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RESUMO

O direito contemporaneo é palco de verdadeira quebra de paradigmas
classicos em torno do conceito, normatividade e hermenéutica dos principios,
em especial, da sua relevancia para a compreensao da estrutura logico-
argumentativa das normas juridicas. O presente estudo enfatiza a valiosa
"Teoria dos Principios" de Humberto Avila, que superou a tradicional
classificacdo dicotbmica das espécies normativas enquanto principios e regras,
por meio da apresentacdo dos postulados normativos como normas de
segundo grau. O tema € pulsante, j& que a compreensao das distingbes entre
as espécies normativas e seus respectivos critérios é condicao indispensavel

para a garantia da ordem e unidade do sistema juridico.
Palavras - Chave: Norma Juridica, Principios, Regras, Postulados, Sistema

ABSTRACT



The contemporary Law is scene for the real breach of classical paradigms
around the concept, rules and hermeneutics principles, mainly the relevance
for the comprehension of the argumentative-logical structure of legal rules. This
study emphasizes the valuable "Principles Theory" from Humberto Avila, that
overcame the traditional dichotomous classification of the rule species as
principles and rules, through the presentation of normative postulates as
second degree rules. The theme is intense, as the understanding of distinctions
between the rule species and their normative criteria is an indispensable

condition to guarantee the order and unity of the law system.
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1- INTRODUCAO

O direito brasileiro contemporéneo (ou pds- moderno, como preferem alguns)
vive um momento marcado por acentuada preocupacdo com a principiologia.
ApOs a promulgacdo de Carta Magna de 1988, onde os dispositivos
constitucionais sao dotados de plena normatividade, a Lei Fundamental e seus

principios, deram novo alcance e sentido a todos os ramos juridicos.

A consciéncia acerca do papel normativo dos principios vem crescendo entre
os estudiosos do direito, tendo adquirido enorme importancia no cenario atual,
reclamando dos juristas todo o esfor¢co para garantir a sua aplicabilidade e
efetividade, bem como despertando o interesse no estabelecimento de critérios

distintivos entre as espécies normativas.

Verifica-se que a maioria da doutrina nacional insistiu por muito tempo em
concordar e reproduzir as teses defendidas por alguns pensadores (Larenz,
Dworkin, Alexy, Canotilho, etc.) da tematica dos principios, o que acabou por
retardar o reconhecimento da sua forga normativa, principalmente no caso dos
principios constitucionais, que hoje sim, passaram a ter aplicacdo direta e
imediata.



Alguns esforc¢os isolados foram empreendidos neste sentido, como é o caso do
Prof. Humberto Avila, marco teoérico deste singelo estudo, que com sua
inovadora "Teoria dos Principios", representou uma quebra de paradigmas do
modelo dual que vinha sendo sustentado em prol de uma distincdo entre as
espécies normativas. A contribuicdo notavel do autor serd aqui analisada
apenas com ares de recensdo, sem qualquer pretensdo de propor algo
diferente de tudo o que ja foi escrito.

A proposta deste trabalho é, inicialmente, apresentar as teorias que
sedimentaram o reconhecimento da forca normativa dos principios, bem como
evidenciar o conceito de norma juridica. A partir dai, sera feito um exame
detido das diferencas entre as espécies normativas, dando especial atencéo as
criticas lancadas por Avila & dogmatica tradicional e sua proposta de disting&o,
destacando também o papel dos postulados no ordenamento juridico. Seréo
feitas algumas reflexbes sobre o ja ultrapassado conceito de ordenamento
juridico sustentado por Kelsen, enquanto uma estrutura escalonada e
hierarquizada de normas juridicas. Far-se-4 também uma analise sobre os
caminhos para a resolugcdo de conflitos entre espécies normativas. E por fim,
buscar-se-a identificar quais sao os verdadeiros elementos estruturantes do
sistema juridico, que se prestam a garantir a sua composicao ordenada e
harménica, encarando a teoria do pensamento sistematico preconizada por

Canarris.

Surge dai a necessidade de manter vivo este incandescente debate, sendo que
apesar da vasta doutrina sobre o tema, ha muito que se produzir, estando
ainda diversos aspectos das mais diversas teorias carentes de reflexdes mais

sérias e profundas.

2- A FORCA NORMATIVA DOS PRICIPIOS E O CONCEITO DE NORMA
JURIDICA

Antes de ingressar na discussdo central deste estudo, sdo necessarias
algumas reflexdes acerca do conceito de norma juridica e do ja cedico

reconhecimento da forgca normativa dos principios.



Por isto € que neste trabalho serdo tratadas as distingdes entre principios e
regras, enquanto espécies normativas, classificagdo sedimentada na doutrina,
em que pesem as imperdoaveis confusbes em que ainda incorrem alguns
juristas da atualidade ao igualar regras a normas ou mesmo dissociar 0s
principios das normas. Nada mais incoerente, na medida em que tanto os

principios quanto as regras impéem um dever-ser.

Sustentando a for¢ca normativa dos principios, Bobbio os insere no conceito

amplo de normas:

Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva a
engano, tanto que é velha questdo entre juristas se 0s principios gerais séo
normas. Para mim ndo héa duvida: os principios gerais sao normas como todas
as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que
0S principios gerais sdo normas, 0s argumentos sédo dois, e ambos validos:
antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais 0s principios gerais sédo
extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé
por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal
obtenho sempre animais, e néo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcéo
para qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as
normas, isto €, a funcdo de regular um caso. E com que finalidade sé&o
extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento nao-
regulamentado: mas entdo servem a0 mesmo escopo que servem as normas.

E por que ndo deveriam ser normas? [01]

Para Espindola, os principios sdo normas juridicas, possuindo, assim,
"positividade, vinculatividade, carater obrigatorio” e que comportam "eficacia
positiva e negativa sobre comportamentos”, contribuindo para a "interpretacao
e a aplicacdo de outras normas, como as regras e outros principios derivados

de principios de generalizacbes mais abstratas”. [02]



O reconhecimento da eficacia normativa dos principios, os quais sdo dotados
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de maior densidade valorativa, € conseqiéncia da pds-modernidade, que
demanda um conjunto normativo mais flexivel e aberto a subjetividade do
aplicador do Direito. Ja as regras, dotadas de reduzida carga valorativa, ndo
realizam os anseios de justica e legitimidade de uma sociedade em cuja
estrutura social vacilam as certezas existenciais e multiplicam-se as incertezas
ético-filosoficas. Nesse contexto, os principios realizam simultaneamente a
reflexdo acerca dos deveres dos individuos e a normatizacdo da vida social,
razdo pela qual se exige do hermeneuta juridico o percurso de um caminho
mais longo entre a abstracdo principioldgica e a realizagdo da justica no caso
concreto, através da argumentacdo e da motivagdo mais elaborada de seus

atos. [03]

E possivel concluir que na atual classificagdo pos- positivista norma é o género
do qual sdo espécies as regras e 0s principios. E se isso ja foi tomado por
verdade pela macica doutrina moderna, ndo havendo mais tanta discussao
quanto havia em outros tempos, por qual motivo os Tribunais ainda insistem
em ndo reconhecer a forca normativa dos principios? H& quem afirme que os
principios isoladamente ndo podem fundamentar uma pretensao juridica em
juizo. Existem também aqueles que sustentam que um principio ndo € direito
liquido e certo capaz de dar ensejo a um mandado de seguranca baseado
exclusivamente em principios. Ora, isto ainda acontece € porque 0S NOSSOS

juristas ainda ndo déo o devido valor a forga normativa dos principios. [04]

Para ressaltar a importancia do reconhecimento da normatividade dos

principios, é que se transcreve a seguir importante concluséo de Bonavides:

Tudo quanto escrevemos fartamente acerca dos principios, em busca de sua
normatividade, a mais alta de todo o sistema, porquanto quem os decepa
arranca as raizes da arvore juridica se resumem no seguinte: ndo ha distincéo
entre principios e normas, 0s principios sdo dotados de normatividade, as
normas compreendem regras e principios, a distincdo relevante ndo é, como
nos primoérdios da doutrina, entre principios e normas, mas entre regras e

principios, sendo as normas o0 género, e as regras e 0S principios a espécie.



Daqui ja se caminha para o passo final da incurséo tedrica: a demonstragéo
do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na piramide
normativa; supremacia que nao é unicamente formal, mas sobretudo material,
e apenas possivel na medida em que os principios sdo compreendidos e
equiparados e até mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem
constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da

normatividade que fundamenta a organizacéo do poder. [05]

Nesta esteira, a qualificacdo de determinadas normas como principios ou como
regras, depende da colaboracdo constitutiva do intérprete. Para tanto, como
bem salientado por Avila, é preciso ter em mente que "normas ndo s&o textos
nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacao
sistematica de textos normativos”. Ndo existe correspondéncia entre norma e
dispositivo. Isto é, nem sempre que houver um dispositivo haverd uma norma e
vice versa. O autor sustenta sua posi¢ao invocando os principios da seguranca
juridica e certeza do direito, os quais sdo normas que ndo tém dispositivos

especificos para lhes dar suporte fisico. [06]

Neste ponto, ousamos discordar da posicdo de Avila, apesar do enorme
admiracdo e respeito por sua "Teoria dos Principios”. O autor acaba por
acolher doutrina [07] que concebe a possibilidade de norma sem base em
enunciados prescritivos. Preferimos a posicao do Prof. Paulo de Barros

Carvalho que assim leciona:

Sucede que as construgcdes de sentido tém de partir da instancia dos
enunciados linguisticos, independentemente do numero de formulagbes
expressas que venham a servir-lhe de fundamento. Haveria, entdo, uma forma
direta e imediata de produzir normas juridicas; outra, indireta e mediata, mas
sempre tomando como ponto de referéncia a plataforma textual do direito
posto. [08]

Certo é que a norma juridica ndo se encontra enraizada apenas no enunciado

prescritivo, ou seja, no texto legal, oriundo exclusivamente de um ato emanado



de fonte autorizada. A norma juridica surge sim, da interpretacdo, da
conjugacao entre a sua programacdo de variantes semiologicas e dos dados
concretos que se propde elucidar, ou seja, 0 seu ambito de realidade. [09]

Fixar estas premissas tem relevancia pratica na compreensao do direito. Uma
vez que os dispositivos sdo 0s pontos de partida para a construgdo de normas
pelo intérprete € que ndo se pode concluir que determinado texto legal contém
uma regra ou um principio. E neste aspecto, Avila esta correto ao afirmar que a
qualificacdo de uma espécie normativa depende muito mais das conexdes
axiolégicas que sao construidas pelo préprio intérprete. Mas, incorre em
equivoco ao afirmar que tais conexdes sdo independentes do texto legal [10].
Isto porque ndo se pode perder de vista, em momento algum, que o dispositivo
textual deve ser justamente o ponto de referéncia do aplicador do direito para

solucionar um caso concreto.

Carvalho, citando o ilustre Prof. Sacha Calmon Navarro Coelho, demonstra que
ha muito a importancia da distingéo entre texto e norma juridica ja era objeto de
preocupacao da doutrina: "Frise-se que a norma — produto do universo
legislado — se ndo confunde com seus veiculos, os entes positivos (leis,
decretos — leis, etc.). Tampouco se confunde com as proposicoes juridicas que
a ciéncia do direito produz ao descrever a norma, sob a forma, quase sempre

de juizos hipotéticos." [11]

Assim, a norma juridica & exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do
texto provoca em nosso espirito. Um dnico texto pode originar significacdes
diferentes, de acordo com as mais diversas noc¢fes que o intérprete tenha dos
termos empregados pelo legislador. O fato é que o termo "norma" pode
assumir uma multiplicidade de significados, dada a sua largueza semantica,

gue continua a comportar ambigtidades.

Os positivistas compreendiam a norma como juizo hipotético condicional, isto
é, "se ocorrer o fato X, entdo deve ser a prestacdo Y" [12]. Assim, toda norma
juridica, enquanto juizo hipotético condicional deveria ser composta por uma

hipotese ou descritor e uma consequéncia ou prescritor. O elo de ligacdo entre



estes dois elementos da norma juridica, hipétese e consequéncia, é o dever-
ser ou dedntico. Desta maneira, realizado o fato previsto no suposto, instaura-
se, automaticamente, a consequéncia. De forma bastante sintética, ocorrendo
a subsuncdo do fato a norma (ocorréncia no mundo fenoménico do evento
descrito na hipétese na norma juridica), inevitavelmente os efeitos da norma
juridica, presentes no conseqiente da mesma, nascerdo, surgindo para o
sujeito passivo o dever de cumprimento de um dos modais dednticos (proibido,

permitido e obrigado).

Tal posicionamento encontra-se superado na atualidade, na medida em que
confere verdadeira primazia da lei na solugcdo dos confltos e um papel
secundario aos principios, sendo aplicados tdo somente em caso de eventuais

lacunas da lei, no desempenho de uma funcdo meramente supletiva.

Avila acredita que o fendmeno da subsunc&o do fato a norma ¢ tipico (o que é
diferente de ser exclusivo) das regras e ndo dos principios, que segundo o
autor, sdo normas finalisticas, para cuja aplicacdo demanda uma avaliacdo da
correlacdo entre os estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes
da conduta havida como necessaria a sua promocao [13]. Ademais, existem
outros tipos de normas, qualificadas como de segundo grau, que nao se
limitam a determinar condutas obrigatérias, permitidas e proibidas ou mesmo
estabelecer um fim a ser atingido. Sdo os postulados, que servem como

parametro para a realizacao de outras normas.

Fica claro, portanto, que o atributo da normatividade ndo € exclusividade das
proposices juridicas. Nesse diapasdo, registre-se 0 pensamento poés-
positivista de Leite:

E indiscutivel que os principios desempenham esse papel orientador na
ordem juridica, mas sua relevancia ndo se adstringe a esse aspecto diretivo.
De fato, no estagio atual de sua compreensao, a sua elevada generalidade ndo
lhes retira a capacidade de solver situacfes faticas controvertidas, posto que
sdo considerados, ndo como simples pautas valorativas, sendo como

auténticas normas juridicas, conforme se vera. (...) Os principios, frise-se, séo



normas juridicas que impdem um dever- ser, dotados de cogéncia e
imperatividade, ndo podem ser relegados aos casuismos de quem quer que
seja, posto que sao a propria esséncia e substancia da consciéncia juridica

presente em determinado seio coletivo. (...) [14]

N&o restam davidas de que os principios tém eficacia normativa, tendo sido
superada a crencga de que teriam uma dimensdo puramente axioldgica, ética,
sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata. Tal conclusao reflete
diretamente na superacdo da dogmatica juridica tradicional, aquela
desenvolvida sob o mito da objetividade do Direito e da neutralidade do
intérprete. Na verdade, esta evolu¢cdo do pensamento juridico, muito marcada
pela ascenséo dos valores, vai ao encontro do pos- positivismo, que ultrapassa
o estrito legalismo, sem ter de recorrer as categorias da razdo subjetiva do

jusnaturalismo. [15]

Feitas estas consideracfes preliminares, passar-se-a ao exame detido da
distincdo entre as espécies normativas a luz da "Teoria dos Principios” de
Humberto Avila, fazendo-se mais uma recensio as valiosas contribuicdes
trazidas pelo autor para a ciéncia juridica contemporanea, do que tentando

propor algo diferente de tudo que ja foi produzido a respeito.

3- POR UMA DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Partindo do pressuposto de que ndo mais restam duvidas acerca da eficacia
normativa dos principios, serdo examinadas as principais propostas de
distincdo entre os conceitos de regras e principios, enquanto espécies do
género norma juridica. Para tanto, é valida a exposi¢cdo de um breve panorama
evolutivo dos critérios de distingdo propostos pela boa doutrina ao longo dos

tempos.

Para Larenz, os principios estabelecem fundamentos normativos para a
interpretacéo e aplicagao do direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente,

normas de comportamento. Sao pensamentos diretivos, e nao regras



suscetiveis de aplicacdo, pois lhes falta carater de proposicao juridica, isto €, a

conexdo entre uma hipotese de incidéncia e de uma consequéncia juridica. [16]

No mesmo sentido, Canaris, discipulo de Larenz, leciona que 0s principios
possuem conteudo axiologico explicito e carecem, por isso, de regras para sua
concretizacdo. Os principios, ao contrario das regras, recebem seu contetdo
de sentido somente por meio de um processo dialético de complementacéo e

limitacdo. [17]

Dworkin inaugurou o paradigma contemporaneo da teoria dos principios,
buscando proceder a distincdo por meio do modo de operacao e aplicacdo das
regras e dos principios. O autor entende que regras sao aplicadas ao "modo ou
tudo ou nada". Se uma hipoétese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou é
a regra vélida e a conseqiéncia normativa deve ser aceita ou nao é
considerada valida. No caso de colisdo de regras, uma delas deve ser
considerada invalida. Os principios, ao contrario das regras, possuem uma
"dimenséo de peso” demonstravel na hipétese de colisdo entre principios, caso

em que o de maior peso se sobrepde ao outro sem perder sua validade. [18]

A posicdo de Alexy € bastante parecida com a de Dworkin. Para ele, a
diferenca entre as duas espécies normativas € de indole qualitativa. Os
principios juridicos consistem apenas em uma espécie de norma juridica, por
meio da qual sdo estabelecidos "deveres de otimizacdo" aplicaveis em varios
graus, segundo as possibilidades normativas e faticas, ou seja, 0s principios

impdem que algo seja realizado "na medida do possivel". [19]

Canotilho também oferece alguns critérios para diferenciar os principios das

regras:

a) grau de abstracdo - 0s principios possuem um grau de abstracdo
relativamente elevado, ao passo que as regras tém esse grau relativamente
baixo; b) grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto - em
decorréncia do alto grau de abstracdo dos principios, eles reclamam

mediacdes para serem aplicados, enquanto a regras podem ser aplicadas



diretamente; c) carater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito -
os principios desempenham um papel fundamental no ordenamento juridico,
por causa de sua posicao hierarquica superior ou por forca de sua importancia
estruturante no sistema juridico; d) proximidade da idéia de direito - os
principios sao "standards" juridicamente vinculantes, decorrentes de exigéncia
da "justica", enquanto que as regras podem ter um conteldo meramente
funcional; e) natureza normogenética - os principios sado fundamento das

regras, dai terem uma funcdo normogenética. [20]

A exposicdo dos pensamentos de alguns dos principais autores que ja se
preocuparam em empreender uma distincdo acerca das espécies normativas
comprova que os meétodos e critérios estdo em visivel transicdo de paradigmas.
Nesse diapasio é que se revela de extrema utilidade o enfoque critico de Avila,
que apresentou modos de aperfeicoamento aos padrdes tedricos até entdo

predominantes.

Porém, antes o autor avaliou detidamente os principais critérios de distingdo de
maior repercussao na dogmatica juridica, quais sejam: (i) o critério de carater
hipotético-condicional; (ii) o critério do modo final de aplicagéo; e (iii) o critério

do conflito normativo.

O primeiro critério de distincdo, pautado no caréater hipotético-condicional,
distingue principios e regras a partir dos elementos, hipétese de incidéncia e
consequéncia. Para tal corrente, estes elementos se acham presentes nas
regras, enquanto que o0s principios, diferentemente, apenas indicam o
fundamento a ser utilizado pelo aplicador para, a partir dai, encontrar a regra
aplicavel ao caso concreto. [21]

A critica lancada a este critério € no sentido de que a existéncia de hipoteses
de incidéncia nas regras € mera questao de formulacéo linguistica e néo traco
distintivo de espécies normativas. Existem principios que também revelam
proposic¢des juridicas ao modo, "Se, Entdo". Cite-se como exemplo, o principio
da anterioridade. Se determinada lei estabelecer a exigéncia de tributo no

mesmo exercicio da lei que o institui, entdo, tal norma devera ser declarada



inconstitucional. Além disso, o fato de um dispositivo ter sido elaborado
seguindo os tramites do devido processo legislativo ndo impede o aplicador do
direito de entendé-lo como principio, justamente porque cabe ao intérprete a
apreenséo do sentido do texto da lei, traduzindo-o como norma juridica, a ser

qualificada ou como principio ou como regra. [22]

Assim, qualquer texto legal pode ser reformulado de modo a apresentar uma
hipétese e uma consequéncia, o que poderia levar ao equivoco de se concluir

que toda norma seria uma regra. Nada mais absurdo.

O segundo critério, pautado no modo final de aplicagéo, leva em consideracao
a forma como os principios e as regras sdo aplicados ao caso concreto. As
regras seriam aplicadas ao modo "tudo ou nada", enquanto 0s principios
seriam aplicados de maneira "mais ou menos gradual'. Esta corrente é a
defendida por Dworkin e Alexy, tendo sofrido severas criticas de Avila. Uma
delas € o fato de que nem sempre a consequéncia de determinada norma vai
ser implementada de forma absoluta, mesmo tendo sido preenchidos todos os
requisitos da situacao hipotética respectiva. Outras razfes podem se sobrepor
agueles requisitos e contribuir para que, ainda assim, ndo seja configurado

aguele tipo normativo. [23]

Um exemplo seria o caso de uma regra que prevé a aplicagdo de multa para os
condutores que ultrapassarem a velocidade de 70 Km/ h em determinada
rodovia. Ora, e se um veiculo estiver conduzindo uma mulher gravida em
regime adiantado de parto? O aplicador da lei pode, naturalmente, entender
que a vida da méde e da crianca sao valores mais importantes a serem
preservados. Assim, mesmo que o condutor tenha preenchido a situacdo
prevista na hipétese, qual seja, ultrapassar a velocidade maxima permitida, por
razdes ndo previstas na regra, podera se ver desobrigado ao cumprimento da

obrigacéo estabelecida na consequéncia normativa.

Quanto ao terceiro critério pautado no conflito normativo, 0 mesmo sera
abordado com maior énfase no tépico seguinte, que trata especificamente da

colisdo entre as espécies normativas.



Ao cabo de todas as criticas levadas a efeito por Avila, o autor propde outros
critérios distintivos e uma nova proposta de classificagcdo das espécies
normativas, partindo do pressuposto que um ou varios dispositivos podem
experimentar, simultaneamente, uma dimenséo imediatamente comportamental
(regra), finalistica (principio) e/ou metddica (postulado), a depender das
conexdes axiologicas do intérprete. E assim, supera o tradicional modelo
dicotdmico de classificacdo das espécies normativas entre regras/ principios,
adotando um modelo tricotbmico, por meio da dissociacdo entre
regras/principios/postulados, estes ultimos entendidos como "instrumentos
normativos metodicos”, 0s quais serdo tratados em tépico especifico neste
estudo. [24]

O primeiro critério distintivo proposto por Avila é quanto ao "modo como as
espécies normativas prescrevem o comportamento”, pelo qual € possivel
concluir que as regras ndo se excluem, mas antes, se complementam. Eis a

clarissima definicdo nas palavras do autor:

Enquanto as regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em que
estabelecem obrigacbes, permissdes e proibicbes mediante a descricdo da
conduta a ser adotada, os principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja
que estabelecem um estado de coisas para cuja realizacdo € necessaria a
adocdo de determinados comportamentos. Os principios sdo normas cuja
qualidade frontal €, justamente, a determinacdo da realizacdo de um fim
juridicamente relevante, ao passo que caracteristica dianteira das regras é a

previsdo do comportamento. [25]

Outro critério distintivo apresentado € o da "natureza da justificacdo exigida”,
que leva em consideracéo a avaliacao feita pelo intérprete e aplicador do direito
ao confrontar o caso concreto com o dispositivo legal. Deve-se avaliar a
correspondéncia entre a descricdo do caso concreto e a descri¢cdo hipotética da
regra. Os principios, por sua vez, exigem uma correlacdo entre o estado de

coisas que se busca atingir e os efeitos da conduta no caso concreto. [26]



Por fim, um dltimo critério apontado por Avila € o que distingue as espécies
normativas "quanto ao modo como contribuem para a decisédo". Neste sentido,
as regras distinguem-se dos principios na medida em que aguelas consistem
em "normas preliminarmente decisivas e abarcantes”, uma vez que visa
abranger todos os aspectos relevantes para se tomar a decisdo. Ja 0s
principios sdo "normas com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade”, pois ndo tém a pretensédo de gerar uma solucéo especifica, mas

apenas contribuir, ao lado de outras razdes, para a tomada de decisao. [27]

De todos os critérios proposto por Avila em prol de uma distingdo coerente,
este ultimo é, sem davida, um tanto quanto impreciso. Isto porgue, se a horma
juridica é a interpretacéo obtida a partir dos dispositivos legais, denota-se que
para uns o texto pode exprimir uma regra e para outros pode revelar um
principio. Por isto mesmo é que o0s principios, em alguns casos, podem sim
fundamentar isoladamente uma tomada de decisdo, independentemente de
terem de ser invocadas razdes complementares. Por exemplo, se determinada
lei majorou um tributo, tendo aplicado seus efeitos retroativamente, pode sim o
juiz pautar-se tdo somente na inobservancia do principio da irretroatividade em

matéria tributaria para manter a eficacia prospectiva da norma juridica.

Souza Cruz conclama os juristas a refletirem sobre a relevancia pratica da

distingéo entre as espécies normativas:

Nem a hermenéutica nem tampouco a teoria do discurso devem suportar
essa dicotomia de espécies normativas e, sim, alardear uma mudanca no
paradigma da interpretagdo como um todo, pois fora de uma visdo em torno da
ponderacdo de valores, qual a utilidade de separar regras e principios nos
parametros atuais de nossa racionalidade? Negar uma distingdo ontoldgica
entre as espécies normativas implicaria a quadra atual do pensamento juridico
um retrocesso ao positivismo? Cremos sinceramente que nao, eis que 0O
essencial é construir uma ‘argumentacdo de principios’, ou seja, calcada na
filosofia da linguagem, concretista e aberta, livre, pois, dos padrbes formalistas

e subsuntivos do positivismo e da filosofia da consciéncia. [28]



Apesar da admiracdo pelas idéias trazidas por Souza Cruz, ainda que se
admita ndo haver uma essencial diferenca entre as espécies normativas, sendo
principios e regras textos normativos, deve-se reconhecer que € papel dos
estudiosos do direito envidar esfor¢cos para garantir a sua aplicabilidade e
efetividade, razao pela qual se torna sobremaneira relevante a delimitacédo de

seus critérios distintivos.

4- HIERARQUIA E COLISAO ENTRE AS ESPECIES NORMATIVAS

Seria utdpico se o sistema juridico fosse baseado somente em regras, com a
aplicacdo da letra fria da lei, por meio da mera subsuncéo do fato a norma, sem
margem para integracdo ou interpretacdo. A sociedade vive em constante e
acelerada mutacdo ndo sendo possivel a existéncia de textos legais de téo
ampla cobertura. Da mesma forma, se o sistema fosse baseado somente em
principios, careceria de precisdo, sendo que estaria sempre na dependéncia da
utilizacado da ponderacéo para auferir se determinado comportamento/ situacao

violou ou ndo algum principio.

Partindo do pressuposto de que as diferentes espécies normativas devem
coexistir harmonicamente, devendo-se manter a ordem interior e unidade do
Direito [29], € que muito contribui para as discussdes empreendidas no
presente estudo avaliar se h& hierarquia entre os principios e qual o caminho

mais acertado em caso de conflito entre as espécies normativas.

De acordo com a teoria preconizada por Kelsen, o ordenamento juridico € um
sistema hierarquico de normas. Neste sentido, eis um trecho tradicionalissimo

da obra, "Teoria Pura do Direito", do citado autor:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se

apoiar sobre essa outra norma, cuja producéo, por sua vez, € determinada por



outra; e assim por diante, até bicar finalmente na norma fundamental —

pressuposta. [30]

Segundo o0 posicionamento de Avila, ao avaliar a probleméatica da
hierarquizacdo das normas constitucionais, o intérprete deve preocupar-se em
saber qual norma devera prevalecer em caso de conflito, assim caracterizado
como contraposi¢do concreta entre normas juridicas. Deve o hermeneuta ater-
se ainda em perquirir se algumas normas juridicas possuem hierarquia superior
(qual norma "vale mais" ou se "sobrepde"?), bem como investigar quais sao as
relacdes de dependéncia existentes entre as normas juridicas dentre de um

sistema especifico. [31]

Avila lanca pesada critica sobre a tradicional nocéo de hierarquia que parte do
conceito de ordenamento juridico enquanto uma estrutura escalonada de
normas, sustentando que este modelo € insuficiente para cobrir a
complexidade das relacBes entre as normas juridicas. E posicionamento do

autor a respeito:

Com efeito, varias perguntas ficam sem resposta, segundo esse modelo.
Quais as relacdes existentes entre as regras e 0s principios constitucionais?
Sao somente 0s principios que atuam sobre as regras ou sera que as regras
também agem simultaneamente sobre o conteddo normativo dos principios?
Quais sdo as relagbes existentes entre 0s proprios principios constitucionais?
Todos os principios possuem a mesma funcdo ou ha alguns que ora
predeterminam o conteudo, ora estruturam a aplicacdo de outros? Quais sdo
as relacdes entre as regras legais, ja consideradas validas, e os principios e as
regras de competéncia estabelecidos na Constituicdo? S&o somente as normas
constitucionais que atuam sobre as normas infraconstitucionais ou sera que

essas também agem sobre aquelas? [32]

O autor propde a substituicdo da tradicional nogcéo de hierarquia, pautada em
uma sistematizacao linear (norma superior constitui o fundamento da norma
inferior), simples (baseada numa relacdo de hierarquia linear entre as normas)

e nao gradual entre duas normas juridicas (normas estdo, ou nao,



sistematizadas enquanto hierarquicamente postas), que tem sérias implicacdes
no plano da validade das normas, por um novo modelo de sistematizacao
circular (normas superiores condicionam as inferiores, e as inferiores
contribuem para determinar os elementos das superiores), complexo (ndo ha
apenas uma relacdo vertical de hierarquia, mas varias relacdes horizontais,
verticais e entrelacadas entre as normas) e gradual (a sistematizacdo sera
tanto mais perfeita quanto maior for a intesidade da observancia dos seus
varios critérios). O novo modelo teria consequéncias, ndo no plano da validade
das normas, mas sim no plano da eficacia, razdo pela qual propde a

substituicdo do postulado da hierarquia pelo da coeréncia. [33]

Interessante examinar ainda a problematica da hierarquia das normas juridicas,
especificamente no que diz respeito aos principios constitucionais. Lima,
citando Canotilho, se posiciona acertadamente no sentido de que inexiste

hierarquia entre principios constitucionais:

Do ponto de vista juridico, é forcoso admitir que ndo ha hierarquia entre os
principios constitucionais. Ou seja, todos as normas constitucionais tém igual
dignidade; em outras palavras: ndo ha normas constitucionais meramente
formais, nem hierarquia de supra ou infra-ordenacdo dentro da Constituicao,
conforme asseverou CANOTILHO. Existem, € certo, principios com diferentes
niveis de concretizagdo e densidade seméantica, mas nem por isso € correto
dizer que ha hierarquia normativa entre os principios constitucionais. Com
efeito, como decorréncia imediata do principio da unidade da Constituicdo, tem-
se como inadmissivel a existéncia de normas constitucionais antinbmicas

(inconstitucionais), isto €, completamente incompativeis, conquanto possa

haver, e geralmente ha, tensdo das normas entre si. [34]

Efetivamente ndo ha hierarquia entre principios constitucionais, apesar do
senso comum sobre a existéncia de principios de maior ou menor importancia,
decorrendo essa gradacdo da sua utilizacdo mais frequiente e do fato de,
muitas vezes, uns englobarem outros. [35] Tavares confirma tal entendimento,
na medida em que sustenta que "ndo ha hierarquia normativa entre principios

(...). Nao se pode pretender atribuir a um principio superioridade aprioristica,



em relacao a outro principio, por forca de algum valor relevante que no primeiro

se vislumbre". [36]

A questao posta em discussao ndo é pacifica. Ataliba afirma que "mesmo no
nivel constitucional, ha uma ordem que faz com que as regras tenham sua
interpretacéo e eficacia condicionadas pelos principios. Estes se harmonizam,
em funcdo da hierarquia entre eles estabelecida, de modo a assegurar plena
coeréncia interna ao sistema (...)". [37] Por esta razdo é que alguns principios
sdo considerados “irreformaveis”, ou seja, estdo imantados pela clausula da
inabolibidade, ao passo que outros podem ser, na forma do processo
constitucional legislativo, suprimidos pelo poder constituinte derivado. [38]

Parecem mais acertadas as conclusbes dos que acreditam que ndo ha
hierarquia entre os principios constitucionais, apesar de serem dotados de
diferentes niveis de concretizacdo e densidade semantica. Isto porque, o
principio da unidade da Constituicdo, impede a existéncia de normas
constitucionais antinémicas ou incompativeis, podendo haver, por outro lado,
tensdo das normas entre si, que pode ser resolvida, mediante utilizacdo do
postulado da coeréncia, conforme proposta de Avila que sera tratada mais

adiante.

Fixando-se a premissa de que ndo ha hierarquia entre os principios e regras,
imperioso se faz avaliar outra questao tormentosa: a de se definir qual o melhor
caminho a ser seguido no caso de conflito ou antinomia entre normas juridicas,

especialmente entre principios.

Maria Helena Diniz, em sua obra acerca dos conflitos entre normas, define a
antinomia como "a presenca de duas normas conflitantes, sem que se possa

saber qual delas devera ser aplicada ao caso singular”. [39]

Para Bobbio, no caso de conflitos entre regras héa trés critérios distintos para
solugcdo do problema: (i) critério cronologico (lex posterior derogat priori), 0
critério hierarquico (lex superior derogat inferiori) e, por ultimo, o critério da

especialidade (lex specialis derogat generali). Aplicando-se, por escolha do



intérprete, um destes trés critérios, verificar-se-a a validade da regra e sua
consequente aplicacdo ao caso concreto, 0 que necessariamente implica na

invalidade da outra regra conflitante. [40]

Os métodos propostos por Bobbio, apesar de altamente eficazes, ndo sdo
absolutos, vez que as normas em conflito podem conter caracteristicas também
antindmicas. E o caso, por exemplo, de uma regra hierarquicamente superior
conflitar com outra que é especial em relacdo a ela. Se aplicado o critério
hierarquico prevalecera uma norma, se aplicado o critério da especialidade,
prevalecerd outra norma. Para estes casos, 0 autor ndo tratou de uma solucéo,
sendo a doutrina praticamente unanime no sentido de que a controvérsia é
resolvida por meio da aplicacdo dos principios gerais de direito e nocao de

justica, enquanto fim maior do direito.

No caso dos principios constitucionais ndo ha o que se falar em antinomias,
pois em caso de conflito, ndo se pode afastar a aplicacdo de um em detrimento
de outro. Como se admitiu linhas acima, isto € que nao ha hierarquia entre

principios, como entéo resolver os casos de colisdo entre principios?

Alguns critérios foram delineados pela doutrina estrangeira, os quais tém sido
bem recepcionados no ordenamento juridico patrio. Um dos critérios mais
aceitos € aguele desenvolvido por Hesse, qual seja o da concordancia pratica,
segundo o qual os direitos fundamentais e valores constitucionais deverao ser
harmonizados, no caso sub examine, por meio de juizo de ponderacdo que
vise preservar e concretizar ao maximo os direitos e bens constitucionais
protegidos. [41] Outros critérios, ndo menos importantes, e que ja foram
inclusive comentados no tépico anterior, sdo aqueles preconizados por Dworkin

e Alexy, podendo ser também ser utilizados nestes casos.

Lima assim se posiciona sobre a correta forma de aplicacdo dos critérios para

solucao de conflitos entre principios:

A nosso ver, essas duas soluc¢des (concordancia pratica e dimenséo de peso

e importancia) podem e devem ser aplicadas sucessivamente, sempre tendo o



principio da proporcionalidade como “parametro": primeiro, aplica-se a
concordancia pratica; em seguida, ndo sendo possivel a concordancia,
dimensiona-se 0 peso e importancia dos principios em jogo, sacrificando, o

minimo possivel, o principio de "menor peso”. [42]

Um dos critérios de distingdo entre as espécies normativa aceito por boa parte
da doutrina é o do "conflito normativo", segundo o0 qual a antinomia entre as
regras consubstancia verdadeiro conflito a ser solucionado por meio da
declaracdo de invalidade de uma das regras ou com a criacdo de uma
excecdo, ao passo que havendo conflito entre principios, deve-se decidir
mediante uma ponderacéo que atribui uma dimenséo de peso a cada um deles.
[43]

Avila, de maneira bastante convincente, simplesmente desconstréi a tese dos
autores defensores da ponderacdo enquanto método privativo dos principios,
demonstrando que ela pode ser utilizada também no caso de conflito entre
regras, as quais podem entrar em rota de colisdo em alguns casos, sem,
contudo, perder sua validade, dependendo a solucéo da atribuicdo de peso
maior a uma delas. [44] Tece também severas criticas a teoria de Dworkin,
defendendo que ndo € coerente afirmar que somente 0s principios possuem
uma dimensdo de peso. Do mesmo modo, a aplicacdo de regras exige o
sopesamento de razdes, cuja importancia sera atribuida pelo aplicador. Séao
justamente as decisfes que atribuem aos principios um peso em funcdo do

caso concreto. [45]

Avila da exemplos verdadeiramente capazes de confirmar sua tese. Um deles é
genial, justamente porque suscita a aplicacdo de uma regra do Direito Penal,
que privelegia o principio da tipicidade cerrada, de cunho eminentemente
positivista. E 0 caso da aplicacdo do Art. 224 do Codigo Penal, pelo qual a
relacdo sexual praticada com menor de 14 (quatorze) anos deve-se ter por
presumida a violéncia. Todavia, independentemente do teor do texto legal, o
Supremo vem considerando "circunstancias particulares nédo previstas pelas
normas”, tais como a aquiescéncia da vitima e sua aparéncia fisica e (ou)

mental de pessoa com idade superior ao limite do tipo. [46]



Realmente a questdo posta em exame ndo é das mais pacificas. Afonso da
Silva discorda do posicionamento de Avila, ao afirmar que "ser passivel ou
carente de interpretacdo” € uma caracteristica de textos que exprimem tanto
regras quanto principios. Mas "ser passivel ou carente de sopesamento” €

caracteristica exclusiva dos principios. [47]

A pesquisa acerca da hierarquia e conflitos entre as normas juridicas é
inesgotavel. O tema € de relevancia indiscutivel para a compreensdo do
constitucionalismo moderno, do pos positivismo e das técnicas de
interpretagdo, notadamente a sistémica. Todavia, ndo restam duvidas de que
tanto os principios quanto as regras contrapostas devem ser sopesados, e
neste sentido, sdo preciosas as contribuicbes de Avila, ao invocar a
importancia dos postulados para o aplicador do direito na solugdo de

antinomias.

5- OS POSTULADOS NORMATIVOS

Os postulados sao considerados como terceira espécie normativa de acordo
com "Teoria dos Principios" de Avila, que veio quebrar o paradigma classico e
dicotdmico defendido por Alexy e Dworkin. Na visdo do autor, uma vez que 0s
postulados ndo se enquadram nas tradicionais definicbes de principios e

regras, merecem tratamento diferenciado.

Os postulados séo diferentes dos principios e das regras, por ndo se situarem
no mesmo nivel de aplicagdo. Enquanto os postulados orientam a aplicacdo de
outras normas, 0s principios e regras sao o proprio objeto da aplicacdo. Além
disso, ndo possuem 0s mesmos destinatarios, pois 0s principios e regras séo
dirigidos primariamente ao Poder Publico e contribuintes, ao passo que 0s
postulados séo dirigidos para o intérprete e aplicador do direito. Por isso é que
se qualificam como "metanormas" ou "normas de segundo grau". [48] Nos
dizeres de Cruz, "os postulados devem ser entendidos como elementos sem os

quais so¢cobram a coeréncia, a integridade e a consisténcia do Direito”. [49]



Mas os postulados normativos ndo funcionam como qualquer norma que
fundamenta a aplicagdo de outra, como também € o caso dos sobreprincipios,
tais como os principios do Estado de Direito e do devido processo legal. A
diferenca € que os sobreprincipios situam-se no préprio nivel das normas de
aplicacdo, e ndo no nivel das normas que estruturam efetivamente (e né&o

somente fundamentam) a aplicagéo de outras. [50]

O autor defende a existéncia de dois tipos de postulados: os meramente
hermenéuticos, que sao aqueles destinados a compreensdo em geral do
Direito, e os aplicativos, cuja fungéo € estruturar a correta aplicacdo de outras

normas.

Como exemplos de postulados hermenéuticos, cite-se: (i) o postulado da
unidade do ordenamento juridico, o qual exige do intérprete o relacionamento
entre a parte e o todo mediante emprego das categorias da ordem e unidade;
(ii) o postulado da coeréncia, que impde ao intérprete a obrigacdo de relacionar
determinadas normas com outras que Ihes sao superiores; e (iii) o postulado da
hierarquia, que requer a compreensdo do ordenamento como uma estrutura

escalonada de normas. [51]

Entre os principais postulados aplicativos, destacam-se: (i) postulado da
razoabilidade; (i) postulado da proporcionalidade; e (iii) postulado da proibi¢céo
de excesso. A aplicacdo de uma norma (regra/principio) seria razoavel quando
atendesse o fim a que ela se destina, seria proporcional quando encontrasse
um equilibrio entre o bem realizado e o sacrificado e seria ndo excessiva
guando evitasse sacrificar um bem desnecessariamente ou mais que 0

necessario. [52]

Ousamos, novamente, discordar das licbes de Avila. Ora, ndo se pode ignorar
que os postulados da razoabilidade e proporcionalidade, na classificacdo do
autor, sdo nitidas manifestagfes da propria justica no plano concreto. Nesta
esteira, revelam, assim como os principios, um estado ideal de coisas ou um

fim a ser alcancado pelo aplicador do direito, sendo desprovida de qualquer



relevancia pratica a classificacdo destas espécies enquanto postulados

normativos.

Para Humberto Avila, ndo pode haver violagdo de tais postulados, na medida
em que violadas sdo as normas ou principios que deixaram de ser

corretamente aplicados. [53]

Pode-se também afirmar que os postulados ndo funcionam da mesma maneira,
pois alguns sdo aplicaveis incondicionalmente e outros dependem da
existéncia de determinados elementos, pautando-se por determinados critérios.
Como exemplo de postulados inespecificos (incondicionados), destaca-se a
ponderacédo, a concordancia pratica e a proibicao de excesso. Como exemplo
de postulados especificos (condicionados) aponta-se a igualdade, a

razoabilidade e a proporcionalidade. [54]

Em verdade, n&o se pode negar que a Teoria dos Principios de Humberto Avila
€ inovadora, porquanto traz uma inusitada distincdo entre as espécies
normativas. O autor abandona a tradicional distincdo entre principios e regras,
e sustenta que independentemente da denominacdo que se empreenda, O
importante € reconhecer a diferente operacionalidade dos postulados,

engquanto deveres estruturantes da aplicacédo de outras normas.

6- OS ELEMENTOS ESTRUTURANTES DO SISTEMA JURIDICO

Antes de tudo, é preciso buscar um conceito satisfatério de sistema. Segundo
Canaris, "o sistema € uma ordem axioldgica ou teleolégica de principios gerais
do Direito" [55]. Sabe-se que um sistema normativo n&o se exaure nas regras
aprovadas pelo legislador, ndo podendo ficar adstrito a esse conteudo

meramente positivista.

Por outro lado, um modelo constituido apenas de principios carece de precisao,
sendo inconcebivel na medida em que geraria a necessidade constante de
ponderacdo sobre se determinada acdo humana feriu ou ndo algum principio.

Nesta esteira, sdo validos os ensinamentos de Canotilho:



Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-
ia a um sistema juridico de limitada racionalidade préatica. Exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e completa - legalismo - do mundo da vida,
fixando, em termos definitivos, as premissas e o0s resultados das regras
juridicas. Conseguir-se-ia um ‘sistema de seguranca’, mas ndo haveria
qualquer espacgo livre para a complementacdo e desenvolvimento de um
sistema, como o constitucional, que é necessariamente um sistema aberto. Por
outro lado, um legalismo estrito de regras nao permitiria a introducdo dos
conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de
uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizagao politica
monodimensional (...).O modelo ou sistema baseado exclusivamente em
principios (...) levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis. A
indeterminacao, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de principios
conflitantes, a dependéncia do ‘possivel’ factico e juridico, s6 poderiam
conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz

de reduzir a complexidade do proprio sistema. [56]

Canaris aponta duas caracteristicas basicas de sistema: ordenac¢éo e unidade.
Com a ordenacdo pretende-se exprimir um estado de coisas intrinseco e
racionalmente compreensivel, isto é, baseado na realidade. Ja a unidade atua
na ordenacdo, por intermédio dos principios fundamentais que lhe conferem
sentido, visando evitar a dispersdo em uma multiplicidade de normas

singulares desconexas. [57]

Mais do que postulados metodoldgicos, a ordenacdo e unidade pertencem as
exigéncias ético-juridicas e radicam a prépria idéia do direito, na busca pela
garantia da auséncia de contradicdes. Neste sentido, apesar da multiplicidade
de valores singulares que compdem o sistema, 0s principios gerais do direito,
na visao do citado autor, sdo justamente os elementos que revelam a unidade
interna e adequacgdo da ordem juridica, buscando por trds da lei, a sua ratio
iuris determinante, [58]



Duas outras importantes caracteristicas dos principios sdo ressaltadas por
Canaris: a abertura e mobilidade. Quanto a caracteristica da abertura, verifica-
se a incompletude, a capacidade de evolucao e alterabilidade do sistema, que
se coloca em constante mudanca face a incidéncia de novos principios, de
modo que o proprio direito positivo é suscetivel de aperfeicoamento. Quanto a
caracteristica da mobilidade, verifica-se a igualdade fundamental de categorias
e a substitutividade mutua dos competentes principios ou critérios de
igualdade. [59]

Ainda em busca de um conceito ideal para sistema, cite-se o posicionamento

mais amplo de Freitas:

(...)se conceitue o sistema juridico como uma rede axiologica e hierarquizada
de principios gerais e topicos, de normas e de valores juridicos cuja funcao € a
de, evitando ou superando antinomias, dar cumprimento aos principios e
objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, assim como se

encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente na Constituicdo. [60]

Tal conceito peca na imprecisdo dos termos utilizados para as espécies
normativas, bem como caracteriza o0 sistema juridico como sendo
hierarquizado. E que parece mais acertada a tese de Avila acerca da correta
distincdo entre as espécies normativas em principios, regras e postulados, bem
como o fato do tradicional modelo linear, simples e ndo gradual de sistema,
pautado na hierarquizacdo das normas juridicas, ter de ser complementado por
outro modelo circular, complexo e gradual, pautado no "postulado da

coeréncia".

Misabel Derzi, com seu brilhantismo, utilizou, com agucada precisao,

terminologia juridica adequada ao definir o sistema constitucional:

Hoje, o Constitucionalismo vé a Constituicdo como um sistema de normas
gue aspira a uma unidade de sentido e de compreensao, unidade essa que
somente pode ser dada por meio de principios, continuamente revistos,

recompreendidos e reexpressos pelos intérpretes e aplicadores do Texto



Magno. Ou seja, a analise estruturadora sistémica é necessariamente aberta,
visto que, ndo raramente, normas e principios estdo em tensdo e aparentam
conflito. Chamamos tais conflitos e tensdes de "aparentes”, porque a
compreensao profunda da Constituicdo € sempre buscada, sempre descoberta,

de forma continua.

Apos todo este estudo preferimos conceituar o sistema juridico como uma rede
axioloégica, hierarquizada e coerente de principios, regras e postulados, que
convivem de modo a garantir a sua propria unidade valorativa e adequacéo

interna.

Canaris, de fato revolucionou as teorias sobre os métodos de obtencdo do
direito, ao defender a relevancia do pensamento sistematico, como resposta as
exigéncias renovadas de uma Ciéncia Juridica clara, precisa e capaz de
responder a uma realidade em permanente evolucgéo, tendo em conta os atuais
conhecimentos hermenéuticos e as exigéncias de maleabilidade deles
decorrentes. O nobre jurista foi capaz de comprovar que perante um problema
a ser resolvido, ndo se pode aplicar somente a norma originalmente

vocacionada para a soluc¢ao, sendo necessario invocar todo o direito. [61]

Todavia, ao sustentar os principios gerais como unicos elementos estruturantes
do sistema, incorre em grande equivoco, pois uma das justificativas de sua
teoria € a de que "os principios precisam, para sua realizacdo, de uma
concretizacdo através de sub- principios e valores singulares, com conteudo
material proprio” [62]. Com isto, nega eficacia normativa aos principios, 0s
quais ndo seriam capazes de aplicacdo imediata, discussdo esta que ja se
encontra absolutamente superada no Direito contemporaneo. Ao defender que
as normas ndo podem ter funcdo sistematizadora [63], uma vez normas néo
podem aglutinar outras normas, € que partindo das premissas fixadas neste
estudo, no sentido de que principios sdo sim considerados normas juridicas,

conclui-se que a definicdo de Canaris perde consisténcia.

Cremos gque ndo sao somente 0s principios gerais os elementos estruturantes

do sistema capazes de garantir a sua unidade e ordenagdo, mas sim 0



relacionamento das diversas espécies normativas entre si que irradiam seus
efeitos por todo o complexo juridico, pautado nos postulados hermenéuticos e
aplicativos defendidos por Avila, conforme exposto linhas acima.

Se 0 pensamento pos positivista admite os principios como normas juridicas de
elevado teor axiolégico, sendo independentes de enunciagdo em qualquer
corpo legal, isto significaria dizer que enquanto norma, nao poderia aglutinar ou
ter a funcdo de sistematizar outras normas? Como fica o pensamento
sistematico preconizado por Canaris neste sentido? Parece que tal

pensamento precisa ser repensado.

Para fortalecer o pensamento que ora se pretende expor, € que mais uma vez
se invoca as licdes de Canotilho, o qual explicita a idéia de que o sistema
juridico deve ser visto como um sistema normativo aberto de regras e

principios:

(1) — € um sistema juridico porque € um sistema dinamico de normas;

(2) — é um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdégica {Caliess}
traduzida na disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as

concepgOes cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justica’;

(3) — é um sistema normativo, porque a estruturacdo das expectativas

referentes a valores, programas, funcdes e pessoas, ¢ feita através de normas;

(4) — é um sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema tanto
podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de regras.
[64]

N&o se pretende, por ora, aprofundar nesta discussao, até porque este ndo é o
cerne do presente estudo. A intencdo € tdo somente a de tentar fazer uma

avaliacao critica das contribuicdes trazidas por Canaris ao pensamento juridico



ao propor uma definicdo de sistema, lancando apenas algumas reflexdes, que

sem davida alguma, precisam ser mais bem exploradas em outro trabalho.

O que precisa ficar claro, portanto, é que o estudo do pensamento sistematico
deve ser complementado pelo exame profundo das diferencas entre as
espécies normativas, pois todas elas se prestam a garantir a composi¢ao

ordenada e harménica da estrutura do sistema juridico.

7- CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi exposto, é possivel compendiar algumas das principais
idéias desenvolvidas, nas proposicdes a seguir.

(@) Na atual classificagdo pés- positivista norma € o género do qual séo
espécies as regras e 0s principios. Estes ultimos tém reconhecida eficacia
normativa, reflexo do direito contemporaneo, que demanda um conjunto

normativo mais flexivel e aberto a subjetividade do aplicador do direito.

(b) Norma e texto legal ndo se confundem. Os dispositivos séo
necessariamente 0s pontos de partida para a construgcdo de normas, que
dependem de conexdes axioldgicas do intérprete, inclusive para classificar uma

espécie normativa.

(c) Merece aplausos a distingdo das espécies normativas propostas por Avila
entre regras (normas descritivas), principios (normas finalisticas) e postulados

(normas metodicas), que superou o tradicional modelo dicotémico.

(d) A nocéo de sistema juridico composto por normas organizadas de forma
hierarquica deve ser substituida por um modelo de sistematizacéo circular,
complexo e gradual, devendo-se admitir que ndo ha hierarquia entre principios

constitucionais.

(e) Em caso de conflito normativo, tanto as regras como 0s principios sao

passiveis de sopesamento e ponderacgao.



(f) Todas as diversas espécies normativas devem ser consideradas elementos
estruturantes do ordenamento juridico, ndo tendo os principios o conddo de
garantir, com exclusividade, a unidade e ordenacado do sistema. Os postulados,

por exemplo, tém exatamente este papel.

Resta evidente que o assunto ainda € incipiente. Apesar das varias
contribuicdes timidamente apontadas neste trabalho, as bases teoricas ainda
estdo em pleno desenvolvimento, cabendo aos juristas acompanhar e contribuir
para tal evolugdo de modo garantir a maior efetividade na aplicacdo das

normas juridicas.
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