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RESUMO: Este trabalho de pesquisa aponta a diferenciacdo entre os institutos
normativos, ndo se importando apenas com o0 plano tedrico, pois a pesquisa traz
elementos eminentemente aplicaveis ao caso fatidico. No caso dos principios e das
regras a pesquisa ressalta o modo que cada uma destas espécies normativas
trabalha para que se alcance o fim visado, apontando seus pontos em comum e
dissemelhancas para a adequacdo e incidéncia de cada uma delas no caso
concreto. Aos postulados normativos, além da diferenciacdo conceitual e estrutural
em relagcdo aos principios e regras, o artigo versa pela demonstracao dos diferentes
postulados e a sua importancia como veiculo de justica as aplicagcbes de uma norma
pelo intérprete.

Palavras-chave: Hermenéutica Constitucional. Teoria da Norma. Principios. Regras.
Postulados normativos.

INTRODUCAO

O presente estudo pautado em um método discursivo dialético entre as
diferentes proposicfes da Teoria da Norma na evolucao cientifica do Direito, através
de um método dedutivo — partindo da teoria geral para as peculiaridades de cada
espécie normativa — traz subsidios necessarios aos operadores do direito, atuantes
em qualquer area, pois trata de assunto geral da Ciéncia Juridica.

Preocupou-se, ainda que de forma sucinta, na explanacdo da moderna
Teoria da Norma Juridica utilizando de uma construcdo contraposta entre as
principais teorias contemporaneas relacionadas ao tema.

Primou-se ainda, em trazer as diferentes finalidades que apontam os

principios e as regras, inclusive seus métodos de aplicacdo e incidéncia. Por fim,
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foram abordados os principais postulados normativos, sua estruturacdo, e 0s
métodos utilizados na aplicacdo, legitimando-os como veiculos para a justa

aplicacao dos principios e das regras.

1 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL SOB A OTICA “NEOCONSTITUCIONAL”

Os movimentos sociais decorrentes da Segunda Guerra Mundial
determinaram o repensar de diversas areas do saber o humano, e, no ambito
juridico, deu inicio a silenciosa e vigente revolucdo na ciéncia do direito.

Deixou-se de lado a ideia meramente politica do texto constitucional,
atribuindo for¢ca normativa, carater vinculante e obrigatoriedade a Constituicao;

Surgiu assim um novo movimento constitucional, pautado na
supremacia da constituicdo e inspirado no modelo norte americano do judicial
review, caindo por terra, nos paises de cultura ocidental, a figura do parlamento
(Poder Legislativo) como ocupante do topo da hierarquia dos poderes.

A este modelo compreende-se, dentre outros, a imutabilidade dos
direitos fundamentais, ditos clausulas pétreas, intocaveis no sentido de restricdo ou
diminuicdo de sua efetividade e abrangéncia.

Esta Expanséo da Jurisdicdo Constitucional em meados do século XX,
atrelada a ja entdo consolidada ideia de um Estado Democratico de Direito, soma-se
a um novo interpretar das leis constitucionais, uma nova Hermenéutica
Constitucional.

A tais fatores, reunidos, dedica-se a escola juris-filosofica do pos-
positivismo, que concilia a raz&o cientifica do positivismo puro a razéo de justica do

jusnaturalismo, aproximando o direito da lei e da filosofia.

1.2 Ultrapassando as Barreiras da Objetividade



A ideia de um novo standart constitucional, em que o legislador
originario muito se valeu de normas genéricas, ou clausulas gerais, para alcancar as
nuances das fatidicas, torna inécua a aplicacdo do método tradicional para a
interpretacdo das normas juridicas.

Exigiu-se do Judiciario mais do que a mera adequacdo fatica ao
descritivo legal. O meétodo da subsuncdo nédo poderia ser aplicado ante a
necessidade de se interpretar o dispositivo, em razao da sua proposital imprecisao.

Assim doutrina Luis Roberto Barroso (2010, p. 308-309):

Na interpretacdo constitucional contemporénea, a norma juridica ja ndo é
percebida como antes. Em primeiro lugar porque, em multiplas situagdes,
ela fornece apenas um inicio de solucdo, ndo contendo, no seu relato
abstrato, todos os elementos para a determinacdo do seu sentido. E o que
se resulta da utilizacdo, frequente nos textos constitucionais, da técnica
legislativa que recorre a clausulas gerais. E, em segundo lugar, porque vem
conquistando crescente adesao na ciéncia juridica a tese de que a norma
nao se confunde com o enunciado normativo — que corresponde ao texto de
um ou mais dispositivos -, sendo, na verdade, o produto da interacédo
texto/realidade.

Para exemplificar, diante de um conflito normas, em que duas ou mais
normas juridicas conflitantes seriam aplicaveis ao caso concreto, o magistrado
deveria se pautar de critérios como a hierarquia, a cronologia e a especialidade. No
entanto, ante a pluralidade de clausulas gerais contidas na Constituicdo, na ocasiao
em que a narrativa fatica se encaixe em duas ou mais normas do texto originario da
Carta Magna, tais critérios ndo seriam validos. Qual destas seria hierarquicamente,
cronologicamente ou especialmente prevalente? Nenhuma.

A norma juridica constitucional dada como clausula geral, implica na
ampla atuacdo do intérprete, a fim de construir seu sentido — sem desprezar seu
conteudo semantico —, pautado nas circunstancias do caso fatico para fazer incidir
seus efeitos.

O objetivismo do critério tradicional torna nula qualquer possibilidade
de subjetivismo nas decisdes judiciais, que, embora priorize a seguranca juridica, a
qual ndo se pode desprezar, gera um impasse entre a decisdo correta e a decisédo
justa.

N&o se pretende ter o “critério do justo” como cientifico ou
determinavel, mas demonstrar seu carater filosofico e social. Ademais, o sentido de

justica guarda identidade com o impeto de cada individual.
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No entanto, é impossivel imaginar que se possa afastar o carater
subjetivo das decisdes judiciais, pois, nas palavras de George Marmelstein: “o
julgador ndo € uma maquina, mas um ser humano”. E mais: “ao contrario que se
possa parecer, a sensibilidade do juiz ndo é um aspecto negativo a ser afastado a
gualquer custo, mas uma virtude que humaniza a atividade jurisdicional, desde que
utilizada com sabedoria” (2008, p. 358-359).

Também n&o ha de se admitir que o julgador se utilize da funcdo que
Ihe é conferida por um Estado Democratico de Direito para, atentando contra as
posi¢cdes juridicas subjetivas das partes, proferir decisbes desprovidas de critérios,
conforme seu bem entender.

O ideal € a busca de um ponto de equilibrio entre tais fatores,
determinantes em toda deciséo judicial, pois, se a decisdo isenta de subjetividade
sera sempre correta e por vezes injusta, a decisao isenta de objetividade por vezes
seré justa, mas nunca correta.

Se a objetividade afasta a possibilidade do justo, e a subjetividade —
impossivel de ser afastada — se contrapde a seguranca juridica, indispensavel o

dever constitucional de fundamentacao das decisdes judiciais.

1.3 O Dever Constitucional da Fundamentacgéo

E corolario do Sobreprincipio do Estado Democréatico de Direito e do
Principio da Ampla Defesa, o dever constitucional dos magistrados em motivar as
decisdes judiciais.

Os pronunciamentos judiciais sdo atos publicos, de sorte que deve se
exigir do Estado a clareza e a explanacao racional de seus atos, em razdo do
quinhéo de liberdade que cada individuo se desprende no convivio em sociedade.

Da mesma sorte, as decisbes devem ser motivadas ante a
possibilidade de serem atacadas, no acaso daqueles que sao desfavorecidos pelo
pronunciamento judicial poderem dela se defender.

Ao se tratar de direitos fundamentais, o dever do magistrado de motivar

suas decisdes € multiplicado.



Como visto, as inuameras clausulas gerais contidas no corpo da
Constituicdo Federal, a fim de beneficiar o prestigio do caso concreto, para a busca
de uma solugcdo justa e adequada, necessitam de uma grande carga de
interpretacdo por conta do aplicador do direito para aplica-la ao caso concreto,
pacificando o conflito de interesses.

Embora tais normas néo indiguem a conduta a ser observada pelo
intérprete para a obtencdo da pretensao almejada, néo significa dizer que a decisao
deva se desprender de elementos objetivos na construcéo de sua interpretacao.

A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena ndo minimiza a
necessidade de se buscar a objetividade possivel. A interpretacdo, nao
apenas no direito como em outros dominios, jamais serd uma atividade
inteiramente discricionaria ou puramente mecanica. Ela sera sempre o

produto de uma interacdo entre o intérprete e o texto, e seu produto final
conterd elementos objetivos e subjetivos (BARROSO, 1998, p. 256).

Este método criterioso a ser utilizado pelo magistrado na construcao de
uma norma dita clausula geral, deve ser pormenorizadamente demonstrado no
pronunciamento judicial.

Este dever de demonstracdo da consequéncia légica do
pronunciamento judicial decorre daquilo que a doutrina chama de reserva de
consisténcia. Como assevera o alemao Peter Haberle:

Colocado no tempo, o processo de interpretacdo constitucional € infinito, o
constitucionalista é apenas um mediado (Zwischentrager). O resultado de
sua interpretacdo estad submetido a reserva de consisténcia (Vobehalt der
Bewarung), devendo ela, no caso singular, mostra-se adequada e apta a

fornecer justificativas variadas, ou, ainda, submeter-se a mudancas
mediante alternativas racionais (1997, p. 42).

O método de interpretacdo e aplicacdo a ser observado pelo intérprete
devera ser instrumentado, dentre outros, por aquilo que Humberto Avila chama de
Postulados Normativos Aplicativos (2010, p.124), uma espécie normativa de
segundo grau, utilizada para a interpretacdo e aplicacdo dos principios e regras
(espécie normativa de primeiro grau).

No entanto, a compreensdo do que se entende por Postulados

Normativos Aplicativos depende do estudo das outras espécies normativas.



2 TEORIA DA NORMA

A discussao da distincdo das espécies normativas nao € recente. Nao
h& como precisar a origem, mas € certo que as obras do americano Ronald Dworkin,
sobretudo o livro “Levando os Direitos a Sério” — que questiona o modelo classico do
positivismo e a incongruéncia em se admitir um ordenamento juridico composto s6
por regras — pode ser considerado como ponto-marco a evolucdo da teoria.

Dworkin prop6e que os principios, ao lado das regras, também tém
carater normativo.

Entretanto, ha construgbes sobre a teoria da norma em obras de
Friedrich Muller, Josef Esser, Peter Haberle, Robert Alexy, dentre outros.

O aleméo Robert Alexy, em seu livro “Teoria dos Direitos
Fundamentais” faz uma reconstru¢do do proposto por Dworkin, estruturando de
forma criteriosa as espécies normativas regras e principios, estabelecendo critérios
de precedéncia e ponderacdo entre 0s principios.

No ordenamento juridico patrio, tais teorias s0 tomaram ampla
relevancia ao final do século XX.

Destarte as obras supracitadas serem obras de demasiada importancia
ao estudo do direito, a teoria da norma tem evoluido substancialmente desde Alexy
e a doutrina patria majoritaria ndo se atentou as evolucfes, ainda se referindo as
teorias de Dworkin e Alexy como um fim em si mesmo.

Humberto Avila e Virgilio Afonso da Silva talvez sejam os autores
brasileiros que mais exploraram o estudo sobre a Teoria dos Principios.

Avila, em sua obra “Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos
principios juridicos”, traz uma proposicao propria e coerente desse estudo, que sera

aqui utilizada como obra base.

2.1 Consideracdes Iniciais

O estudo das espécies normativas havidas no direito patrio implica, de
antemao, na necessidade de distinguir dispositivo, texto ou enunciado normativo e

norma juridica.



Para tanto, parte-se da premissa que o direito ndo se confunde com a
ciéncia do direito. A grosso modo, pode-se dizer que o direito € um sistema de
normas decorrente de grupos de pessoas reunidos em sociedade para regular a
propria sociedade, enquanto que a ciéncia do direito € ramo da ciéncia que tem o
direito por objeto.

Em se tratando de Ciéncia do Direito, muitas vezes, para compreender
o texto de lei, ndo basta a simples conjectura literal, pois, se assim fosse, bastasse
ao operador do direito a simples técnica da leitura.

Portanto, ndo € correto afirmar que a existéncia de um dispositivo legal,
implica, necessariamente, na existéncia de uma norma juridica.

Conforme Barroso (2010, p. 194), “dispositivo € um fragmento de
legislacdo, uma parcela de um documento normativo. Pode ser o caput de um artigo,
um inciso, um paragrafo”.

A norma juridica € construida através do trabalho de interpretacdo do
texto de lei.

Assevera José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p.1204):

O recurso ao «texto» para se averiguar o conteddo semantico da norma
constitucional nao significa a identificacdo entre texto e norma. Isto é assim

mesmo em termos linguisticos: o texto da norma € o sinal «linguistico»; a
norma € o que se «revela» ou se «designa.

Os dispositivos legais devem ser interpretados de forma sistematica,
para que deles se extraia a norma juridica propriamente dita.
Normas ndo sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos

a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos (Avila, 2010, p.
30).

Ha dispositivo legal que da sua interpretacdo seja possivel extrair uma
ou mais normas juridicas. Entretanto, € possivel que da analise de outro dispositivo
legal ndo seja possivel extrair qualquer norma. Ainda, é possivel que para a
existéncia de certa norma seja necessario que se interprete varios dispositivos em
conjunto.

Cabe ao intérprete extrair do texto de lei as possiveis normas juridicas

existentes.



Tal afirmativa, no entanto, ndo esta a sugerir que ao intérprete se
permita a livre explanacdo do texto, conforme sua vontade e concepg¢do, para a
construcéo da norma.

O operador do Direito, na interpretacdo do dispositivo legal, conforme

Avila (2010, p. 33), “ndo sO constroi, mas reconstroi sentido, tendo em vista a

existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construidos na

comunidade do discurso” (grifo nosso). Neste sentido, explica Avila (2010, p. 33),

nao pode o intérprete se valer da palavra “proviséria” aplicando o sentido de “ampla”,
e vice-versa.

Atenta-se, no entanto, que a existéncia de um pré-conceito
estabelecido ao sentido das palavras, ou a forma com que elas foram aplicadas, nédo
indica que a construcdo da norma pelo intérprete deve-se dar numa atividade de
subsuncao entre o texto de lei e a sua aplicacdo; isto €, ndo basta a aplicacdo da
norma pelos significados a esta previamente incorporada, sem a ponderagdo das
peculiaridades do caso concreto.

A elucidacdo da distincdo das espécies normativas depende dos
critérios utilizados na interpretacéo de cada uma delas.

E preciso ter em mente que ndo ha especificidade entre uma espécie
normativa sobre a outra, até mesmo porque existem normas juridicas que podem ser
interpretadas como regra, como principio ou organizada como um postulado

normativo.

2.2 Principios

A Teoria do Direito moderno se depreende do modelo de um
ordenamento juridico composto apenas por regras para introduzir aquilo que se
pretendia com o jusnaturalismo, a aproximac&o entre Direito e Etica.

A ideia de um direito neutro, separado da moral, culminou com o
fracasso dos governos absolutistas da Alemanha e da Italia, onde o rigorismo e

objetividade da lei eram utilizados para autorizar condutas criminosas.



O repensar poés-guerra (segunda mundial) do ordenamento juridico
passa a classificar os principios como espécies normativas.

Os principios, antes contemplados como meros enunciados de boas
intencdes, 0s quais deveriam ser tomados por base no exercicio de qualquer funcao
estatal e eventualmente utilizados como forma de solucdo de lacunas legislativas,

nas linhas atuais séo tidos como o cora¢do do ordenamento juridico.

Tanto as regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
basicas do dever, da permisséo e da proibicdo. Principios sao, tanto quanto
as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distingcdo entre regras e principios €&, portanto, uma
distingéo entre duas espécies de norma. (ALEXY, 2008, p. 87)

Inegavel é a existéncia de axiomas sobrejacentes ao intérprete na
construcdo da norma juridica. Nao se trata de proibir que se refira a tais valores
como principios, mas de demonstrar que principios, no contexto de norma juridica,
vao além, gerando eficacia e oponibilidade erga omnes.

A conceituacdo de principios como normas de alto grau de
generalidade, de baixa densidade, pois facilmente moldaveis ao caso concreto, ou
de principios como institutos basilares, como pilares do ordenamento juridico, neste
estudo sera desconsiderada devido a generalidade adotada na conceituagéo que, ao
final, nada os define, dando margem a uma grande influéncia subjetiva do intérprete

na construcdo da norma.

2.2.1 A Posicao de Ronald Dworkin

O americano Ronald Dworkin, em obra classica da filosofia juridica
(Taking Rights Seriously, originalmente publicada em 1977), critica 0 positivismo
juridico apresentando, de forma pratica, as incongruéncias de um sistema composto

somente por regras.



Apesar de defender a existéncia dos principios, revela que, de forma
diversa das regras, 0s principios ndo poderiam ser aplicados diretamente para a
solucdo do caso concreto, pois “ndo apresentam consequéncias juridicas que se
seguem automaticamente quando as condicbes sdo dadas” (DWORKIN, 2007, p.
40).

Assim, os principios ndo determinam a solugdo, mas apontam o0s
fundamentos a serem somados para alcanca-la.

Inova ao dizer que os principios tém uma dimensdo de peso, pois
quando entra em conflito com outro principio, prevalecerda aquele que tem maior
peso para a deciséo, diante do caso concreto, sem anular o outro no plano abstrato.

Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém — a dimensao
do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo,
a politica de protecdo aos compradores de automdveis se opde aos

principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a forca relativa de cada um.

(..)

N&o obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um
principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quao
importante ele é. (DWORKIN, p. 42-43).

2.2.2 A Posicédo de Robert Alexy

Robert Alexy desenvolve um importante estudo acerca dos principios,
conceituando-os como mandamentos de otimizacdo, sendo aplicaveis de forma
gradual, na maxima medida possivel, ao caso concreto.

(...) principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sédo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das

possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. (ALEXY
2008, p. 90).

Segundo o aleméo, sao aplicaveis de forma gradual pois os principios
apenas determinam deveres prima facie, mas nédo descrevem qual o caminho a ser

percorrido para a obtencédo do que se pretende.



Assim, conforme 0 caso concreto, 0s principios sdo mais ou menos
aplicados, e no caso de colisdo entre principios, deve-se ponderar ante as

caracteristicas do caso em concreto para determinar qual deles tem o “maior peso”.

2.2.3 A Posicdo de Humberto Avila

A proposicéo de Humberto Avila sobre a Teoria da Norma, que estuda
os principios de forma estruturada, estabelecendo critérios racionais para sua
aplicacéo e diferenciacdo de outras normas juridicas.

Humberto Avila parte de uma construcdo tripartite de critérios para
distinguir os principios e as regras, chamado por ele de normas de primeiro grau.

Vejamos o conceito de principio segundo Avila (2010, p. 78-79):

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo de correlacdo entre o

estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promocao.

Assim, a primeira caracteristica de um principio € o seu conteudo
desejavel, isto €, a finalidade imediata de um principio € o apontamento de um
estado ideal de coisas a ser promovido. Por isso 0s principios sdo normas
finalisticas: visam diretamente o alcance de um fim.

Por ser uma norma que visa imediatamente um fim, os principios néo
descrevem o0s comportamentos necessarios a obtencdo do consequente estado
ideal de coisas objetivado.

Conforme Ota Weinberger (1989) apud Avila (2010, p. 79), “a
instituicdo do fim é ponto de partida para a procura por meios. Os meios podem ser
definidos como condicdes (objetos, situacdes) que causam a promocao gradual do
conteudo do fim”.

N&o se adquire de um estado ideal de coisas sem a realizacdo de
condutas aptas a sua promocdao. Disto, extrai-se a finalidade mediata dos principios:
a indireta adocéo de condutas necessarias para a sua efetivacao.

Veremos no subitem seguinte que as regras exigem a adog¢ao imediata
de condutas para a sua aplicabilidade. No caso dos principios, mesmo que haja uma



indireta adocdo de condutas para a realizagdo do estado ideal de coisas visado,
estas ndo sao especificadas.

A adocdo de condutas pelos principios é genérica e diretiva. E
necessario que as condutas estejam em nitida correlacdo com o fim pretendido,
guestionando se cada uma delas “deve ser” eficaz para que se obtenha o estado de
coisas visado.

Pode-se afirmar-se que o0s principios visam, de forma direta, a
promocdo de um estado ideal de coisas a ser promovido e, de forma indireta, a
adocdo dos comportamentos que necessarios para a obtencéo do fim.

Uma vez que ndo ha a especificacdo das condutas a serem adotadas,
a aplicacdo de um principio depende de uma pluralidade de normas a serem
utilizadas de forma conjunta, indicando um carater complementar do principio.

Os principios consistem em normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais, na medida em que, sobre abrangerem apenas
parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tem a

pretenséo de gerar uma solucdo especifica, mas de contribuir ao lado de
outras razdes, para a tomada de decisdo. (AVILA, 2010, p 76).

E desta forma que se diz que toda regra tem um principio sobrejacente
e todo principio tem uma regra subjacente.

Importa ainda dizer que o estado de coisa a que aponta um principio
muitas vezes entrara em conflito com o estado de coisas visado por outro principio,
de forma que os principios convivem em constante conflito, mesmo no ambito
abstrato.

N&o é correto afirmar, porém, que um principio anule o outro mesmo
quando escolhido em detrimento diante da aplicagdo do caso concreto. Os principios
embora em constante conflito, ainda coexistem.

Doutra forma, o estado de coisas que aponta um principio pode se
confundir em parte com o estado de coisas que aponta outro principio.

Posto isto, 0 estado de coisas de um principio pode abarcar ou entrar
em conflito com o estado ideal visado por outro principio. Portanto, os principios por
vezes se entrelacam, por vezes convivem em conflito.

O principio que aponta um estado ideal de coisas em que se abarcam

os estados ideais de diversos outros principios recebe o nome de Sobreprincipio.



No caso de colisdo entre os principios, o intérprete deve se valer de um
minucioso processo de ponderacao para aplicar aquele que melhor se amolde diante
das circunstancias do caso concreto.

Em Teoria da Norma, ndo se fala na existéncia de uma norma
absoluta, aplicidvel de forma automatica diante da ocorréncia de algum caso fatidico.
Em relac@o aos principios tal a afirmativa prevalece.

Ao se dizer que numa colisdo entre principios prevalecera aquele que
tiver o maior peso, deve-se saber que se trata de sua aplicacdo no caso concreto,
pois, quando analisados de forma abstrata, ndo ha sobreposi¢cdo de um principio ao
outro.

N&o se ignora que ha principios que abstratamente falando tem
precedéncia sobre outros, como € o caso do Sobreprincipio da Dignidade da Pessoa
Humana. No entanto, essa percep¢do, de cunho altamente subjetivo, serd
desconsiderada ao momento em que sdo levadas em conta as peculiaridades do
caso concreto para a solucéo do conflito.

Logo, cada circunstancia do caso concreto é elemento habil a escolha
do principio que prevalecera sobre o outro diante da solu¢cdo do conflito, como
ensina Alexy (2005) apud Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 50-51):

Esse conceito costuma ser expresso da seguinte forma: ‘(P, P P,) C'. Isso
significa, pura e simplesmente, que nos casos de colisdo entre dois
principios — P; e P, — o principio P, prevalece sobre o principio P, apenas
nas condi¢des daquele caso C. E possivel — e provavel -, contudo, que em
uma situacéo C’ seja o principios P, que prevaleca sobre o principio P4, ou
seja: (P2 P P1) C'. A despeito de se tratar, nos dois casos, dos mesmos
principios ndo é possivel formular, em abstrato, uma relacao de precedéncia
entre eles. Essa relacdo € sempre condicionada a situacao concreta.

O intérprete deve se valer de um critério de ponderacdo para
determinar qual principio prevalecerd sobre o outro. A utilizacdo desse critério, no
entanto, deve se dar de forma rigorosa, de modo que néo se torne ferramenta habil
aos simples anseios do intérprete. E o que diz Jestaedt (1999) Avila (2010, p. 121-
122):

O essencial € que, mesmo havendo ponderagéo, ela devera indicar os
principios objeto de ponderacdo (pré-ponderacdo), efetuar a ponderacao
(ponderacéo) e fundamentar a ponderacdo feita, E nessa fundamentacao
deverao ser justificados, dentre outros, os seguintes elementos: (i) a razao
da utilizacdo de determinados principios em detrimento de outros; (ii) os
critérios empregados para definir o peso e a prevaléncia de um principio
sobre o outro e a relagé@o existente entre esses critérios; (iii) o procedimento
e 0 método que serviram de avaliacdo e comprovagédo do grau de promogao



de um principio e o grau de restricdo de outro; (iv) a comensurabilidade dos
principios cotejados e 0 método utilizado para fundamentar essa
comparabilidade; (v) quais os fatos do caso que foram considerados
relevantes para a ponderacdo e com base em que critérios eles foram
juridicamente avaliados.

Pela breve exposicdo, € possivel resumir os principios como normas
juridicas que apontam para o futuro, para o estado de coisa que se pretende,
predispondo que, para tanto, deve-se valer de condutas adequadas a obtencédo do
fim. Sdo normas de carater complementar, tendo a regra como norma subjacente.
No caso de colisdo com outros principios, sdo as casuisticas do caso concreto que
determinara qual devera prevalecer, sem que resulte na exclusdo do principio nédo

aplicado do ordenamento juridico.

2.3 Regras

2.3.1 A Posicéo de Ronald Dworkin

Segundo Ronald Dworkin (2007, p. 39-41), as regras tem aplicabilidade
“tudo-ou-nada”, isto €, ou a regra € valida e consequentemente aplicada, ou ndo. A
regra incide obrigatoriamente pela ocorréncia de um fato, em uma espécie de
automatizac&o. E o chamado método da subsuncéo.

Para Dworkin (2007, p. 43), é possivel que num plano abstrato haja
duas regras contraditas entre si, sendo que o conflito normativo gerado em um caso
concreto deve ser solucionado pela declaragdo de invalidade de uma delas,
extirpando-a do ordenamento juridico.

Dworkin admite que num conflito de regras antagdnicas aplicaveis ao
mesmo caso concreto, a solugcdo possa se dar pela insercdo de uma clausula de
excecdo, que permita a aplicagdo de uma em detrimento da outra sem que seja
declarada a invalidade de qualquer delas.

No entanto, embora possam existir exceg¢oes, estas nao sdo criadas

pelo intérprete, devendo a propria regra expressamente elenca-las.



Assim, quando duas regras aplicaveis a0 mesmo caso Sao apenas
parcialmente incompativeis, seria possivel a insercdo de uma clausula de excecéo,

no caso de incompatibilidade total, tornar-se-ia uma delas sem validade.

2.3.2 A Posicédo de Robert Alexy

Alexy (2008, p. 92-93) reconstréi sem muitas modificagdes a teoria de
Dworkin. Para ele, as regras também devem ser aplicadas na sua totalidade diante
da incidéncia de um fato que se amolde ao enunciado normativo, sem que haja
qualquer sopesamento ou ponderacédo acerca dos escopos da norma e dos fatos,
sendo aplicaveis, portanto, num processo de subsuncgéo.

Reafirma a aplicacdo “tudo-ou-nada” de uma regra, de modo que na
existéncia de um conflito entre regras, necessariamente, havera a declaracado de
invalidade de uma delas, seja de forma total, seja de forma parcial.

O que se ressalta da obra de Alexy é que as regras nunca podem ser
ponderadas, como acontece com 0s principios, seriam aplicadas mediante um

processo de subsuncao.

2.3.2 A Posicdo de Humberto Avila

Vejamos o conceito trazido por Avila (2010, p. 78):

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢éo conceitual da descri¢éo
normativa e a construgcdo conceitual dos fatos.

Contrariamente aos principios, “as regras sao normas imediatamente
descritivas, na medida em que estabelecem obrigacdes, permissdes e proibicdes
mediante a descricdo da conduta” (AVILA, 2010, p. 71).

Se 0s principios sdo normas que apontam para um estado ideal de
coisas sem descrever as condutas necessarias para a sua obtencdo, a finalidade

imediata das regras é justamente a ado¢do especifica do comportamento, baseado



em seu conteddo eminentemente dedntico, para a consequente obtencdo do fim
pretendido.

Enquanto os principios tem caracteristica de complementariedade,
devida a generalidade da ado¢cdo de condutas necessarias ao fim, as regras séo
“preliminarmente decisivas e a abarcantes” (AVILA, 2010, p. 76), de forma que
estabelecem precisamente o comportamento a ser adotado, dispensando, no mais
das vezes, a afluéncia de outras normas para sua aplicacdo e a maior necessidade
de justificacao.

As regras possuem, em vez disso, pretensdo terminativa, na medida em
gue, sobre pretenderem abranger todos os aspectos relevantes para a

tomada de decisdo, tem a pretensdo de gerar uma solucdo especifica para
a questado. (HAGE, 1997 apud AVILA, 2010, p. 77).

Bem pela natureza decisiva das regras, a justificacdo de sua aplicacéo
se da numa “avaliacdo de correspondéncia da construcdo factual a descricdo
normativa e a finalidade que lhe da suporte” (SUMMERS, 2000 apud AVILA, 2010,
p. 73).

Tal disposto nédo se confunde com a tese dworkiana “tudo-ou-nada” de
aplicacao das regras. Muito embora o préprio enunciado que da suporte a norma
sirva de justificativa para sua aplicacédo, a regra pode ser afastada ou adaptada
levando-se em conta a finalidade da norma, situagdo que implica numa maior
necessidade de justificacao.

Assim, as regras e as casuisticas do caso pratico se submetem a um
processo de ponderacéo de valores, de forma a questionar se a aplicacdo da norma
em sua totalidade cumpre a sua proépria finalidade, mesmo que para tanto se

desconsidere seu conteudo semantico.

Por exemplo, imagine-se uma legislacao que proiba os motoristas de taxi e
de lotacdo de conduzirem passageiros acompanhados de animais,
especialmente de cées. Se algum veiculo for surpreendido conduzindo
animais, o proprietario serd obrigado a pagar uma multa. A citada norma,
dentro do modelo classificatério aqui esquadrinhado, seria uma regra, e,
como tal, instituidora de uma obrigacéo absoluta: se 0 motorista permitir o
ingresso de animais no veiculo, e a regra for vélida, a penalidade deve ser
imposta. Apesar disso, o Departamento de Transito podera deixar de impor
a multa para 0s casos em que 0S passageiros sdo cegos e precisam de
cdes-guia.

(...)

Quando ha uma divergéncia entre o conteddo seméantico de uma regra (por
exemplo, proibicdo de entrada de cdes em veiculos de transporte) e a
justificac@o que a suporta (por exemplo, promover a seguran¢a no transito),
0 intérprete, em casos excepcionais e devidamente justificaveis, termina



analisando razbes para adaptar o contetido da prépria regra. (AVILA, 2010,
p. 74).

Portanto, mesmo que na maioria das vezes a propria regra € justifica a
sua aplicagdo, ndo se aplica as regras o processo da subsuncdo, sendo também
submetidas a ponderagéo.

Avila (2010, p. 52-64) traz que as regras, assim como 0s principios, em
situacdes excepcionais, podem ser ponderadas diante de um conflito normativo, em
que a solucdo se daria com a andlise do peso que cada uma delas representa no
caso especifico.

A ponderacéo diz respeito tanto aos principios quanto as regras, na medida
em que qualquer norma possui um carater provisério que podera ser
ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo aplicador diante
do caso concreto. O tipo de ponderagdo é que é diverso (PECZENIK, 1989,
AVILA, 2010, p. 58-59).

A ponderacgao, no caso das regras, deve ser feita de forma ainda mais
minuciosa que a dos principios, pois é inegavel o carater de aplicabilidade imediata
atinente as regras, decorrente da sua propria caracteristica descritiva.

Ja no caso das regras a consideracdo a aspectos concretos e individuais s6
pode ser feita com uma fundamentacdo capaz de ultrapassar a trincheira

decorrente da concepcdo de que as regras devem ser obedecidas.
(SCHAUER, 2004 apud AVILA, 2010, p.49).

Segundo Humberto Avila (2010, p. 53-54), aplicar a clausula de
excecdo, por assim dizer, necessariamente se da por um processo de ponderacéo,
pois ao analisar as particularidades de um caso concreto, afastou-se a aplicacédo de
uma regra na escolha da outra, onde a regra afastada foi essencial a aplicacao,
mesmo que como simples parametro.

De outra forma, uma regra pode ser sopesada mesmo que ndo haja
antinomia no ordenamento juridico. Justifica-se, pois, conforme Avila (2010, p. 57), a
ponderacdo também deve incidir sobre as finalidades da regra e ndo apenas de sua
aplicacao literal.

O que importa é que a questdo crucial, ao invés de ser a definicdo dos
elementos descritos pela hipétese normativa, € saber quais 0os casos em
gue o aplicador pode recorrer a razao justificativa da regra (rule’s purpose),
de modo a entender os elementos constantes da hip6tese como meros
indicadores para decisdo a ser tomada, e quais 0s casos em que ele deve

manter-se fiel aos elementos descritos na hipotese normativa, de maneira a
compreendé-los como sendo a prépria razdo para a tomada de deciséo,



independentemente de existéncia de razdes contrarias (AVILA, 2010, p. 57-
58).

Para ilustrar, vejamos o exemplo uma regra trazida por Schauer (1991)
apud Avila (2010, p. 57) que pode ser ponderada independentemente de um conflito
de normas, mas apenas se baseando na finalidade da regra:

A proibicdo de entrada de caes em restaurantes deve-se ao fato de que os
cidaddos normalmente possuem céaes e que eles, via de regra, causam mal-
estar aos clientes. Qualquer céo esta proibido de entrar. E se for um filhote
recém-nascido, enrolado numa manta dos bragos da dona? Um cé&o
empalhado? Um céo utilizado pela Policia para encontrar drogas ou um
suspeito do trafico de drogas? Nesses casos, o aplicador, em vez de
meramente focalizar o conceito de ‘cao’, devera avaliar a razao justificativa
da regra para decidir pela sua incidéncia. Sendo a razao justificativa da
regra que proibe a entrada de cdes e a protecdo do sossego e da

seguranca dos clientes, podera decidir a respeito da aplicacdo da regra aos
casos mencionados.

Desta forma, as regras sdo normas juridicas imediatamente descritivas,
indicando de forma especifica as condutas necessarias para a realizagcdo do fim
desejado. Sdo normas iminentemente decisivas, pois quase independem da
conjunta aplicagdo com outras normas. Sua aplicacdo se da em correspondéncia

com o caso concreto, afastando a aplicacdo por subsuncéo.

2.4 Postulados Normativos Aplicativos

Até o presente momento estudou-se as normas juridicas como objeto
de aplicacédo, que pressupdem, de forma imediata ou mediata, um resultado a ser
obtido.

Toda aplicagdo, no entanto, pressupde um método, uma analise
procedimental de solucao de problemas.

A interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas
condicBes essenciais, sem as quais o objeto ndo pode ser sequer

apreendido. A essas condicOes essenciais da-se o nome de postulados.
(EISLER, 1994 apud AVILA, 2010, p. 123-124).

A doutrina e a jurisprudéncia apontam varias solu¢des para a aplicacédo
de normas objeto. A propria Lei de Introducdo ao Cédigo Civil traz algumas regras

de hermenéutica.



Ha algumas normas, no entanto, que ndo sdo passiveis de aplicacdo
diante do método tradicional, como apontado anteriormente. Dai decorre a
necessidade de outros métodos para estruturar a aplicacao de tais.

Admitindo-se nomear como postulado aquilo que estrutura e organiza a
aplicacado de um objeto, constata-se que o estudo e aplicacdo do direito se deparam
com dois tipos de postulados: os hermenéuticos, utilizados para questdes internas e
abstratas do ordenamento juridico, e os aplicativos, que se destinam a aplicacdo das
normas-objeto no caso concreto (AVILA, 2010, p. 123-126).

Os postulados hermenéuticos orientam o intérprete para a melhor
compreensao, aplicacdo e a inter-relagdo das normas no ordenamento juridico.

Os postulados aplicativos, por outro lado, tém carater normativo e se
valem como método para a aplicacéo dos principios e das regras no caso concreto.

Para os fins deste estudo, serdo analisados apenas os postulados
normativos aplicativos, justamente pela sua caracteristica normativa, 0s quais seréo
agui referidos apenas como postulados normativos.

Partimos de uma definicdo de postulado normativo trazida por Avila
(2010, p.124):

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metéddicas
que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano

do objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a
aplicacdo de outras normas, isto €, como metanormas.

Enquanto os principios e regras eram normas aplicativas, o0s
postulados normativos visam, de forma sistematica e criteriosa, 0 modo com que 0s
primeiros serao aplicados.

Assim, embora todos — principios, regras e postulados normativos —
sejam subespécies do género norma, ndo se confundem.

Se o0s postulados séo processos metodicos, sempre havera uma norma
gue sera submetida ao processo, neste caso, as normas-objeto. Deste modo, pode-
se dizer que os postulados normativos sdo superiores metodicamente as regras e
principios, como metanormas.

N&o se identificam, porém, com as outras normas que também influenciam
outras, como € o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da
seguranca juridica. Os sobreprincipios situam-se no nivel das normas objeto

de aplicacao.

(..)



Assim,

Isso explica a diferenca entre sobrenormas (normas seméantica e
axiologicamente sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de aplicacédo) e
metanormas (normas metodicamente sobrejacentes, situadas no metanivel
aplicativo). (AVILA, 2010, p. 124).

conforme Avila (2010, p. 144) os postulados normativos

organizam e estruturam os elementos, inter-relacionando-os, para que se aplique a

melhor decisdo ao caso concreto.

Existem postulados que se aplicam sem que se especifiguem o0s

elementos que serdo relacionados, e ndo exigem a adocado critérios predefinidos

para a sua organizacgao e aplicacao.

Nessas hipoteses os postulados normativos exigem o relacionamento entra
elementos, sem especificar, porém, quais sdo 0s elementos e 0s critérios
gue devem orientar a relagcdo entre eles. (...) razdo pela qual seréo
denominados, neste estudo, de postulados inespecificos (ou
incondicionais). (AVILA, 2010, p. 144).

Ha aqueles, no entanto, que para sua aplicacdo devem-se seguir

determinados critérios, que estabelecem especificamente os elementos que seréo

objetos de relacionamento.

Nessas hip6teses os postulados normativos exigem o relacionamento entre
elementos especificos, com critérios que devam orientar a relacdo entre
eles. Também sdo postulados normativos formais, mas relacionados a
elementos com espécies determinadas, razdo pela qual séo denominados,
neste estudo, de postulados especificos (ou condicionais). (AVILA, 2010, p.
145).

Passamos a analise de cada um deles.

2.4.1 Postulados normativos inespecificos

Os postulados inespecificos atuam como método para aplicacdo dos

elementos, embora ndo especifigue o0s elementos a serem organizados e

estruturados. Conforme Peczenik (199) apud Avila (2010, p. 144) “Constituem-se,

pois, em meras idéias gerais, despidas de critérios orientadores de aplicacdo”.

2.4.1.1 Ponderacéao

Segundo Marmelstein (2008, p. 386): “A ponderagdo € uma técnica de

decisdo empregada

para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou



opcoes politicas, em relagdo aos quais as técnicas tradicionais da hermenéutica ndo
se mostram suficientes”.

A ponderacao é espécie de postulado normativo inespecifico, pois ndo
traz critérios lo6gicos para a sua aplicacdo ou quais 0s elementos que sdo passiveis
de ser ponderados.

A ponderacdo de bens consiste num método destinado a atribuir pesos a
elementos que se entrelacam, sem referencia a pontos de vista materiais

que orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acola, em ponderagdo de
bens, valores, de principios, de fins, de interesses. (AVILA, 2010, p. 145).

O postulado da ponderacdo exige um sopesamento de valores que se
imbricam, para determinar se aquela norma-objeto incidente tera ou ndo eficacia, de
forma parcial ou total.

Ensina Avila (2010, p. 145-147) que o processo de ponderacao,
embora néo traga critérios para sua realizacdo, é indispensavel que o aplicador se
valha de um método. Ensina Steinmetz (2001) apud Avila (2010, p. 145) que “é
preciso estruturar a ponderacdo com a insercdo de critérios”.

Através dos elementos de um unico objeto que se entrelacam (bens
juridicos, interesses, valores, principios), embora o postulado ndo traga quais 0s
elementos que deverdo ser relacionados, é possivel o intérprete construir um
processo metddico para a sua efetiva aplicacgéo.

O intérprete deve identificar as diversas solu¢cdes normativas para o
caso, examinar os fatos do caso concreto e, diante disso, ponderar entre os diversos
elementos determinantes para a solu¢ao do caso.

Em suma, deve o aplicador individualizar os elementos que seréo
ponderados, realizar o sopesamento de forma fundamentada e, ao final, reconstruir

a ponderacéao formulando regras de relacéo.

2.4.1.2 Concordancia pratica

A concordancia pratica é utilizada como método de otimizacdo de
valores opostos, de forma que haja um sopesamento em que, diante do conflito, se
resguarde o maximo de cada um deles. E uma busca de equilibrio entre valores

opostos.



Como existe uma relacdo de tensdo entre os principios e as regras
constitucionais, especialmente entre aqueles que protegem os cidaddos e
aqueles que atribuem poderes ao Estado, deve ser buscado um equilibrio
entre eles. (AVILA, 2010, p. 147).

Assim, diante da solucdo de um conflito que corresponde a dois valores
parcial ou completamente opostos, o intérprete pode se valer deste postulado para
otimiza-los, encontrando o equilibrio entre eles, necessario ao caso pratico.

No livro do professor George Marmelstein (2008, p. 390-391) ha o
relato de um caso na Espanha em que foi utilizada a concordancia pratica para a
solucéo do conflito.

Em suma, era a ocasido de presos que faziam greve de fome como
forma de protesto. O Estado ndo poderia negar o direito dos presos de protesto, pois
decorre da Autonomia de Vontade destes, e também n&o poderia por em risco a
Integridade Fisica daqueles reclusos. A solucdo se deu na determinacdo de
intervencdo meédica forcada se ocorresse algum risco de morte. “Ou seja, a
autonomia da vontade foi respeitada até 0 momento em que entrou o conflito com o
direito a vida” (MARMELSTEIN, 2008, p. 391).

Da mesma forma que a ponderacdo, o postulado da concordancia
pratica ndo traz os elementos a serem relacionados, objetos da otimizacdo a ser

feita.

2.4.1.3 Proibicéo de excesso

A proibicdo de excesso organiza a relacado de elementos de forma a
impedir que a aplicacdo de um direito fundamental aniquile outro direito fundamental.

N&o existem valores absolutos no nosso modelo de sistema juridico,
sendo passivel que até o mais fundamental dos direitos seja mitigado em situacdes
de excepcionalidade.

E da prépria caracteristica de um ordenamento onde vige o postulado
hermenéutico da unicidade que a existéncia de um direito fundamental implica,
necessariamente, em restricdes impostas por outro direito fundamental.

O postulado normativo da proibicdo de excesso atua, sem indicar os
critérios, de maneira a coibir que um direito fundamental seja restringido,

minimizando-o a insignificancia.



A realizagdo de uma regra ou principio constitucional nao pode conduzir a
restricdo a um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia. Por
exemplo, o poder de tributar ndo pode conduzir a restricdo a um direito
fundamental que lhe retire um minimo de eficacia. Nesse caso, a
ponderacdo de valores indica que a aplicacdo de uma norma, regra ou
principio (competéncia estatal para instituir impostos) ndo pode implicar a
impossibilidade de aplicacdo de uma outra norma, principio ou regra
(protecéo da propriedade privada). (TIPKE, 1993 apud AVILA, 2010, p.148).

Vale dizer que a aplicagéo do postulado da proibicdo de excesso se da
pela constatacdo de que um direito fundamental esta sendo limitado em seu nucleo
essencial. Nao importa as causas da restricao, isto €, ndo se faz uma analise meio-
fim, a aplicacdo do postulado s6 se preocupa se ha ou ndo uma restricado excessiva

de um direito fundamental.

2.4.2 Postulados normativos especificos

A aplicagcdo dos postulados normativos especificos predispbe a
existéncia de elementos e critérios especificos para a sua inter-relacdo. A utilizacao
destes postulados esta condicionada a presenca discriminada de certos requisitos.

2.4.2.1 lgualdade

O postulado normativo da igualdade organiza as normas juridicas a
partir de um “critério diferenciador e de um fim a ser alcancado” (AVILA, 2010,
p.153).
Assim, dois objetos analisados podem ser iguais ou ndo a depender do
critério utilizado e da finalidade da diferenciagéo.
Duas pessoas podem ser iguais ou diferentes segundo o critério da idade:
devem ser tratadas de modo diferente para votar nalguma eleicdo, se uma
tiver atingido a maioridade ndo alcancada pela outra; devem ser tratadas

igualmente para pagar impostos, porque a concretizacdo dessa finalidade e
indiferente a idade. (AVILA, 2010, p. 152).

Para ilustrar, uma lei que determinasse que s6é mulheres pudessem
participar dum concurso seletivo para o cargo de policial feminino nao feriria o
postulado da igualdade ou da isonomia. Isto porque se deve analisar a finalidade da
lei. Logicamente, ndo ha de se admitir que homens pudessem preencher a vaga de
policial feminino (MARMELSTEIN, 2008, p. 406).



A se depender do fim pretendido, a analise se deparara com critérios
de diferenciacdo especificos, sendo que, somente desta forma, se promovera

igualdade nas relacdes entre os elementos objetos da estruturagéo.

2.4.2.2 Razoabilidade

O postulado normativo da razoabilidade estrutura e organiza a
aplicacao de normas juridicas objetos, sobretudo as regras.

Dentre os critérios estabelecidos pelo postulado da razoabilidade, esta
0 “(...) dever de harmonizacéo do geral com o individual (dever de equidade) atua
como instrumento para determinar que as circunstancias de fato devem ser
consideradas com a presuncdo de estarem dentro da normalidade” (grifo nosso)
(AVILA, 2010, p. 161).

O intérprete deve considerar, no mais das vezes, que as nuances do

caso concreto estdo de acordo com o usual, com o que se espera, nhdao podendo
decidir em desfavor do sujeito por simples presunc¢éo subjetivada.

Por outro lado, ndo pode se aplicar a frieza da generalidade da lei em
situacdes que o0 caso especifico demande certa especificidade, pois os fins que
pretendidos pela propria regra ndo se imperariam se aplicados no caso especifico. E
uma questdo de atuacdo em relacdo ao principio da justica.

Uma regra é aplicavel a um caso se, e somente se, suas condi¢cdes sao
satisfeitas e sua aplicacdo nao é excluida pela razdo motivadora da prépria
regra ou pela existéncia de um principio que institua uma razao contraria.
Nessas hipoteses as condi¢des de aplicagdo da regra sdo satisfeitas, mas a

regra, mesmo assim, ndo ¢ aplicada. (HAGE, 1997, apud AVILA, 2010, p.
156-157).

Assim, conforme Avila (2010, p. 157) “(...) a incidéncia da norma é
condicado necesséria mas néo suficiente para a sua aplicacdo. Para ser aplicavel, o
caso concreto deve adequar-se a generalizacdo da norma”.

N&do € razoavel a lei que exija deveres ou obrigacbes que né&o
correspondam aos fatores sociais, até mesmo porque 0 objeto do direito é
regulamentar as relacdes sociais, de modo que se exija a correlacdo entre uma

norma e a realidade social, econdmica e cultural.



Outro critério trazido pelo postulado da razoabilidade é a exigéncia de
“uma relagdo congruente entre o critério de diferenciagcdo escolhido e a medida
adotada” (Zancaner, 2001 apud Avila, 2010, p. 159).

A propria nocao de igualdade pressupfe que os desiguais devam ser
tratados na medida de suas desigualdades. Deveras, ndo pode uma lei diferenciar
sem justo embasamento um grupo de pessoas, aplicando-as vantagens ou
desvantagens, exigindo-se, portanto um “critério distintivo utilizado pela norma e a
medida por ela adotada” (AVILA, 2010, p. 159).

Por fim, outro critério trazido pelo postulado da razoabilidade é da
exigéncia de “uma relacéo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a
dimensiona” (AVILA, 2010, p. 160).

Aqui, a titulo de ilustracdo, pode-se avocar o direito penal, na teoria do
crime, em que a pena imposta pelo Estado deve ser equivalente ao grau de
culpabilidade do agente na pratica do ato delituoso, ndo se aceitando a demasiada

disparidade entre a conduta tipificada e a pena aplicada.

2.4.2.3 Proporcionalidade

O postulado normativo da proporcionalidade estrutura a aplicacado de
principios que se conflitam em uma relacdo meio/fim intersubjetivamente controlavel,
conforme Jakobs (1985) apud Avila (2010, p. 164).

Segundo Maurer (1999) apud Avila (2010, p. 164) “se ndo houver uma
relacdo meio/fim devidamente estruturada, entdo cai o exame de proporcionalidade,
pela falta de pontos de referéncia, no vazio”.

A estruturacdo do postulado da proporcionalidade permite a melhor
aplicacdo diante de um problema de causa e efeito em um imbricamento de
principios.

Para tanto, o postulado da proporcionalidade “exige adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de uma medida havida como
meio para atingir um fim empiracamente controlavel” (AVILA, 2010, p. 167).

Conforme Avila, (2010, p. 161 - 173) um meio é adequado quando
promove o fim, mesmo que n&o seja 0 mais intenso, o0 melhor ou 0 mais seguro. Um

meio € necessario se dentre todos 0s outros meios possiveis a solucéo, este € o



menos lesivo aos direitos fundamentais. Por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito pressupde que o fim, por mais que o meio seja adequado e necessario, ndo

pode ser menos relevante que as restricbes geradas nos direitos fundamentais.

CONCLUSAO

O estudo pautado na Teoria da Norma e a consequente diferenciacao
pontual entre as espécies normativas implica como base necessaria a formacao
intelectual do operador do direito. Resta fundada que a diferenciacdo aqui trazida
ndo importa somente aos tedricos do direito.

Aquele que se lanca ao estudo técnico de um ordenamento juridico
deve carregar consigo, em sua bagagem intelectual, as conclusdes advindas da
Teoria da Norma, de forma que as utilize como ferramenta habil a solucdo dos
diversos enclaves em que a resposta nédo se funda no debate dos direitos material
ou processual, mas na compreensao do proprio ordenamento, de forma a identificar
ou aplicar corretamente as normas juridicas.

E nitida a correlacdo da utilidade pratica deste estudo e o sentido de
Justica, que deve ser inerente a qualquer intérprete do direito.

A aplicacdo de normas através de uma andlise de mera subsuncéo
pode ocasionar lesdo gravissima a justa prestagdo jurisdicional, pois por vezes as
casuisticas merecem melhor tratamento que a fria adequacéo normativa, indcua de
critérios ou métodos para sua aplicacao.

Também é nitida a correspondéncia do tema com o dever de
fundamentagcéo das decisbes, pois estruturar e organizar a aplicagdo das normas
juridicas, como fazem os postulados normativos, é fundamentar pela aplicacdo de
uma norma em detrimento de outra, pela incidéncia dos efeitos de uma norma ou
nao.

Por outro lado, o estudo aqui apresentado legitima a argumentacéo
juridica, combatendo equivocos cada vez mais frequentes em teses pautadas
exclusivamente por “principios”, inconsistentemente assim chamados, como se 0s

principios fossem grandes mantos que cobrissem qualquer hipétese argumentativa.



O que se propde nao € se adotar como absoluta verdade os critérios
neste estudo elencados, mas a relevancia de uma proposicdo pautada em uma
aplicacao estrutural do tema.

Destarte 0 desafio de cada vez mais aproximar o direito da sociedade,
simplificando mecanismos necessarios ao acesso a justica, pelos intérpretes do
direito 0 que se prima é o estudo de uma ciéncia, de modo que nédo se possa fazé-lo
de modo superficial, desprovido de elementos inerentes a propria técnica.

Assim o estudo criterioso das normas juridicas se impde necessario.
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