o mesmo grau de importância9. Ao contrário, eles se mostram estruturados num conjunto, que, ainda que apresentem o mesmo nível hierárquico, é possível identificar que certas normas se encontram em uma posição que lhes permite planar sobre uma área mais extensa.




    Ressalte-se, ainda, conforme ensina MIGUEL REALE10 que “toda forma de conhecimento filosófico ou científico implica a existência de princípios, isto é, de certos enunciados lógicos admitidos como condição ou base de validade das demais asserções que compõem dado campo do saber.”




    Assentadas essas primárias premissas, passar-se-á a analisar o preceito princípio.




    1.2 CONCEITUAÇÃO JURÍDICA DE PRINCÍPIO




    A conceituação dos princípios gerais do direito passou por grandes transformações ao longo do tempo, coincidentes com a predominância das diversas escolas doutrinárias11.




    Etimologicamente, princípio vem do latin principium, principii, significando origem, começo12.




    No idioma pátrio, é facilmente identificável seu conteúdo morfológico, conforme disposto nos dicionários de língua portuguesa, in verbis:




    Principio, s.m. 1. Momento em que uma coisa tem origem; começo. 2. Causa primaria; razão, base. 3. Momento em que se faz alguma coisa pela primeira vez. 4. Regra, lei, preceito. 5. Ditame moral, sentença máxima. 6. Teoria. 7. quim. E farm. Substancia química que figura em uma mistura. S.m. pl.1. Os antecedentes. 2. As primeiras épocas da vida. 3. Doutrinas fundamentais ou opiniões predominantes.13




    Em complemento a esta ideia inicial, é importante frisar que GENARO CARRIÓ, em trabalho clássico, apontou sete “focos de significação” do conceito de princípio na linguagem comum. Para ele, tal conceito está ligado as ideias de:




    1) Parte ou ingrediente importa de algo; propriedade fundamental; núcleo básico; característica central;




    2) Regra, guia, orientação ou indicações gerais;




    3) Fonte geradora; causa ou origem;




    4) Finalidade; objetivo; propósito ou meta;




    5) Premissa; inalterável ponto de partida para raciocínio; axioma; verdade teórica postulada como evidente; essência; propriedade definitória;




    6) Regra pratica de conteúdo evidente; verdade ética inquestionável;




    7) Máxima; aforisma; provérbio; peça de sabedoria prática que nos vem do passado e que traz consigo o valor da experiência acumulada e o prestígio da tradição;14




    Percebe-se, pois, que a polissemia da palavra princípio pode levar à procura das diversas espécies distintas de princípios que o ordenamento jurídico pode apresentar em sua estrutura15.




    Destarte, nem sempre os princípios são encontrados em normas positivadas pelo Direito, ou seja, em regras constantes do corpo da constituição ou da legislação infraconstitucional16.




    Todavia, o mais razoável é que os princípios encontrem-se, sempre que possível, expressos, de forma tal a se prestigiar a segurança jurídica e a harmonia sistemática do direito17, evitando-se, dessa forma, que intérpretes apegados a formalismos neguem a existência de determinado princípio, ou então que haja riscos de abusos por parte dos operadores do direito, fundado em eventuais subjetivismos, em posturas axiológicas, ideológicas, ou outras formas de subjetividade interpretativa, fazendo com que, de forma arbitrária, sejam introduzidas normas exóticas, que poderão destruir a ordenação jurídica18.




    Não resta dúvida de que a palavra princípio, como tantas outras, é plurissignificativa, o que faz com que os autores que tratam do tema muitas vezes divirjam quanto ao conteúdo, o sentido e o alcance de um determinado princípio jurídico. Em outras palavras, a polissemia é a nota característica da palavra princípio, que apresenta diversos significados, dependendo do ângulo de enfoque do objeto estudado19.




    A noção do que é princípio ou até mesmo a sua conceituação, designa pensamentos ou normas através de uma ideia mestra, a estruturação de um sistema de ideias, e, por fim, um pensamento chave, de onde todas as citadas ideias, pensamentos ou normas se originam, se subordinam e se conduzem.




    Tem-se de forma insofismável que, na conceituação do significado de princípio repousa a essência de uma ordem, sua delimitação fundamental e direcionamentos do próprio sistema.




    O inigualável MIGUEL REALE20 afirma que princípios são “verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prática de caráter operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da práxis”.




    Em qualquer ciência é o começo, o ponto de partida. É a pedra angular de qualquer sistema. Para DE PLÁCIDO E SILVA21:




    Princípios, no plural, significam as normas elementares ou os requisitos primordiais instituídos como base, como alicerce de alguma coisa [...] revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda espécie e ação jurídica, traçando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operação jurídica [...] exprimem sentido mais relevante que o da própria norma ou regra jurídica [...] mostram-se a própria razão fundamental de ser das coisas jurídicas, convertendo-as em perfeitos axiomas [...] significam os pontos básicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do próprio Direito.




    Na doutrina pátria, o sempre abalizado posicionamento doutrinário de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO22 externa de forma precisa e elucidadora que princípio pode ser considerado:




    [...] 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 sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a 1ógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico.




    Na expressão de PAULO BONAVIDES23, pode-se conceituar princípio sob o seguinte enfoque:




    Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos (os princípios), sendo normas, 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 a positivação em maior grau, recebem como instância valorativa máxima categoria constitucional, rodeada do prestígio e hegemonia que se confere às normas inseridas na Lei das Leis. Com esta relevância adicional, os princípios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja, norma das normas.




    Não divergindo do alegado, ROQUE ANTONIO CARRAZZA24 leciona ser princípio, sob o ângulo de estudo do conteúdo jurídico, um:




    [...] enunciado lógico, implícito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posição de preeminência nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexorável, o entendimento e a aplicação das normas jurídicas que com ele se conectam.




    Para PAULO DE BARROS CARVALHO, as unidades normativas selecionam fatos e regulam comportamentos, fatos e condutas recolhidas no campo do social. Os fatos jurídicos, quer os previstos nos antecedentes das normas, quer os prescritos na fórmula relacional dos consequentes, apresentam-se na forma de fenômeno físico (relações de causa e efeito) mais o sentido, isto é, o fim jurídico que os permeia. Sem a significação jurídica que presidiu a escolha do evento e inspirou a regulação da conduta, não há que falar-se em fatos jurídicos e relações jurídicas25.




    Assim, com base em seu corte metodológico, o autor define princípio como norma jurídica “portadora de núcleos significativos de grande magnitude, influenciando visivelmente a orientação de cadeias normativas, as quais outorga caráter de unidade relativa, servindo de fator de agregação de outras regras do sistema.”26




    O doutrinador JOSÉ ARTUR LIMA GONÇALVES27, externa de forma precisa e sintética que “todas as vezes que utilizamos o termo princípio, desejamos recorrer à inteireza dessa carga significativa, denotativa da extraordinária relevância que emprestamos à sua noção – princípio – no contexto dos sistemas, assim normativo como descritivo”.




    Percebe-se, pois, de forma indissociável que as palavras fundamento, base, premissa, ponto de partida, origem, causa, aparecem constantemente no conceito utilizado pelos doutrinadores.




    Segundo nos parece, princípio jurídico é um enunciado lógico, implícito ou explícito, que, por sua grande generalidade, ocupa posição de preeminência nos vastos quadrantes do Direito, e por isso mesmo, vincula, de modo inexorável, o entendimento e a aplicação das normas jurídicas que com ele se conectam28.




    Em síntese, pode-se entender princípio de maneira geral, como a ideia de primeiro, de precedência, de alicerce, de direção a seguir. Este é o postulado básico do conceito de princípio.




    1.3 FUNÇÃO DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS




    É importante frisar, desde logo, que parte do quanto externado neste item, baseia-se na classificação das funções dos princípios dentro do ordenamento jurídico brasileiro, elaborada por PAULO BONAVIDES29, segundo a qual os princípios possuem três funções: a) fundamentadora da ordem jurídica, b) orientadora do trabalho do intérprete e c) de fonte em caso de insuficiência da lei e do costume.




    Os princípios ocupam-se, dentro do sistema, dos fundamentos estruturais da sociedade, vindo daí a ideia de que são vigas mestras do sistema jurídico30. É precisamente na Constituição que os princípios fundamentais têm o seu lugar.




    Em razão da função fundamentadora, explica RUY SAMUEL ESPÍNOLA31: “as normas que se contraponham aos núcleos de irradiação normativa assentados nos princípios constitucionais perderão sua validade e/ou sua vigência, em face de contraste normativo com norma de estalão constitucional”.




    Destarte, os princípios estruturam o sistema jurídico e dão ligamento a todos os seus dispositivos, conectando-os de forma que as regras de hierarquia inferior a eles ficam subordinadas. Os princípios fundamentais são o núcleo da constituição.




    O princípio constitucional fornece os valores que devem ser prestigiados em todos os setores da vida social32. Exemplificativamente, com relação a direitos e garantias fundamentais, o princípio fundamental da igualdade tem o seu lugar demarcado no art. 5º caput da Carta Magna.




    O legislador constituinte prestigiou a igualdade, elegendo-a como princípio primordial que tem como tarefa dar efetividade a outros valores que elegeu como fundamentos do Estado Democrático de Direito e objetivos fundamentais da República: a dignidade da pessoa humana, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a erradicação da pobreza e da marginalização, a redução das desigualdades sociais e regionais e a promoção do bem de todos.




    A Ordem Social, que se constitui, também, num sistema dentro do sistema constitucional, tem, por sua vez, seu princípio, ou base, - o primado do trabalho – e seus objetivos – bem-estar e justiça sociais, na forma do artigo 193. E dentro da Ordem Social, está situada a seguridade social, que tem, também, um extenso rol de princípios, dentre eles o da equidade na forma de participação do custeio.




    Assim, violar um princípio constitucional traz consequências jurídicas muito mais relevantes do que a violação de uma regra. Quando se viola um princípio constitucional, ofende-se o ordenamento jurídico como um todo33.




    Quando se viola uma regra, na sua aplicação particular e específica, fica-se sujeito a sanção que ela prescreve, sem que maiores abalos atinjam a ordem constitucional (diferentemente da ofensa ao princípio).




    A segunda função dos princípios é orientar o trabalho de interpretação das normas jurídicas. Os princípios são autênticos vetores interpretativos, e devem ser respeitados pelo intérprete mesmo quando não positivados34.




    Sempre que uma regra puder ser interpretada em mais de um sentido, prevalecerá a interpretação de que se puser conforme os princípios constitucionais, sob pena de desvirtuar-se do sistema.




    A função interpretativa dos princípios tem por escopo orientar o intérprete e o jurista para melhor adequar determinada norma ao fato social. Essa função possibilitará que o aplicador da lei a traduza da forma mais coerente possível com os nortes constitucionais, objetivando, destarte, a adequação da norma aos princípios.




    Nesse sentido, afirma RUY SAMUEL ESPÍNOLA35: “Através da função interpretativa, os princípios cumprem o papel de orientarem as soluções jurídicas a serem processadas diante dos casos submetidos à apreciação do intérprete. São verdadeiros vetores de sentido jurídico às demais normas”.




    O princípio possui, ainda, uma função interpretativa dentro do ordenamento jurídico; ele é de grande valia, como percebe-se, para a hermenêutica e perfeita aplicação tanto atos normativos, quanto dos próprios mandamentos constitucionais.




    Portanto, tudo se congrega a indicar que as leis e demais atos normativos de igual ou inferior hierarquia, além de deverem obedecer às regras constitucionais, precisam ser interpretados e aplicados da forma mais congruente possível, com os princípios encartados no Código Supremo36.




    A última função apontada é a de fonte supletiva do direito, quando ausente disposição de lei ou costume jurídico. Muitas vezes, diante do caso concreto, depara-se o intérprete com a ausência de disposição legal específica aplicável.




    Sob o aspecto de integração do ordenamento por intermédio dos princípios, a doutrina do doutrinador JORGE MIRANDA37 preleciona de forma clara e incontroversa, que:




    A acção imediata dos princípios consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como critérios de interpretação e de integração, pois são eles que dão coerência geral ao sistema. (...) Servem, depois, os princípios de elementos de construção e qualificação: os conceitos básicos de estruturação do sistema constitucional aparecem estreitamente conexos com os princípios ou através de prescrição de princípios.




    A partir dos princípios, podemos afirmar que as lacunas deixadas na lei pelo legislador serão supridas, quer dizer, eles têm o condão de integrar a norma lacunosa para dar efetividade no seu cumprimento, não permitindo vagueza quando da sua aplicação. A integração da norma dada pelos princípios enfatiza a sua importância na aplicação do direito, mostrando-se imprescindíveis no equilíbrio do sistema jurídico.




    Nesse caso, deve o hermeneuta, primeiro, socorrer-se dos princípios constitucionais e, infrutífera a busca, deve valer-se dos princípios gerais do direito. Aliás, essa função supletiva e integrativa dos princípios está prevista no art. 4 da Lei de Introdução ao Código Civil38.




    Com relação a esta função, é importante destacar que o artigo 4º da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei n. 4.657/42), com texto semelhante ao artigo 7º da antiga Lei de Introdução de 1916 (Lei n. 3.071/16), “Art. 7º Aplicam-se nos casos omissos as disposições concernentes aos casos analogos, e, não os havendo, os princípios geraes de direito” (texto original), expressamente menciona a utilização dos princípios gerais do direito na hipótese de lacuna no ordenamento jurídico: “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”.




    Primeiramente, é de bom tom ressaltar, para não restar dúvidas, que a Lei de Introdução ao Código Civil (LICC), ao contrário do que possa parecer pelo próprio nome, não se trata apenas de uma lei aplicável ao direito civil.




    Na verdade, como extraímos dos preciosos ensinamentos de MARIA HELENA DINIZ39, percebe-se, de forma inafastável, que a Lei de Introdução ao Código Civil (LICC):




    [...] é uma lei de introdução às leis, por conter princípios gerais sobre as normas sem qualquer discriminação”, sendo “uma norma preliminar à totalidade do ordenamento jurídico nacional”. Não se limita a regular o direito civil, ultrapassa-o, alcançando todo o direito privado e o direito público também; aplica-se, então, a todas as normas nacionais, tanto de direito privado quanto de direito público.




    Isso tem como repercussão, que o Julgador não pode denegar justiça, pois tem à sua disposição os elementos enunciados no artigo 4º da LICC que possibilitam o preenchimento das lacunas da lei: analogia40, costumes41 e, principalmente, os princípios gerais de direito.




    A relevância e preponderância dos princípios é tamanha sob a vertente da função supletiva, que quando a analogia e o costume falham no preenchimento da lacuna, leciona MARIA HELENA DINIZ42, “o magistrado supre a deficiência da ordem jurídica, adotando princípios gerais de direito, que são cânones que não foram ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que estão contidos de forma imanente no ordenamento jurídico.”




    EDUARDO ESPÍNOLA43, afirma que no caso de lacuna do direito, o juiz deveria seguir a graduação estabelecida, como regra. Primeiro, se vale da analogia, depois dos costumes e, por último, dos princípios gerais de direito.




    Independentemente deste posicionamento, para MIGUEL REALE44, aqueles que entendem que haveria no artigo 4º da LICC uma “enumeração excludente, de tal modo que, em primeiro lugar, se deveria recorrer à analogia; a seguir, aos costumes e, por fim, aos princípios gerais” seguem a equivocada tese da supremacia absoluta da lei, pois tal entendimento exige que busque primeiro outras normas do ordenamento jurídico positivo para solucionar a lacuna antes de se valer das outras fontes. É possível, na verdade, até serem utilizados concomitantemente a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito; ou o juiz identificar de pronto, por exemplo, que os princípios gerais de direito fornecem uma solução satisfatória, sequer buscando uma norma para ser aplicada por analogia.




    Resta clarificado, pois, que conforme os ensinamentos de EDUARDO ESPÍNOLA45 FILHO “os princípios gerais de direito constituem verdadeira fonte supletiva à lei positiva”.




    1.4 DISTINÇÃO ENTRE PRINCÍPIOS E REGRAS




    A partir do momento em que houve o reconhecimento da normatividade dos princípios pela doutrina, fez com que se passasse, consequentemente, pela distinção entre princípio e regra.




    A realização dessa distinção é importante porque é justamente a partir dela que se chega à constitucionalização dos princípios e a sua posição na hierarquia das normas jurídicas.




    Ressalte-se que, vários foram os aspectos analisados para se estabelecer a distinção entre regra e princípio. Com isso, a doutrina, em sua grande maioria, passou a reconhecer que ambos (princípios e regras) são normas, mas os princípios teriam uma carga de generalidade mais acentuada do que as demais normas jurídicas.




    O doutrinador ROBERT ALEXY46 em sua obra, afirma que os princípios e regras são normas, porque dizem o que “deve ser”. Adiante o citado autor explica que ambos (princípios e regras) são compostos pelas expressões deônticas básicas de mandamento, permissão e proibição.




    O gênero são as normas jurídicas, as espécies são os princípios e as regras. A distinção, ao ver do respeitado autor, não é apenas de grau, senão também de qualidade.47 ROBERT ALEXY48 adota a generalidade como critério de distinção entre princípios e regras, conforme se transcreve:




    Numerosos são os critérios para a distinção entre regras e princípios. O da generalidade é o mais frequentemente utilizado. Segundo ele, os princípios são normas de um grau de generalidade relativamente alto, e as regras normas de com um nível relativamente baixo de generalidade. Um exemplo de uma norma com um nível relativamente alto de generalidade é a norma que diz que cada qual goza de liberdade religiosa. Ao contrário, uma norma segundo o qual todo preso tem direito a converter outros presos tem um grau relativamente baixo de generalidade. Segundo o critério de generalidade, poder-se-ia pensar que a primeira norma poderia ser classificada como princípio e a segunda como regra.




    Nada obstante, o escritor RONALD DWORKIN49, dirige seu trabalho ao estudo da importância dos princípios dentro do ordenamento jurídico. Deixa de lado toda a abstração e constrói sua teoria a partir da análise de casos concretos, colhidos na jurisprudência dos Estado Unidos. Foi através do estudo de diversas decisões judiciais que fez sua distinção entre princípios e as demais normas.




    O citado autor combate o positivismo afirmando que o mesmo não comporta diferenciação em razão de sua origem, mas sim de seu conteúdo. As regras são ou não são aplicáveis, enquanto o conteúdo material dos princípios fornece subsídios para a decisão do juiz. O conteúdo material dos princípios é a justiça e a equidade, razão pela qual as regras jurídicas podem ser descumpridas quando, no caso concreto, o violarem.




    Diz RONALD DWORKIN50, que a regra para ser precisa e completa, deve enumerar todas as exceções. Quanto maior a lista de exceções, mais completo será o enunciado da norma. Já com os princípios não é isto que ocorre. Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras não enumeram as consequências jurídicas que automaticamente operam quando implementadas as condições de sua aplicação. Os princípios enunciam uma razão que reflete numa só direção, mas não exigem uma decisão em particular.




    Diante da complexidade da distinção entre princípios e regras, J.J. GOMES CANOTILHO51, baseando-se, conforme esclarece, nos pensamentos de RONALD DWORKIN, ROBERT ALEXY, entre outros, sugere os seguintes critérios para realizar a correta diferenciação:




    a) grau de abstração: princípios e regras têm grau de abstração diferente, sendo mais acentuado naqueles do que nestas;




    b) grau de determinabilidade na aplicação ao caso concreto: os princípios têm por característica serem vagos ou indeterminados, com que há a necessidade de “mediações concretizadoras” do juiz ou do legislador; tal não ocorre com as regras, que tem aplicação direta ao caso concreto;




    c) grau de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: o papel dos princípios é fundamental no sistema jurídico, quer se trate da hierarquia das fontes (com os princípios constitucionais como exemplo), quer se trate da sua importância estruturante dentro do sistema jurídico (exemplificando com o principio do Estado de Direito);




    d) proximidade da ideia de direito; os princípios são “standards” juridicamente vinculantes; já as regras podem ser vinculativas “com um caráter meramente funcional52.




    Se a distinção entre princípios e regras não é apenas de grau, mas também de qualidade, é porque aos princípios foi reservado papel diferenciado do que é pertinente a outras normas jurídicas. É dos princípios a função de fixar (positivar) os valores que o sistema deverá prestigiar.




    Há certo consenso na doutrina no sentido de que os princípios, ao contrário das regras, têm uma pluralidade de funções dentro do sistema normativo. PAULO BONAVIDES apoiando-se nos posicionamentos de NORBERTO BOBBIO ensinou que os princípios têm uma “tetradimensionalidade funcional”, ou seja, tem uma função interpretativa, função integrativa, função diretiva e função limitativa53.




    E JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO acentua de forma acertada, in verbis:




    [...] adiantar-se-á que os princípios são multifuncionais. Podem desempenhar uma função argumentativa, permitindo, por exemplo denotar a ratio legis de uma disposição ou revelar normas que não são expressas por qualquer enunciado legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo os juízes, o desenvolvimento, integração e complementação do direito.




    O doutrinador WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO54, externa que as regras possuem a estrutura lógica que tradicionalmente se atribui às normas do Direito, com a descrição (ou tipificação) de um fato, ao que se acrescenta a sua qualificação prescritiva, amparada em uma sanção (ou na ausência dela, no caso da qualificação como fato permitido). Já os princípios fundamentais - prossegue o jurista cearense -, igualmente dotados de validade positiva e de um modo geral estabelecidos na constituição, não se reportam a um fato específico, que se possa precisar com facilidade a ocorrência, extraindo a consequência prevista normativamente.




    E continua o citado autor, asseverando que eles devem ser entendidos como indicadores de uma opção pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta na apreciação jurídica de uma infinidade de fatos e situações possíveis, juntamente com outras tantas opções dessas, outros princípios igualmente adotados, que em determinado caso concreto podem se conflitar uns com os outros, quando já não são mesmo, in abstracto, antinômicos entre si55.




    Em outras palavras:




    a) as regras descrevem uma situação jurídica, ou melhor, vinculam fatos hipotéticos específicos, que, preenchidos os pressupostos por ela descrito, exigem, proíbem ou permitem algo em termos definitivos (direito definitivo), sem qualquer exceção. Por exemplo “aquele que impossibilitado de trabalhar, preencher os requisitos legais previstos na lei nº 8213/91, terá direito a benefícios e serviços previdenciários.”;




    b) os princípios, por sua vez, expressam um valor ou uma diretriz, sem descrever uma situação jurídica, nem se reportar a um fato particular, exigindo, porém, a realização de algo, da melhor maneira possível, observadas as possibilidades fáticas e jurídicas (reserva do possível). Possuem um maior grau de abstração e, portanto, irradiam-se por diferentes partes dos sistemas, informando a compreensão das regras, dando unidade e harmonia ao sistema normativo. Um exemplo de fácil assimilação é “todos são iguais perante a lei”, onde a igualdade surge como a instância valorativa adotada pela Carta Magna.




    Como se observa, a diferença entre os princípios e as regras é qualitativa.




    Por fim, ROBERT ALEXY56 admite que a diferença entre princípios e regras é qualitativa. Os princípios são normas de otimização, no sentido de se caracterizam-se pelo fato de que seu cumprimento pode dar-se em graus diferentes, e a medida de seu cumprimento depende não só das possibilidades reais, como também das jurídicas, e estas são determinadas pelos princípios e regras opostos. Já as regras podem ser cumpridas ou não. Se uma regra é válida, cumpre-se exatamente o que ela determina, nem mais nem menos. As regras contêm determinações no âmbito do que é fática e juridicamente possível. Conclui, assim, que a diferença entre princípios e regras é qualitativa e não de grau. Afirma que toda norma ou é regra ou é princípio.




    HUMBERTO ÁVILA57 propõe uma classificação que admite, o que ele denominou, “alternativas inclusivas”, no sentido de que os dispositivos podem servir de base, simultaneamente, para mais de uma única espécie normativa. Em outras palavras, entende o doutrinador que, um dispositivo legal ou vários deles interpretados conjuntamente, ou mesmo a implicação lógica deles decorrente, pode exprimir uma dimensão imediatamente comportamental (regras) ou finalística (princípios). A partir dessa ideia o jurista afasta a hipótese de “alternativas exclusivas” entre as espécies normativas, visto que a observação de uma espécie normativa não exclui a existência de outra, ou seja, a seu entender uma mesma norma pode ser regra e princípio ao mesmo tempo.




    Para exemplificar esta situação o autor, analisa o dispositivo constitucional que exige lei formal para a instituição ou aumento de tributo (artigo 150, inciso I). Esse dispositivo é considerado, de forma geral, como sendo um princípio pela doutrina, no que concorda o autor ao dizer que pode ser examinado como princípio “porque estabelece como devida a realização dos valores de liberdade e de segurança jurídica”. Ocorre que, ao seu entender, também pode ser examinado como regra, porque condicionaria a validade da lei à observância de um determinado procedimento legislativo58.




    Assim, HUMBERTO ÁVILA59, propõe três critérios de dissociação fundamentais: critério da natureza do comportamento prescrito, critério da natureza da justificação exigida e critério da medida de contribuição para a decisão.




    Seguindo o entendimento do autor, de acordo com o critério do comportamento prescrito, tanto as regras quanto os princípios fazem referência a fins e a condutas. As regras são normas imediatamente descritivas, pois descrevem as condutas a serem adotadas ao estabelecer obrigações, permissões e proibições. Essas condutas servem à realização de fins, por isso também são definidas como normas mediatamente finalísticas, visto que estabelecem indiretamente fins ao estabelecerem o comportamento devido.




    Os princípios são normas imediatamente finalísticas, “já que estabelecem um estado de coisas para cuja realização é necessária a adoção de determinados comportamentos”. Esse estado ideal de coisas a ser atingido, por óbvio, é um fim, sua realização depende de condutas necessárias. Por exemplo, o princípio do Estado de Direito estabelece estados de coisas, como a previsibilidade da legislação, logo, é necessária a adoção de determinadas condutas, como a publicação com antecedência da lei60.




    No que é pertinente ao critério da justificação, ele tem como base a ideia de que a interpretação e a aplicação das normas permitem a diferença entre suas espécies se for centrada no modo de justificação, que pode ser observado preliminarmente, não no modo de aplicação (tudo ou nada e mais ou menos), que só pode ser confirmado ao final.




    Dessa forma, no caso das regras o aplicador avalia a correspondência entre os fatos e o conceito da norma e a finalidade que a esta dá suporte. Quando a correspondência ocorre facilmente, o aplicador necessita de uma argumentação menor, pois a descrição normativa serve, por si só, como justificação. Por haver essa correlação entre fatos e descrição normativa, as regras possuem “caráter retrospectivo (past-regarding), na medida em que descrevem uma situação de fato conhecida pelo legislador61”.




    Nada obstante, para HUMBERTO ÁVILA62, no caso dos princípios, deve ser feita “uma avaliação da correlação entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária”. Isto demonstra a importância da análise de casos análogos para que se identifique o conteúdo normativo dos princípios, uma vez que demonstram os efeitos decorrentes da adoção de um determinado princípio.




    Por fim, o critério da contribuição para a decisão demonstra que os princípios consistem em “normas primariamente complementares” e “preliminarmente parciais”, em razão de não terem a pretensão de gerar uma solução específica e abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisão, contribuindo ao lado de outras razões. Exemplifica através do princípio de proteção dos consumidores que, por um lado, não pretende prescrever todas e quaisquer medidas para alcançar o fim e, por outro, ainda se harmoniza com outras razões além da proteção do consumidor, como a livra iniciativa e a propriedade63.




    No que toca às regras, as mesmas consistem em “normas preliminarmente decisivas” e “abarcantes”, pois abrangem os aspectos relevantes para a tomada de decisão e aspiram gerar uma solução específica para o conflito entre razões. Como exemplo, cita disposto no artigo 150, inciso VI, “d”, da Constituição Federal afasta, por si só, a inclusão de outros objetos, como quadros ou estátuas, pois, apesar de ter como finalidade a disseminação da cultura, apenas veda a instituição de impostos sobre livros, jornais, periódicos e o papel destinado à sua impressão64.




    De forma sintética HUMBERTO ÁVILA65 dissocia os princípios das regras, da seguinte maneira:




    a) 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.




    b) 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.




    Em síntese, comparando-se o pensamento de todos os juristas citados pode-se perceber que, em regra, a distinção entre princípios e regras é qualitativa.




    1.5 CONFLITOS ENTRE PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS




    São diferentes as consequências conforme o conflito ocorra entre princípios, entre regras, ou entre princípios e regras.




    O conflito entre regras jurídicas caracteriza a antinomia, em razão da qual, por serem as regras em questão incompatíveis, uma delas é eliminada do sistema jurídico.




    As regras em conflito dentro do ordenamento jurídico têm a mesma validade. Ocorrendo a antinomia, a consequência é a eliminação de uma das regras. A situação se passa e tem solução dentro do campo de validade das regras.




    Esse é o posicionamento de ROBERT ALEXY. As regras conflitantes se excluem, ao contrário dos princípios. A solução do conflito entre regras pode estar numa clausula de exceção que elimina o conflito, ou declarando-se não valida uma das regras.




    O conceito de validade jurídica, no dizer de ROBERT ALEXY66, não é graduável, de modo que a norma vale ou não vale juridicamente. A decisão sempre será circunscrita ao terreno da validade.




    Com os princípios a questão se coloca de forma diferente, porque relacionam-se aos valores, e é com base neles que se soluciona o conflito.




    Havendo colisão de princípios, a solução desponta no campo dos valores. Cada princípio corresponde a eleição de um valor, de modo que um não exclui o outro, mas sim, cada um deles tem um peso diferente. Um deles deverá recuar ante o peso do outro, no caso concreto, mas ambos continuarão a coexistir dentro do sistema67.




    Não se declara a invalidade do princípio que se deixou de aplicar, até porque a colisão só pode existir entre princípios válidos. Em algumas hipóteses, um dos princípios precede o outro. Em outras circunstâncias, o que se leva em conta é o valor que está em jogo68.
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