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Uma tipologia das normas constitucionais
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RESUMO: Seguindo a tradicido europeia legal o texto aponta escolhas e caminhos
possiveis que sao influenciados pelas escolhas de opgoes de Teoria do Direito na
perspectiva constitucional. Antes mesmo de se falar em técnicas de interpretacao
constitucional e suas metodologias dos trabalhos constitucionais o intérprete e
tedrico do direito esta conectado argumentativamente a um modelo constitucional,
seja por normas regulatorias, seja por normas constitutivas. O presente texto
trabalha as dimensoOes tedricas das normas constitucionais normativas e das
normas constitucionais constitutivas, seja pela visao legislativa, seja pela visdo
judicial, realizando contrapontos estruturais no debate. Ao final é apontada a forma
mais condizente com a estrutura constitucional argumentativa.
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normas constitucionais e sua argumentacao.
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tipologia precedente; c) quatro notas sobre principios e diretrizes; d) principios
explicitos e principios implicitos. Uma particularidade francesa: “os principios
reconhecidos pelas leis da Republica”; — 2. As Normas Constitucionais
Constitutivas; a) duas espécies de normas constitutivas. As estruturas das normas
que conferem poderes e, especialmente, das que conferem poder para legislar; b)
validez constitutiva e validez reguladora. Uma tensdo irresolvida nos critérios
constitucionais de validez juridica; — 3. Argumentacao e Constituicao.
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ABSTRACT: Following the European legal tradition the present article look
forward to the possible choices and it’s influences by Jurisprudence in the
constitutional perspective. Even before the constitutional interpretation technics
and consequents methodology in the constitutional field, the interpreter and
theoretical of law are connected in an argumentative way to one constitutional
model, in one hand by regulative norms, in other jand by constitutive norms. The
present article work the theoretical dimensions of normative constitutional norms
and regulative constitutional norms, namely by legislative view or by the judicial
view, realizing on it structural cross examination in this debate. In the end, is
selected the way according to the argumentative constitutional structure.
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Introducao. Normas constitutivas normas reguladoras, modelos de

Constituicao e concepcoes constitucionais

Ainda que historicamente tenha se falado, e se continue falando, de “Constituicao” em
diversos sentidos, e hoje sem davida, predominante o uso de “Constituicao” no sentido
de “Constituicao formal”2. Isto é, o termo “Constituicdo” se emprega principalmente
para referir-se ao documento normativo, situado no vértice do sistema juridico e
dotado de um regime juridico especial, que, por um lado, estabelece as competéncias
dos principais 6rgaos do Estado e, por outro, poe limites e proporciona diretrizes
positivas para o exercicio dessas competéncias. Enquanto que o estabelecimento de
limites tem lugar principalmente na forma de direitos subjetivos garantidos aos
cidadaos, as diretrizes positivas vém aportadas principalmente pela estipulacdo de
determinados objetivos coletivos como fins para cuja consecucao deve ordenar-se o

exercicio dessas mesmas competéncias.

Pois bem: a configuracdo das competéncias dos 6rgaos do Estado requer normas
constitutivas, e mais especificamente, normas que conferem poderes normativos, que,
ao estabelecer as condicOes para isso, possibilitem a cada um destes 6rgaos a producao
dos resultados institucionais ou mudangas normativas em que consistem,
precisamente, suas competéncias. E ao contrario, o estabelecimento de limites e
diretrizes no exercicio dessas mesmas competéncias requer, nao de normas
constitutivas mas de normas reguladoras, isto é, de normas que contenham

modalizacoes dednticas em forma de obrigacoes, proibicoes e permissoes.

De forma que as duas grandes funcoes da Constituicdo — conferir competéncias e

disciplinar seu exercicio — aparecem vinculadas, cada uma delas, a biparticio mais

2 Cfr. GUASTINI (2001).
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bésica na tipologia das normas: a que distingue entre normas constitutivas e normas

reguladoras.

A articulacdo dessa biparticio, no entanto, e a importancia relativa das diversas
espécies que colocamos dentro de cada um desses dois grandes géneros, apresentam na
Constituicao tracos caracteristicos singulares, tanto em relacao ao sistema juridico em
seu conjunto, como em relacao a outros textos juridicos ou fontes do Direito. Vejamos
algumas dessas peculiaridades. A primeira delas reside em que, em relagdo ao sistema
juridico em seu conjunto, as normas reguladoras sao funcionalmente mais basicas do
que as normas constitutivas e, especialmente, do que as normas que conferem poderes.
Quer dizer que as normas reguladoras (com alguma exce¢ao que podemos agora deixar
de lado) tém funcionalmente sentido por si mesmas, isto é, na auséncia de qualquer
tipo de inter-relacao sistematica com outras normas e em particular com normas que
confiram poderes3. Assim, por exemplo, a proibicdo do homicidio, ou do roubo ou a
obrigacdo do cuidado com a prole, poderiam existir como standards sociais
significativos na auséncia de inter-relacoes sistematicas de qualquer tipo com outras
normas e, em particular, sem fazer parte de um sistema normativo que regule sua
propria composigao, reforma e aplicagdo4. No entanto, ndo acontece o mesmo com as
normas que conferem poderes para promulgar novas normas ou derrogar as antigas:
tais poderes s6 tém funcionalmente sentido se, mediante seu exercicio, podem
promulgar-se ou derrogar-se normas reguladoras. Outro tanto ocorre com as normas
que conferem poderes para determinar de modo autoritario se foram violadas ou nao
outras normas e impor, caso sim, sancoes ou remédios: tal determinacao de autoridade,
e a eventual e ulterior imposicao de sancoes ou remédios, ndo pode sendo referir-se a

normas reguladoras.

De forma que é cabivel que uma sociedade seja regulada unicamente por um conjunto
de normas reguladoras — ainda que a esse conjunto negariamos o titulo de sistema
Jjuridico e talvez também o de sistema — mas nao cabe um sistema normativo com
ancoragem social composto unicamente por normas que confiram poderes normativos:
pois tais poderes normativos s6 tém funcionalmente sentido enquanto orientados, no

fim das contas, a producao ou aplicacao de normas reguladoras.

3 A excecdo ¢ a das normas reguladoras que disciplinam o uso de poderes normativos, pois tais normas
reguladoras pressup8em normas que confiram os poderes de que se trate. Assim, por exemplo, a norma
que impde ao juiz o dever de decidir ou a que imp@e ao legislador o dever de respeitar certos direitos e
liberdades pressup6em normas que confiram poder jurisdicional e legislativo, respectivamente.

4 Cfr. MacCORMICK (1981).
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Mas se do sistema juridico em seu conjunto passamos a esse documento ao que
chamamos “Constituicao”, a situacdo parece reverter-se: pois se bem cabe uma
Constituicdo que careca de normas reguladoras, ndo cabe de modo algum uma
Constituicao que s6 contenha normas desse tipo, isto é, uma Constituicao que careca de
normas constitutivas e, em particular, de normas que confiram poderes. E isso porque
aquilo sem o qual um documento normativo nao merece o titulo de “Constituicao” é
precisamente o estabelecimento das competéncias — dos poderes normativos — dos
orgaos superiores do Estado. Disciplinar o uso dessas competéncias mediante normas
reguladoras tem como condicdo necessaria seu prévio estabelecimento. Uma vez
estabelecidas as competéncias ja é possivel — é questdo contingente — que seu exercicio
apareca ou nao disciplinado com maior ou menor intensidade mediante normas
reguladoras. Se a Constituicdo ndo contem em absoluto normas reguladoras orientadas
a tal disciplina, a Constituicao limitar-se-a a operar como fonte das fontes do Direito —
isto é, a estabelecer o mapa das fontes do Direito (ou, pelo menos, daquelas de maior
hierarquia) --; se, e na medida em que, a Constituicdo nao se limite a estabelecer tal
mapa dos poderes normativos, como também contenha normas reguladoras que
operem como parametros de correcao dos resultados — das mudancas normativas —
produzidas mediante o uso de tais poderes, a Constituicdo ja nao sera somente fonte
das fontes, mas sim fonte do Direitos: a fonte de maior hierarquia, que, como tal,
designara certos contetidos como indisponiveis para as demais fontes e, em particular,

para a legislacgao.

A grande divisao entre normas constitutivas, e, em especial, normas que conferem
poderes, por um lado, e normas reguladoras, por outro, também se encontra associada
a classificacdo das Constituicoes (e das concepcgoes da Constituicdo) em mecanicas e
normativas®. Uma Constituicdo mecanica pura seria composta unicamente por normas
que conferem poderes, enquanto que uma concep¢do puramente mecanica da
Constituicdo advogaria por um texto constitucional composto unicamente por normas
desse tipo. Isso ndo significa que uma Constituicio mecanica ou uma concepcdo
mecanica da Constituicao sejam indiferentes a qualidade dos contetidos normativos e
decisérios que resultem do exercicio dos poderes -constitucionais. Mas uma
Constituicdo ou uma concepcao constitucional desse tipo se baseiam na ideia de que a
melhor maneira de tornar mais provaveis os contetidos desejados (por exemplo, uma
legislacao moderada ou, em geral, conteddos normativos e decisorios respeitosos aos

direitos humanos) é delineando os diferentes 6rgaos e seus poderes normativos de tal

5 AGUILO (2004).

® Sobre esta classificagdo, TROPER (1999).
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forma que sua atuacdo conjunta maximize, através principalmente de mecanismos de

checks and balances, a probabilidade de contetidos desse tipo.

Uma Constituicao normativa, ou uma concepcao normativa da Constituicao, por seu
lado, tendem a assegurar a desejabilidade dos contetidos que resultem do exercicio dos
poderes dos 6rgaos constitucionais preferencialmente por meio de normas reguladoras
que disciplinem, mediante o estabelecimento de obrigacoes e proibicoes, o exercicio
desses poderes. E também mediante 6rgaos, como os Tribunais Constitucionais, que
sejam destinatarios de normas também reguladoras que lhes imponham o dever de
anular os conteidos normativos e decisorios que violem tais obrigacdes ou proibicoes

relativas ao exercicio dos poderes.

Esta grande divisao entre, de um lado, normas constitutivas e, particularmente, normas
que conferem poderes e, de outro, normas reguladoras, se associa também as duas
grandes concepgoes do sistema juridico que podemos vincular, emblematicamente, a
imagem do mesmo como sistema dinamico de Hans Kelsen e a concepc¢ao do Direito

como integridade de Ronald Dworkin.

Na reconstrucao de Kelsen, efetivamente, a ordem juridica aparece como uma unidade,
como um sistema, tanto que essa ordem juridica se apresenta — desde a Constituicao as
sentencas judiciais ou resolucoes administrativas — como uma estrutura escalonada na
qual as normas de certo grau recebem, por um lado, sua validez das normas de grau
superior, conforme as quais foram produzidas e, por outro, essas mesmas normas,
regulando a producdo normativa inferior, fundamentam a validez de normas de grau
inferior. De modo que uma norma juridica, em qualquer de seus graus “nao vale —
como escreve o proprio Kelsen — por ter um contetido determinado [...] mas por ter
sido produzida de determinada maneira” (Kelsen, 1986, p. 205) que pode reconduzir-se
a Constituicdo e mais ainda, a norma fundamental pressuposta que fundamenta a
validez da Constitui¢ao. A necessidade desta norma fundamental pressuposta reside em
que “a busca do fundamento de validez de uma norma ndo pode prosseguir até o
infinito” mas “tem que concluir em uma norma que suporemos a ultima, a suprema” e
tal norma suprema “tem que ser pressuposta, dado que nao pode ser imposta por uma
autoridade cuja competéncia teria que basear-se em uma norma ainda superior”
(Kelsen, 1986, p. 202). A unidade do sistema juridico reside, assim, em que todos seus
atos de producao normativa podem reconduzir-se a uma mesma Constituicao e, através

dela, a uma mesma norma fundamental pressuposta.
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Muito diferente é a concepcao da unidade do Direito que encontramos em um autor
como Ronald Dworkin. Para este, o conceito de Direito ou de sistema juridico é um
conceito interpretativo. O Direito nao € algo que nos seja dado pelas fontes como um
produto acabado, mas algo que resulta da interpretacio construtiva, e a interpretacao
construtiva — propria da interpretacao de produtos culturais como as obras de arte ou
de praticas sociais como o Direito “consiste em atribuir um proposito a um objeto ou a
uma préatica, a fim de fazer dele o melhor exemplo possivel da forma ou do género ao
qual se considera que pertenca” (Dworkin, 1986, p. 52). A interpretacao construtiva é
“um assunto de interacdo entre proposito e objeto” (id.). No caso do Direito, o ponto de
partida da empresa interpretativa é um necessario acordo pré-interpretativo
consistente na identificacdo geralmente compartilhada de seu objeto: “o Direito nao
pode florescer como uma empresa interpretativa em nenhuma sociedade salvo que haja
nela um acordo inicial suficiente sobre quais praticas sdo praticas juridicas de forma
que os juristas argumentem acerca da melhor interpretacdo de mais ou menos os
mesmos dados” (Dworkin, 1986, PP. 90-91). Porém esse objeto cuja identificacao
resulta geralmente compartida — o Direito baseado em fontes, poderiamos dizer — nao
esgota, de modo algum, aquilo no qual o Direito consiste. O “assunto mais abstrato e
fundamental” do Direito “é guiar e limitar o poder” do Estado no seguinte sentido: “o
Direito insiste em que a forca nao deve ser usada ou esgrimida, independentemente de
quao util seria isso para as finalidades em perspectiva, e independentemente de quao
benéficas ou nobres sejam essas finalidades, exceto se esse uso vem permitido ou
exigido por direitos e responsabilidades individuais que surgem de decisdes politicas
passadas acerca de quando a forca coletiva esta justificada” (Dworkin, 1986, p. 93). E
de acordo com a concepcao do Direito defendida pelo préprio Dworkin, “direitos e
responsabilidades surgem de decisoes passadas e contam assim como juridicos, nao s6
quando se encontram explicitos em ditas decisdes como também quando sao seguidos
por principios de moralidade pessoal e politica que as decisoes explicitas pressupoem
pela via de justificagdo” (Dworkin, 1986, p. 96). De forma que, na concep¢do de
Dworkin, o Direito estd formado ndo sé6 pelas normas baseadas em fontes, como
também pelas normas que cabe coerentemente derivar da doutrina politica mais s6lida

que justifica as normas baseadas em fontes.

Dessa forma, Kelsen e Dworkin nos aparecem como arquétipos de dois paradigmas
distintos na hora de entender a unidade do Direito: para Kelsen, a unidade da ordem
juridica consiste na unidade de seu sistema de fontes, na possibilidade de remeter cada
uma delas a uma dnica norma fundamental: “Todas as normas cuja validez possa

remeter-se a uma e mesma norma fundamental basica, constituem um sistema de



civilistica.com || a. 5.n.1.2016 || 7

normas, uma ordem normativa. A norma fundamental basica é a fonte comum da
validez de todas as normas pertencentes a uma e a mesma ordem” (Kelsen, 1986, p.
202). Para Dworkin, bem diversamente, a unidade do Direito consiste na coeréncia
unitaria de sentido de seus contetidos, no fato de que todos eles podem ver-se como

derivacoes de, e integraveis em, uma mesma filosofia politica coerente.

Essa diferenca em relacao a concepcao do sistema juridico se traduz também, como nao
poderia ser de outro modo, em que as visdes da Constituicdo de Kelsen e Dworkin
acentuam aspectos muito diferentes da mesma. Para Kelsen, o aspecto essencial de “a
forma Constituicdo que, como forma, pode receber qualquer conteido” é o de
“estabilizar” a Constituicdo “no sentido material”, expressao esta dltima que designa “a
norma ou normas positivas que regulam a producdo das normas juridicas gerais”
(Kelsen, 1986, pp. 232-233). E enquanto que isto é o essencial na Constituicdo, a
incorporacdo a seu texto de invocacoes a ideais tais como “a equidade, a liberdade, a
igualdade, a justica, a moralidade, etc.” merecem-lhe uma valoracao muito negativa:
tais invocacbes “nao tém [...] de forma geral, um grande significado” e “nao
acrescentam nada a realidade efetiva do Direito” enquanto as concepcoes acerca desses
valores “sao até certo ponto diferentes entre si [...], que se o Direito positivo nao
consagra uma dentre essas concepcoes, toda regra juridica pode justificar-se com base
em alguma delas” (Kelsen,1988, p. 142). Para Dworkin, ao contrario, invocacoes desse
género, ao expressar os principios substantivos basicos do exercicio justificado do
poder, constituem o aspecto central mais caracteristico das Constitui¢des: “a maioria
das Constituicoes contemporaneas — escreve — declaram direitos individuais contra o
governo mediante uma linguagem muito ampla e abstrata” e tais “clausulas abstratas”
devem interpretar-se e aplicar-se “sobre a base da compreensdo de que as mesmas
invocam principios morais sobre a decéncia politica e a justica”. Essa compreensao
subjaz, mesmo de forma implicita, aos processos de interpretacao e aplicacao dos textos
constitucionais: “juristas e juizes, em seu trabalho diario, tratam instintivamente a
Constituicdo como expressando exigéncias morais abstratas que s6 podem aplicar-se
aos casos concretos por meio de novos julgamentos morais”. E isso implica que uma
concepcao adequada da Constituigdo, isto é, uma concepcao que pretenda dar conta das
praticas reais de interpretacdo e aplicacao constitucionais, “coloque a moralidade

politica no coracao do Direito constitucional” (Dworkin, 1996, PP. 2-3).

A tipologia das normas e a importancia relativa concedida a cada um de seus dois
grandes géneros (normas constitutivas e normas reguladoras) vincula-se, pois, a

numerosas distincoes e tomadas de posicido capitais relativas as funcoes
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constitucionais, as concepcoes (descritivas e prescritivas) da Constituicdo e do sistema
juridico em seu conjunto, a natureza da interpretacgao e do raciocinio juridico, a relacao,
enfim, entre Direito e moral. E, como antes advertiamos, a importancia relativa das
diversas espécies normativas que cabe distinguir em cada um desses dois grandes
géneros apresenta peculiaridades no texto constitucional, que o diferenciam de outros

textos juridicos. Bastante dessas coisas irdo aparecendo nos topicos que seguem.

1. As normas constitucionais reguladoras

A) Uma tipologia geral das normas reguladoras”

Toda norma reguladora — constitucional ou nao — correlaciona um antecedente, caso
ou condicoes de aplicacdo (estas trés expressoes serao entendidas como sinénimas)
com um consequente ou solu¢cdo normativa (expressoes que também serdo entendidas
como sindnimas) na qual se modula deonticamente uma certa conduta. Dessa forma, os
diferentes tipos de normas reguladoras — constitucionais ou ndo — obedecerdo as
diferentes maneiras como é cabivel configurar tanto o caso como a solu¢ao normativa.
Enquanto a configuracao do caso, a primeira possibilidade é que este esteja integrado
por um conjunto de propriedades que resultem independentes das razées em pr6 ou em
contra da conduta modulada na solucao normativa. Ao configurar desta maneira o caso,
pretende-se que, quando tais propriedades acontecem, é gerado um dever conclusivo
no destinatdrio da norma de fazer o que foi ordenado na solugdo normativa,
independentemente de sua propria deliberacao acerca do peso das razoes em pré ou em
contra daquilo. A segunda possibilidade em relacido a configuracao do caso é que esta
faca referéncia simplesmente a que haja uma oportunidade para realizar a conduta
prescrita na solu¢ao normativa, o que geraria um dever somente prima facie de realizar
tal conduta. Este dever prima facie tornar-se-ia dever conclusivo sempre que (na
medida em que) as razoes em pro de realizar tal conduta tivessem o peso suficiente

para deslocar eventuais razoes em sentido contréario.

Enquanto a solu¢do normativa, o modalizado deonticamente — como obrigatorio,
proibido ou permitido — pode ser, ou bem a realizacao de uma acao, ou bem a producao
de um estado de coisas. E como bem certa acdo simplesmente se realiza ou nao se
realiza (sem que caibam modalidades graduais de realizacao), mas um determinado

estado de coisas (caracterizado pela presenca de certa propriedade) pode dar-se em

7 Essa tipologia geral das normas reguladores, como também a que aparece mais adiante referente as
normas constitutivas, provém de ATIENZA e RUIZ MANERO (1996).
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maior ou menor medida (a propriedade em questdo pode apresentar graus diferentes
de intensidade) as normas que ordenam a producao de um estado de coisas podem
ordenar, ou bem produzir esse estado de coisas em certa medida determinada, ou bem
produzi-lo na maior medida possivel, levando em conta outros estados de coisas cuja

producdo é também ordenada por outras normas.

Da combinacao desses critérios podemos obter pelo menos quatro tipos ideais de
normas reguladoras, duas delas consignaveis no terreno das regras — as regras de acao
e as regras de finalidade — e outras duas consignaveis no terreno dos principios em
sentido amplo — os principios em sentido estrito e as diretrizes ou normas

programaticas --. Vejamos cada um deles:

a) Em primeiro lugar, as regras de a¢do. Entenderemos como tais aquelas normas que
configuram o caso mediante um conjunto de propriedades genéricas e nas quais a
conduta modalizada deonticamente na solu¢ao normativa consiste na realizacao (ou
omissdo) de uma acfio. E o tipo mais comum de normas juridicas reguladoras e aquele
no qual se realiza em maior grau a pretensao de reducdo da complexidade do raciocinio
pratico que acompanha, em geral, a regulamentacdo juridica. As regras de acao
possibilitam que seu destinatirio, dando-se as condigdes — propriedades — que
configuram o caso, realize a aco ordenada sem deliberar sobre as razoes em pr6 ou em
contra disso e ignorando, ao mesmo tempo, as consequéncias da realizacao dessa acaos.
Imaginemos, como exemplos de regras de acdo, uma norma do trafico que ordena nao
ultrapassar certa velocidade em certo tipo de estradas ou uma norma tributaria que
ordena pagar determinado imposto no caso de realizar certa atividade industrial ou
mercantil. Tais normas podem ser seguidas, na imensa maioria dos casos aos quais se

aplicam, sem necessidade de nenhuma deliberacio — nem em relacao as razoes para

8 Esta pretensdo de excluir a necessidade de deliberagdo para determinar o que conclusivamente deva
fazer-se fracassa, no entanto, quando o caso individual com que nos enfrentamos obedece a algum dos
dois pressupostos seguintes. O primeiro deles é que, mesmo sendo subsumivel no caso genérico
considerado na regra, ndo se lhe apliquem, no entanto, as principais razfes que respaldam esta. De tais
casos dizemos, utilizando categorias de RAZ (1991) que se encontra fora do alcance da regra. Um
exemplo disso seria, em relacdo a regra que proibe a circulagdo de veiculos em um parque, a introducgéo
nele de automdveis, nas horas em que o parque se encontra fechado ao publico, para uma exposicao dos
mesmos. O segundo deles é que o caso individual, mesmo sendo subsumivel no caso genérico
contemplado na regra e aplicando-lhe as principais razdes que respaldam a regra, no entanto se lhe
apliquem também razbes mais fortes ndo levadas em conta na regra. De tais casos dizemos, usando as
mesmas categorias, que constituem excec¢des a regra. Um exemplo seria, em relagdo a mesma regra do
exemplo precedente, o que uma ambulé&ncia penetre no parque, em um momento em que este se encontre
aberto ao publico, para recolher um ferido que poderia morrer ao ndo receber uma assisténcia imediata.
Sobre esses problemas, além, de RAZ (1991), veja-se principalmente, RODENAS (1998) e ATIENZA e
RUIZ MANERO (2000).
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nao superar o limite de velocidade ou para pagar o imposto nem em relacdo as

consequéncias de fazer um e outro.

b) Em segundo lugar, as regras de finalidade. Entenderemos por tais aquelas normas
que configuram o caso mediante um conjunto de propriedades genéricas e nas quais o
modalizado deonticamente na solu¢do normativa consiste, ndo na realizacdo de uma
acao, e sim na producao de um estado de coisas em certa medida determinada’. As
regras de finalidade tém uma pretensao de reducdo da complexidade do raciocinio
pratico de seu destinatario algo menor que o caracteristico das regras de acdo. O
destinatario de uma regra de finalidade pode claro, e de maneira analoga a como
acontece no caso das regras de acao, ignorar as razoes em pro e em contra de produzir o
estado de coisas ordenado e também as consequéncias que, uma vez produzido,
derivem-se de tal estado de coisas. Porém nao pode ignorar as consequéncias de suas
acoOes: pois o que se ordena nao é a realizacao de nenhuma acao determinada pela
propria norma, mas precisamente a realizacdo de acOes que resultem causalmente
idoneas para produzir o estado de coisas que a norma ordena. Algum exemplo é
requerido aqui. Pensemos em uma lei tributaria que estabeleca que as prefeituras
devem, a partir de uma certa data, nao incorrer em déficits superiores a certa
porcentagem (ponhamos 3%) de suas receitas. As prefeituras, que suporemos antes
deficitarias em porcentagens superiores, podem dar lugar ao estado de coisas ordenado
através de diversos caminhos de acdo: podem incrementar alguns impostos (que
selecionarao), limitar certos servicos (que também selecionardo) que antes prestavam

com maior generosidade, combinar em diversas medidas uma coisa e outra, etc.

¢) Em terceiro lugar, o que chamaremos principios em sentido estrito, Essas normas se
caracterizam porque em seu antecedente nao ¢é contida outra coisa senao que se dé uma
oportunidade de realizar a acio modalizada no consequente, e neste Gltimo a obrigacao
(ou proibicdo ou licenca) meramente prima facie de realizar tal acdo. A obrigacao (ou
proibicdo ou licenca) é meramente prima facie porque a acdo ordenada ou permitida
no consequente de certo principio pode ser, dependendo da oportunidade, uma agao
proibida, naturalmente também prima facie, por outro principio. Por exemplo, certa

preferéncia verbal pode ver-se de entrada como um caso de uso da liberdade de

° A distingdo entre regras de acdo e regras de finalidade é relevante — e ndo mera questdo de estilo
redacional da autoridade normativa—quando o estado de coisas cuja producdo se ordena ndo é o
resultado — no sentido de Von WRIGHT (1979) — de nenhuma acgdo determinada. Como é sabido,
vonWRIGHT denominava resultado de uma acdo aquela mudanca no mundo que guarda uma relacéo
intrinseca ou conceitual com a acéo de que se trate; as consequéncias de uma agdo sdo, por sua parte, --
sempre de acordo com Wright — mudangas no mundo que guardam uma relagdo extrinseca ou causal com
a acdo correspondente. Esta Ultima é a relagdo pertinente no caso das regras de finalidade e também,
€Omo se verd, no caso das diretrizes.
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expressao, e portanto como uma acao permitida, mas também como um caso de

intromissao na intimidade de uma pessoa, e portanto como uma acao proibida.

Dito de outro modo: os principios, ao ndo determinar — fora da condi¢ao analitica de
que haja uma oportunidade para isso —, quais sdo as condi¢oes nas quais deve (ou
pode) realizar-se a conduta prescrita em seu consequente, ndo podem evitar que, em
muitas circunstancias, se dé uma oportunidade para realizar o conteido de certo
principio e, também ao mesmo tempo, o conteido de algum outro principio que resulte
incompativel com o primeiro. Por isso que os principios, por sua propria configuracao,
nao possam eximir a seus destinatarios da tarefa de determinar se em certas condigoes
o ordenado por um principio deve, ou nao, prevalecer sobre outro principio que resulte
concorrente. Os principios ndo possibilitam, diferentemente das regras, evitar a
deliberacdo sobre as razoes em pr6 ou em contra de realizar a acdo ordenada por cada
um deles frente as razdoes em pr6 ou em contra de realizar a acdo ordenada por outro
principio eventualmente concorrente. Esta deliberagdo ou, como se diz usualmente,
esta ponderacado, desemboca na formulacao de uma regra que estabelece, dada certas
circunstancias genéricas ou condicoes de aplicacdo, a prevaléncia de um dos principios
sobre o outro ou, dito de outra forma, que, dadas certas circunstancias genéricas ou
condicoes de aplicacdo, deve ser conclusivamente o ordenado por alguns dos principios
em concorréncia. Um exemplo pode, mais uma vez, ser de utilidade aqui. Pensemos,
por exemplo, no caso constituido por um concurso para o recrutamento de médicos
para hospitais da Previdéncia Social ao que aspiram académicos que religiosamente se
definem como testemunhas de Jeova e que, portanto, consideram que as transfusoes de
sangue estdo sujeitas a uma proibicao divina absoluta. H4 de se concordar que aqui
concorrem, de um lado, o principio de proibicao de tratamento desigual por razoes de
crencas religiosas e, por outro, o principio de protecdo da vida humana. Suponhamos
que entendemos que as coisas se apresentam de forma distinta no caso dos médicos
nutricionistas, por um lado, e no dos médicos especialistas no tratamento intensivo,
por outro. No caso dos nutricionistas entendemos que um médico testemunha de Jeova
ndo acarreta um risco consideravel para a vida dos pacientes, pois nesta especialidade
ndo é usual a prescricdo de transfusdes sanguineas e, em todo caso, ao nao ter os
tratamentos carater de urgéncia, sempre poderia intervir um médico de diferente
concepcao religiosa. O caso ¢ diferente, nos parece, no caso dos médicos especialistas
em cuidados intensivos. Estes tém que tomar decisoes rapidamente em contextos nos
quais a realizacao ou nao de uma transfusao sanguinea é, literalmente, questao de vida
ou morte para os pacientes. Suponhamos que, em virtude destas consideragdes, no caso

do recrutamento de nutricionistas prevalece o principio de proibi¢do de tratamento
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desigual por razao das crencas religiosas, enquanto que no caso do recrutamento de
especialistas em cuidados intensivos prevalece o principio de protecao da vida humana.
As regras nas quais desembocam nossas ponderacoes estabelecerdo, pois, que no
primeiro caso (dos nutricionistas) excluir as testemunhas de Jeova que, por isso, creem
que as transfusdes sanguineas estdo sujeitas a uma proibicdo divina absoluta, esta
conclusivamente proibido, enquanto que no segundo caso (no dos especialistas em
cuidados intensivos) tal exclusao das testemunhas de Jeova, que sustentam essa crenca,

¢é conclusivamente obrigatoria.

d) Em quarto lugar, o que chamaremos diretrizes ou normas programaticas. Estas
normas se assemelham, pelo lado do antecedente, aos principios em sentido estrito:
pois nao contém nele outra coisa a nao ser a condicao (analitica) de que haja uma
oportunidade de realizar a conduta prescrita no consequente; mas pelo lado do
consequente nao modalizam deonticamente a realizacao de uma acao, mas, a producao
de certo estado de coisas, na maior medida possivel. Trata-se das normas que, sem
especificar uma determinada medida (ou umbral) de cumprimento, ordenam aos
poderes publicos perseguir determinados objetivos coletivos de variada indole, como a
preservacao de um meio ambiente saudéivel, a protecio do patrimonio histoérico-
artistico de uma determinada comunidade, o pleno emprego, a estabilidade econémica.
Estes objetivos coletivos, ou estados de coisas cuja realizacdo vem ordenada pelas
diretrizes, podem manter relacoes causais com agdes muito heterogéneas entre si. Por
exemplo, o pleno emprego pode ser promovido mediante politicas financeiras, salariais,
comerciais, educativas, fiscais, de funcao publica, etc. Por outro lado, essas acgoes, por
sua vez, podem manter relacoes causais também muito heterogéneas com estados de
coisas ordenados por diferentes diretrizes: certa politica financeira pode, inicialmente,
contribuir a fomentar o pleno emprego (cuja realizacao, por exemplo, esta ordenada, no
caso espanhol, pelo art. 40 da Constituicdo), mas também contribuir a deteriorar a
estabilidade econdmica, estado de coisas ao qual aponta outra diretriz (contida, no caso
espanhol, no mesmo art. 40 da Constituicdo); e essa deterioracdo da estabilidade
econémica pode, por sua vez, acabar tendo efeitos negativos sobre o emprego. E por
isso que, levando em conta que a propriedade que caracteriza o estado de coisas
ordenado por cada diretriz é uma propriedade graduavel e nao ou tudo ou nada, o
ordenado por cada uma das diretrizes seja maximizar tanto quanto seja possivel essa
propriedade, tracando politicas que articulem a procura dessa maximizacdo com a
procura da maximizacao das propriedades caracterizadoras dos estados de coisas cuja

persecucao ordenam outras diretrizes.
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Dai que a necessidade de deliberacao para agir guiado por eles, que é comum a todos os
principios (em sentido amplo), se coloque de forma diferente dependendo que se trate
de principios em sentido estrito ou de diretrizes: no caso dos principios em sentido
estrito, como vimos, trata-se de determinar a prevaléncia ou nao do principio
considerado com outros principios eventualmente concorrentes; no caso das diretrizes
ou normas programaticas, trata-se de esbocar e levar a cabo politicas que
proporcionem o maior grau de satisfagdo possivel dos diversos objetivos,

interdependentes entre si, aos quais apontam as diversas diretrizes.
B) O alcance da tipologia precedente

Como foi indicado, essa tipologia das normas reguladoras, a qual distingue quatro tipos
das mesmas (regras de acdo, regras de finalidade, principios em sentido estrito e
diretrizes) é uma tipologia de tipos ideais. O que quer dizer que nao fica excluida: a) a
possibilidade de normas que se situem na zona de penumbra entre alguns dos tipos
distinguidos porque, mesmo respondendo do ponto de vista de sua configuracao ou
estrutura a um eles, comportam-se necessariamente, no entanto, do ponto de vista de
seu modo de operar no raciocinio pratico de seus destinatarios, talvez no modo de
algum outro desses tipos. E também nao fica excluida: b) a possibilidade de normas que
do proprio prisma de sua configuracao ou estrutura constituam tipos mistos, isto €,
integrem elementos correspondentes a mais de um dos tipos que distinguimos.

Vejamos um exemplo de cada uma dessas possibilidades.

a) E possivel, como exemplo do primeiro, que uma norma tenha estrutura de regra de
acdo, mas que nao se possa seguir sem deliberacao, isto é, sem levar a cabo uma
ponderacao de razbes. Que tenha estrutura de regra de acdo quer dizer, conforme ao
que ja foi visto, que determine, no antecedente, as circunstancias que constituem suas
condicbes genéricas de aplicacdo e que ordene, no consequente, a realizacdo (ou
omissao) de uma determinada acdo. Essa estrutura é, pelo que faz a configuragdo do
antecedente, condicao necessaria para que uma norma possa ser seguida por seu
destinatario sem necessidade de deliberagao. Pois se uma norma — como é o caso dos
principios em sentido estrito — ndo determina em seu antecedente as circunstancias
que constituem as condicoes genéricas nas quais deve conclusivamente realizar-se o
ordenado no consequente, essa norma nao pode evitar a necessidade, na hora de segui-
la, de deliberar para ponderar as razoes em pré de realizar a acdo com as eventuais
razoes em contra derivadas de outro ou de outros principios que resultem concorrentes.

Mas se a estrutura de regra é condicdo necessiria para que seja possivel evitar a
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deliberacao nao é, no entanto, condicdo suficiente. Para completar o conjunto de
condicoes suficientes é preciso, além do mais, que a regra possua o que F. Schauer
denominou autonomia semantica, isto é, que o destinatario da mesma possa identificar
tanto a conduta exigida pela regra quanto suas condigoes de aplicacio — as
circunstancias em que a conduta deve ser realizada — sem necessidade de adentrar-se
nas razoes subjacentes a mesma. Os exemplos de regras aos quais se aludiu antes (a
que estabelece o limite de velocidade no caso de circular por certo tipo de estradas ou a
que ordena pagar tal imposto em caso de realizar certa atividade mercantil) retinem
esse requisito: podemos identificar o que a regra exige e em que circunstancias o exige
sem necessidade de adentrarmos nas razoes que a autoridade normativa tenha podido
levar em consideracdo para dita-las. Mas é 6bvio que isto nao é possivel em relagio a
outras normas que também compartilham a estrutura prépria das regras. Podemos
pensar, por exemplo, em uma regra que ordene ao juiz de familia que, em caso de
separacao ou divdrcio entre os progenitores, caiba a custoédia dos filhos menores ao
progenitor que resulte “no melhor interesse do menor”. Aqui, a identificacdo da acao
ordenada (dar a custédia a mae? da-la ao pai?) requer deliberacao acerca das razoes
para considerar “no melhor interesse do menor” a uma ou a outra de ambas as
possibilidades. Outro exemplo seria o de uma norma que, como a contida no Coédigo
civil espanhol (art. 200), ordene ao juiz que, dado o correspondente processo, declare
incapazes — isto é, prive da capacidade de trabalhar — aquelas pessoas que apresentem
“enfermidades ou deficiéncias persistentes de carater fisico ou psiquico que impecam a
pessoa de governar-se por si mesma”. Aqui, determinar quando alguém se encontra
impossibilitado para “governar-se por si mesmo” no sentido relevante é simplesmente
um disparate sem atender as razoes — de protecao de certas pessoas frente a si mesmas,

suponhamos --, que subjazem a instituicao da incapacitacao.

b) E possivel também, como se indicou antes, que uma norma exiba uma estrutura
mista, isto é, que nela integre elementos correspondentes a mais de um dos tipos
distinguidos. Em particular, sdo possiveis, e ndo infrequentes normas que respondam
parcialmente ao modelo das regras de finalidade e parcialmente ao das diretrizes. Isto é
normas cujo antecedente apareca configurado no modo das regras de finalidade — isto
é, determinando as circunstancias genéricas que constituem suas condicoes de
aplicacdo — e que ordenem em sua consequente, no entanto, ao modo das diretrizes,

procurar o €xito de um estado de coisas na maior medida possivel. Um exemplo seria o

10 SCHAUER (1991).
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de uma norma que ordene a certo 6rgao administrativo, em caso de epidemia, a adocao

de todas as medidas convenientes para minimizar seu impacto*:.
C) Quatro observacgoes sobre principios e diretrizes constitucionais

A) Dentre os diversos tipos de normas reguladoras destacadas, as do tipo mais comum
— isto é, as regras de acdo — nao apresentam caracteristicas especiais pelo fato de
figurar em um texto constitucional. Enquanto as regras de fim, estas sdo raras nos
textos constitucionais por razoes faceis de compreender: e é que normas que estipulam
lograr um estado de coisas em uma medida determinada parecem encontrar-se, na
maior parte dos casos, vinculadas em sua fundamentacido a dados mais ou menos
conjunturais e ser, por isso, em geral pouco apropriadas para inserir-se em um texto,

como o sao os constitucionais, com vocacao de duracao longa.

E precisamente essa vocacio de longa duracio o que explica a abundancia e a
centralidade, nos textos constitucionais, de principios dos dois géneros destacados:
principios em sentido estrito e diretrizes. Certamente, uma constituicdo préxima a um
modelo puramente mecanico pode ter éxito em sua pretensao de longa duracdo. E uma
Constituicao normativa, mas flexivel ndo tem simplesmente essa pretensao de longa
duracao para as normas que a integram: por isso poderia estar integrada, enquanto a
suas normas reguladoras, basicamente por regras, sem que disso derivasse nenhum
problema especial, pois ditas regras poderiam ser mudadas mediante simples leis
ordinarias. Mas uma Constituicdo que — como é o caso das europeias da segunda pos-
guerra --une rigidez'2 e pretensao de supremacia (com o correspondente mecanismo de
controle de constitucionalidade para assegura-la) se vé exigida, se quer ter
probabilidades de permanéncia, a construir principalmente sua dimensao reguladora
mediante principios em sentido estrito e diretrizes. Os principios em sentido estrito
ordenam, em seu consequente, aquelas agdes (ou omissdes) que o constituinte
considera valiosas em si mesmas, sem prejulgar a hierarquia entre as mesmas nas, em
principio ilimitadas, combinagbes de circunstancias em que possa haver uma
oportunidade para realizar ao menos duas delas incompativeis entre si; as diretrizes

ordenam, em seu consequente, a obtencao de certos estados de coisas a qual deve estar

11 Sobre isto, LIFANTE, (2002).

12 Entendemos por “constitui¢des flexiveis” aquelas em relagdo a cujas normas vale, como mecanismo
derrogatério, o simples jogo do principio de Lex posterior por obra de simples leis ordinarias. Uma
Constituicao é rigida se exige condi¢des mais gravosas para a derrogagdo de suas normas. O minimo grau
de rigidez viria dado pela exigéncia, para a substituicdo de umas normas constitucionais por outras, da
derrogagio expressa das primeiras [neste sentido AGUILO (2004), p. 127 e BAYON (2004)].
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orientada a acdo dos poderes piblicos, sem prejulgar como deve articular-se entre si a
obtencao destes diversos objetivos nem quais sejam as politicas que mais eficazmente

podem conduzir ao maior éxito conjunto possivel dos mesmos.

Dessa forma, por um lado, se situam a margem das decisoes de politica ordinaria, do
jogo ordinario de maiorias e minorias, aqueles valores compartidos que formam o
consenso basico da comunidade politica, tanto em relacdo aos limites que devem
respeitar os cursos da acdo dos poderes publicos para ser considerados
constitucionalmente legitimos como em relacdo as finalidades gerais a que devem
orientar-se esses mesmos cursos de acdo. E, por outro lado, ao nao especificar nem as
relacoes de prevaléncia entre principios que operam como limite nem a maneira em
que devem ser articulados e perseguidos os fins constitucionalmente ordenados, uma
Constituicdo composta basicamente, em sua dimensdo reguladora, por principios e
diretrizes, mantém aberto o processo deliberativo e evita em bastante a “tirania dos
mortos sobre os vivos” que se atribui com frequéncia ao constitucionalismo rigido. A
essa “abertura” também contribui — e através dela a durabilidade da Constituicdo — que
a acao ordenada pelos principios apareca caracterizada em boa parte deles —senao em
todos — mediante esses conceitos com forte carga valorativa's -- liberdade, igualdade,
honra, intimidade pessoal, livre desenvolvimento da personalidade, nao discriminacao
— que nao precisam as propriedades descritivas que constituem suas condicoes de
aplicacao4, e aos que € usual referir-se, desde Gallie!s, como “conceitos essencialmente
controvertidos”. A este manter aberto o processo deliberativo contribui também a que
os estados de coisas cujo encalco vem ordenado pelas diretrizes aparecam
caracterizados mediante conceitos, em boa mediada, indeterminados (“pleno
emprego”, “estabilidade econOmica”) quando ndo, usando também, conceitos
valorativos (“moradia digna e adequada”). Tudo isso contribui para que a Constituicao
possa constituir, durante um amplo horizonte temporal, o terreno compartilhado a
partir do qual — como escreve, por exemplo, Josep Aguilé — “pode construir-se uma

prética juridico-politica centralmente discursiva ou deliberativa” (Aguil6, 2004, p. 143).

13 Ambas as circunstancias — ndo estabelecimento das relagBes de prevaléncia entre principios e
caracterizacdo da acdo mediante propriedades com forte carga valorativa — se justificam — como indica
Juan Carlos Bayon — “porque ndo sabemos ser mais precisos sem correr 0 risco de comprometermo-nos
com regras frente a cuja aplicacdo estrita n6s mesmos retrocederiamos em circunstancias que, no entanto,
ndo somos capazes de estabelecer exaustivamente de antemao” (Bayoén, 2000, p. 84).

14 A distincdo entre o significado e as condicdes de aplicacdo dos termos que designam propriedades
valorativas provem de HARE (1952).

15 GALLIE (1956).
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B) A contribuicdio a essa pratica discursiva ou deliberativa é, no entanto,
caracteristicamente diferente no caso dos principios em sentido estrito, por um lado, e

no das diretrizes, por outro®.

Pelo que faz aos principios em sentido estrito, o essencial a esse respeito é, primeiro,
que — como ja insistimos — as relacoes de prevaléncia entre eles ndo se encontram
predeterminadas no texto constitucional e, segundo, que — como também ja indicamos
— tais principios costumam encontrar-se formulados mediante termos que remetem a
conceitos  essencialmente  controvertidos. Estes conceitos essencialmente
controvertidos, em um sentido especial, sdo centralmente vagos. A explicacio do
sentido em que os conceitos essencialmente controvertidos sdao centralmente vagos
requer que levemos em conta duas caracteristicas dos mesmos: a primeira delas é que,
por seu carater de conceitos valorativos, os conceitos essencialmente controvertidos
deixam aberta a determinacdo das propriedades descritivas que constituem suas
condicoes de aplicacdo; a segunda caracteristica que agora resulta relevante dos
conceitos essencialmente controvertidos é que — como escreveu Marisa Iglesias — estes
conceitos “referem-se a padroes e bens sociais aos quais atribuimos um carater ou
estrutura complexa”, pois “apesar de que consideramos e avaliamos o bem em seu
conjunto, este tem diferentes aspectos que podem ser relacionados entre si de diversas
formas” (Iglesias, 2003, p. 258). A aplicabilidade destes conceitos — e dos principios
que os incorporam — exige assim a elaboracao de concepg¢des complexas que articulem
cada um desses aspectos com o bem em seu conjunto, de um lado, e que estabelecam
suas relacoes de prioridade com os diferentes aspectos de outros bens aos quais aludem

outros conceitos essencialmente controvertidos incorporados a outros principios.

Essas concepcoes possibilitam tornar operativos os principios respondendo as questoes
de tipo binario que estabelece sua aplica¢ao, tanto em relacao ao alcance dos principios
constitucionais (encontra-se ou nao a pornografia amparada pelo principio da
liberdade de expressdo?) quanto as relacoes de prevaléncia entre eles dados os
diferentes conjuntos de circunstancias genéricas (em relacao a difusao de uma noticia
com relevancia publica, mas que afeta a honra de uma pessoa, tem prevaléncia a
liberdade de expressao ou o direito a honra? A resposta ¢ diferente se a noticia tenha

sido ou nao diligentemente contrastada? E, supondo a prevaléncia da liberdade de

16 O sustentado aqui se separa, como se vera a continuacéo, da conhecida tese de Robert Alexy segundo a
qual todos os principios em amplo sentido — isto é, principios em sentido estrito e diretrizes,
indiferenciadamente — constituiram mandatos de otimizacdo. Sobre essa tese veja-se ALEXY (1988,
1993, 2003) e, criticamente, ATIENZA e RUIZ MANERO (1996, 2000) e RUIZ MANERO (2005), onde
se sustenta que a tese do mandato de otimizacao é unicamente adequada para as diretrizes.
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expressao sobre o direito a honra no caso de noticias de relevancia pablica que tenham
sido diligentemente contrastadas, esta prevaléncia se mantém no caso de que para sua
difusdo sejam empregadas expressoes injuriosas?). As perguntas sao, como se vé, de
natureza bindria, tanto se se referem ao alcance de cada principio (a difusdo de
pornografia é ou ndo um caso de uso da liberdade de expressao?) como se se referem as
relagdes de prevaléncia entre eles: dada tal combinacao de circunstancias, prevalece o
principio A ou o principio B? Ou para dizé-lo de outra forma: dada a mesma
combinacao de circunstancias, a acdo X deve considerar-se conclusivamente permitida
em virtude da prevaléncia do principio A ou conclusivamente proibida em virtude da
prevaléncia do principio B? O carater binario das perguntas implica em que o juizo
acerca do estabelecimento de uma relacdo de prevaléncia entre principios dado certo
conjunto de circunstancias — e o juizo de uma decisao assim fundamentada — é um
juizo do tipo tudo ou nada. Ou, dito de outra forma, a relacdo de prevaléncia estara
corretamente estabelecida ou incorretamente, e a decisdo nela fundamentada sera

correta ou incorreta.

Pelo que faz as diretrizes, o essencial a respeito do que agora nos interessa, é que os fins
ou estados de coisas aos quais cada uma delas indicam, necessitam, de um lado, ser
concretizados e, de outro, articulados com os outros fins aos quais apontam as outras
diretrizes. Propor concretizacdes desses fins, elaborar e adotar politicas que os
articulem entre si e procurem o maior grau possivel de satisfacao de todos eles é
assunto fundamentalmente encomendado ao processo politico, a regra da maioria e 4
discricao das autoridades constitucionais. E aqui, diferentemente do que ocorre com os
principios em sentido estrito, o juizo acerca das politicas delineadas para dar
cumprimento as diretrizes ndo é um juizo tudo ou nada, mas sim graduavel: em relacao
a certo objetivo ha politicas ou vias de acdo mais ou menos eficientes, mas o juizo
acerca da eficiéncia de uns e outros e as decisdes acerca de sua adocdo sado
encomendados ao processo politico ordinario e s6 resultariam constitucionalmente
inadmissiveis aquelas vias de acdo que qualquer pessoa razoavel ndo poderia ver mais
do que absolutamente ineficientes, isto €, como absolutamente inidoneos em

proporcionar em algum grau o objeto ordenado.

C) Em um famoso texto que esta na origem de toda discussdo das ultimas décadas
sobre a teoria dos principios, Ronald Dworkin afirmou que “os argumentos de principio
sao argumentos que propoem estabelecer um direito individual; os argumentos de
diretriz sdo argumentos que se propdoem a estabelecer um objetivo coletivo. Os

principios sdo proposicdes que descrevem direitos, as diretrizes sdo proposi¢oes que
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descrevem objetivos” (Dworkin, 1978, p. 90). Deixando de lado o uso peculiar
dworkiano de termos como “proposicoes” ou “descrever”, deve observar-se que isso ja
foi lido em algumas ocasides, algo apressadamente, como se houvesse uma
correspondéncia biunivoca entre principios e direitos individuais. Isto &,
compreendendo-se nao s6 que todo principio fundamenta direitos individuais, como
que todos os direitos individuais fundamentam-se em principios e s6 em principios. E
isso ndo é assim, porque em nossos sistemas juridicos — e, dentro deles, também em
nossas Constituicoes — podemos encontrar tanto direitos individuais fundamentados
em principios como direitos individuais fundamentados em diretrizes e direitos
individuais que tém uma fundamentagdo mista, isto é, uma fundamentacao na qual
ocorrem tanto principios como diretrizes. A descricio de direitos individuais —
entendidos como feixes de posi¢oes normativas hohfeldianas'” ou, o mesmo visto desde
outra perspectiva, como os conjuntos de regras que configuram ditos feixes — pode,
naturalmente, obedecer a formacao de principios no sentido estrito. Esse é o caso dos
direitos constitucionais mais fundamentais, daqueles direitos que — como acontece, por
exemplo, com as liberdades individuais ou com o direito a igualdade de tratamento — a
Constituicao engloba a todos igualitariamente. E é também certo que todo principio em
sentido estrito implica um direito individual prima facie. Mas os feixes de posicoes
normativas, ou conjuntos de regras que as configuram, aos que chamamos direitos
individuais, podem ser também instrumentos para o sucesso de objetivos coletivos ou
obedecer a uma combinac¢iao de ambas as coisas, isto é, de combinac¢do de principios e
de instrumento de perseguicdo de objetivos simultaneamente. De forma que, dentre os
direitos individuais devemos distinguir entre direitos que correspondem a principios
em sentido estrito, direitos que se configuram para contribuir para implementar
diretrizes e direitos que em parte correspondem a principios em sentido estrito e em

parte se orientam a implementar diretrizes:s.

Correspondem a principios em sentido estrito aqueles direitos que se orientam a
protecao de bens ou interesses que se consideram dignos de igual protecio para todos e
cada um dos individuos®. Trata-se de direitos que adscrevem-se igualitaria e
universalmente, isto é, direitos dos quais sao titulares todo e cada um dos individuos e
nos quais os bens ou interesses que se trata de proteger ou promover siao bens ou

interesses de cada um dos titulares do direito. Um exemplo desse tipo de direito seria,

17 A alusdo €, naturalmente, a HOHFELD (1968)

18 Continuo aqui 0 exposto por M. Atienza e por mim em ATIENZA e RUIZ MANERO (2000), pp. 49 e
SS.

19 “Todos e cada um dos individuos” €, aqui, uma expressdo ambigua. De acordo ao direito que se trate,

pode significar “todos os seres humanos”, “todos os cidaddos” ou “todos os capazes de trabalhar” (cfr.
FERRAJOLI, 2001). Prescindiremos aqui desta complicacéo.
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junto com as liberdades individuais ou o direito a igualdade de tratamento aos que
antes ja se fez referencia, o direito de todos a ndo ser “submetidos a torturas nem a
penas ou tratos desumanos ou degradantes” (usando a féormula do art. 15 da
Constituicao espanhola). Correspondem, pelo contrario, a diretrizes aqueles direitos
que se orientam a protecdo ou promocao de bens ou interesses coletivos, de bens ou
interesses distintos, pois, dos do préprio titular do direito. Um exemplo de direito deste
tipo é o direito “a clausula de consciéncia e ao segredo profissional” de que gozam de
acordo com o art. 20.1 da Constituicao espanhola, os individuos de uma determinada
classe, os jornalistas. A justificativa desses direitos estd em que eles servem para
maximizar um bem coletivo e publico, o da informac¢ao publicamente disponivel. Como
escreveu Francisco Laporta, € para “incentivar o fluxo de informacao em uma sociedade
deliberante” para o qual se protegem, mediante o segredo, as fontes da informacao;
algo analogo ocorre com a clausula de consciéncia: com ela nao se trata de proteger a
consciéncia do jornalista — que nao se considera que tenha, como tal, um valor superior
a consciéncia de um empregado de um aviario, trabalhador da construgio ou professor
universitario — mas para evitar, dito de novo com palavras de Laporta, que “algumas
informacGes ou opinides sobre aspectos da realidade, cujo veiculo é um informante ou
grupo de informantes, deixem de aceder ao ambito do discurso publico como
consequéncia de um condicionamento economico de carater pessoal” (F.J. Laporta,

1997, PP. 16-17).

O exemplo paradigmaético de direito individual provido de uma justificativa mista, isto
é, de direito em cuja fundamentacao incidem tanto principios como diretrizes, é o
direito a propriedade. Pois resulta claro que na configuracao desse direito intervém
tanto consideracées de principio — consideracoes que exigem que esse direito se
inscreva igualitaria e universalmente — como consideracoes em termos de objetivos
coletivos — consideracoes que possibilitam uma distribuicao desigual desse direito. A
justificativa em termos de principio do direito a propriedade esta na conexao entre esse
direito e a autonomia pessoal: um certo quantum de propriedade — isto é, de controle
individual de recursos — é condi¢do necessaria para a eleicio e materializacao de
quaisquer planos de vida. O que esta justificativa de principio a propriedade exige é
meramente a adscricao a todos e a cada um do controle individual sobre o quantum de
recursos necessarios para poder levar a cabo uma existéncia autonoma. Mas na
configuracao concreta do direito a propriedade (isto é, no sistema de regras em que
consiste essa configuracao) contam, além dessa razao de principio, razoes de diretriz
que podem incidir na hora de delinear essa configuracao concreta de forma que resulte

funcional para inimeros objetivos coletivos. Entre eles, cabe mencionar, de um lado, a
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maximizacao da riqueza social, que explica que a configuracao da propriedade privada
seja mais ampla (tanto aos bens susceptiveis de virem a ser propriedade privada de
alguém, quanto as faculdades do proprietario — por exemplo, pelo que faz a
transmissibilidade hereditaria — e quanto a possibilidade de acumulacdo de
propriedade) do que exigiria a mera razao da autonomia. E, de outro, uma ampla lista
de objetivos heterogéneos (para limitarmo-nos a alguns que aparecem mencionados em
uma Constituicdo como a espanhola, o logro de uma distribuicao de renda pessoal e
regional mais equitativa, a modernizacdo e o desenvolvimento de todos os setores
econdmicos, o acesso ao trabalho, a conservacao do patriménio historico, cultural e
artistico, o acesso a uma moradia digna e adequada, a protecao dos consumidores e
usuarios, a protecao da familia, etc.) que podem operar como razdes para cotar de uma
ou outra maneira — em muitas ocasioes, segundo a natureza dos bens — o alcance das
posicoes normativas que as regras configuradoras da propriedade designam ao
proprietario. De forma que em direitos como o da propriedade privada tanto principios
em sentido estrito como diretrizes operam como fundamentos justificativos da propria
configuracdo do direito. Os primeiros — o principio de autonomia — plasmam-se em
regras que exigem que em relacdo a certo quantum de bens seja acessivel a todos um
conjunto de posicoes normativas que assegure a cada um o controle sobre ele; as
segundas — praticamente todas as diretrizes — contribuem para delinear essas regras
constitutivas do conjunto de posicoes normativas de forma que resulte funcional para o

logro dos mais diversos objetivos coletivos.

D) Algumas consideragoes, para terminar estas anotacOes, sobre a prevaléncia dos
principios no sentido estrito sobre as diretrizes em nossos ordenamentos
constitucionais2c. Como ja foi sugerido na observacao precedente, a diferenca decisiva
entre que uma Constituicao trate a certo bem como assunto de principio ou como
assunto de diretriz é a seguinte: quando a Constituicdo considera certo bem como
assunto de diretriz, o que exige que se leve em conta em nossos juizos correspondentes
¢ o montante global que desse bem se tenha conseguido produzir, sem atender aos
problemas de distribuicio individualizada. E isso é o que leva em conta, evidentemente,
quando se trata de bens publicos, que nao s3o susceptiveis a distribuicdo
individualizada, como um meio ambiente limpo ou um patriménio histérico ou artistico
adequadamente conservado. Mas também fazemos juizos desse tipo em relacao a bens
que resultam sim susceptiveis a distribuicao individualizada como, por exemplo, o
emprego ou o acesso a uma moradia digna e adequada. Assim, julgariamos com bem

sucedida uma politica de emprego que no lapso, digamos, de uma legislatura, lograsse

20A respeito desse problema, continuo no texto o ja exposto em RUIZ MANERO (2005).
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reduzir a cifra de desempregados de 15%, para 5% da populacao ativa, mesmo que esse
sucesso se distribuisse, evidentemente, desigualmente, pois 5% nao se beneficiariam
dele. E também julgariamos como bem sucedida uma politica de moradia que no
mesmo lapso temporal lograsse eliminar uma parte substancial das inframoradias
existentes, realojando a seus ocupantes em moradias dignas, por mais que certo
numero de pessoas continuasse residindo em inframoradias. E também, em algumas
ocasioes, operamos assim em relacdo a bens que, como o respeito a vida ou a
integridade fisica, entendemos que devem ser conferidos a todos por igual. Também em
relagdo com este ultimo tipo de bens, valorizamos positivamente politicas que consigam
diminuir significativamente os casos em que tais bens sdo lesados. Por exemplo,
valorizariamos positivamente uma politica criminal que, em certo lapso, conseguisse
diminuir pela metade os casos de delitos contra a vida, mesmo quando continuassem

perdendo-se vidas humanas por delitos desse tipo.

Em todos esses casos tratamos o bem que se trate como assunto de diretriz. Observe-se
que pode tratar-se (I) de bens nao susceptiveis a ser distribuidos individualmente, nem
igualitaria nem desigualmente, como é o caso do meio ambiente limpo; ou bem (II) de
bens susceptiveis a ser distribuidos individualmente, mas em relacao aos quais a ordem
juridico-constitucional s6 prescreve a maximizacao e nao um determinado modelo
distributivo, como é o caso do emprego; ou bem (III) de bens a respeito dos quais a
ordem juridico-constitucional prescreve a distribui¢ao individualizada igualitaria, como

€ o caso do respeito a vida.

Quando, de acordo com a Constituicao, consideramos que certo bem ¢é assunto de
principio, isso implica — em constitui¢des como a nossa — que tal bem deve adscrever-
se individualizada e igualitariamente, isto é, por igual a todos e a cada um. Isto é,
consideramos, de acordo com a Constituicao, como assunto de principios os bens que,
na triparticao precedente, ocupam o paréntesis (III). E o consideramos como assunto
de principio porque entendemos que, de acordo com a Constituicdo, o respeito e a
protecdo ao aproveitamento igual desse bem por todos e por cada um, opera como
limite aos cursos de acdo admissiveis para alcancar a maximizacao de bens do tipo (1),
do tipo (II) ou do préprio tipo (III). E por isso que afirmar a primazia dos principios
sobre as diretrizes nao implica de nenhum modo, como ja se insinuou em algumas
ocasides, uma orientacao ideologica conservadora. Afirmar a primazia dos principios
frente as diretrizes implica, bem ao contrario, € que todos e cada um dos seres humanos

devem ser tratados como iguais em certos aspectos importantes e que essa exigéncia
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igualitaria prevalece, impondo limites, frente ao plano de politicas maximizadoras de

qualquer tipo.

D) Principios explicitos e principios implicitos. Uma peculiaridade
Jrancesa: os “principios fundamentais reconhecidos pelas leis da

Reptuiblica”

Tanto se se trata de principios no sentido estrito como de diretrizes, é usual distinguir,
no ambito dos principios constitucionais, entre principios explicitos e principios
implicitos. Entendemos por principios constitucionais explicitos aqueles que se
encontram enunciados no texto constitucional, e por principios constitucionais
implicitos aqueles que o texto constitucional ndo enuncia, mas dos quais se sustenta
que subjazem ao mesmo, como razoes justificativas de regras constitucionais expressas.
Até agora todos os exemplos de principios constitucionais que temos utilizado eram de
principios explicitos, e em relacdo a eles assinalamos — limitando-nos agora aos
principios no sentido estrito — que para sua produtibilidade no raciocinio juridico
aplicativo requerem, em primeiro lugar e com muita frequéncia, ser precisados, pois
tendem a encontrar-se formulados mediante conceitos essencialmente controvertidos e
requerem também, em segundo lugar e isto para todos eles, a elaboracdo de regras que
estabelecam, para certos casos genéricos, suas relagoes de prevaléncia em relaciao a
outros principios eventualmente concorrentes. A essas exigéncias, nos principios
implicitos se acrescenta outra, certamente prévia, a saber, a de sua identificacdo como
tais principios. Nesse sentido, parece que quando alguém afirma que “X é um principio
implicito” subjacente a uma determinada instituicdo ou conjunto de regras
constitucionais est4 afirmando, por um lado, que as regras e principios explicitos dessa
instituicao ou conjunto de regras sao coerentes com X e recomendando, por outro lado,
que essas regras e principios explicitos se interpretem de maneira coerente com X. Mas
esse requisito de coeréncia ou adequacao entre o principio afirmado como implicito e
os materiais normativos explicitos pode ser satisfeito, as vezes, tanto pelo principio X
como por outros candidatos competitivos ao titulo de principio implicito. Dai que a
identificacdo de principios implicitos constitua, comumente, terreno de controvérsia.
Apesar de que nao vamos nos aprofundar nisso, vale a pena assinalar que a
circunstancia de que a negacao de certo principio produza necessariamente
incoeréncias na tentativa de apresentar como um todo dotado de sentido uma
instituicao ou conjunto de regras é um argumento mais forte, para considera-lo como

um principio implicito dessa instituicdo ou conjunto de regras, do que sua mera
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coeréncia de sentido com elas, que, como se acaba de indicar, vé-se com frequéncia

desafiada por outros possiveis principios.

E todo caso, a vigente Constituicao francesa apela, em matéria de principios, a uma
espécie que se situa além dessa biparti¢ao entre principios constitucionais explicitos e
principios constitucionais implicitos. Pois o primeiro paragrafo do preambulo da
Constituicao francesa de 1958 diz que “o povo francés proclama solenemente sua
adesao aos direitos do homem e aos principios da soberania nacional tal como foram
definidos pela Declaracdo de 1789, confirmada e completada pelo preambulo da
Constituicdo de 1946”. E no nimero 1 do preambulo da Constitui¢do de 1946, por sua
vez, se 1é que o povo francés “reafirma solenemente os direitos e liberdades do homem
e do cidaddo consagrados pela Declaracdo de direitos de 1789 e os principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da Repiiblica” Através dessa dupla remissao,
resultam ter carater constitucional na Franca certos principios que, nem se encontram
explicitamente enunciados no texto constitucional, nem se entendem implicitamente
presentes nele, como razoes justificativas que dotam de sentido a disposicoes
constitucionais expressas. Os “principios fundamentais reconhecidos pelas leis da
Republica” sdo principios cuja existéncia e carater constitucional vem confirmado pelo
texto constitucional, mas cuja identidade depende de seu reconhecimento pela
legislacao ordinaria2:. Tal carater constitucional implica, pelo menos desde a decisdao do
Conselho Constitucional de 16 de julho de 197122, Que tais “principios fundamentais
reconhecidos pelas leis da Republica” devem ser utilizados, junto com os consagrados
na Declaracao de 1789 e os “principios politicos, econdmicos e sociais” enumerados no
preambulo da Constituicdo de 1946 e qualificados pelo proprio preambulo como
“particularmente necessarios para nosso tempo”, como parametro de ajuizamento da
constitucionalidade das leis. Mas, no caso dos “principios fundamentais reconhecidos
pelas leis da Republica”, antes de seu uso se apresenta, naturalmente, o problema de

sua identificacdo. De acordo com o Conselho Constitucional, o teste de identificagio

21 Por isso, a categoria dos “principios fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica” ultrapassa, de
certo modo, a usual distingdo entre principios constitucionais explicitos e principios constitucionais
implicitos e pode considerar-se, como indicou V. Champeil-Desplats (2001), “uma categoria explicita de
principios implicitos”. Pois, como escreveu esta autora, “la notion de principes fondamenteaux reconnus
par les lois de la Republique, parce qu’elle se trouve inscrite dans Le préambule de la Constitution Du 27
octobre 1946 auquel fait référance celui de la Constitution de 4 octobre 1958, peut recevoir la
qualification de principes constitutionnels explicites. Em revanche, puisque les principes auxquelles cette
notion renvoie sont censés étre identifiables dans les textes juridiques — les loies de la République — mais
qui ne son enumeres nulle part, nous les qualifierons d’implicites” (CHAMPEIL-DESPLATS, 2001, p.
33).

22 Trata-se da decisdo em que, por primeira vez, o Conselho Constitucional afirma explicitamente que o
controle de constitucionalidade das leis se estende também a conformidade destas com o preambulo da
Constituicao.
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incorpora quatro condicOes necessarias: tratar-se-a4 de um principio (1) reconhecido
sem descontinuidade; (2) por disposigoes legislativas; (3) adotadas por um parlamento
republicano; (4) antes de 1946. Mas esse conjunto de quatro condicoes necessarias nao
constitui um conjunto suficiente de condig¢Oes, pois uma vez reunidas as quatro
condicoes, ainda deve distinguir-se entre aquelas disposicoes legislativas que resultam
de uma vontade genuina de reconhecer um principio daquelas outras que, ainda que
expressando um conteddo que possa razoavelmente ver-se como principal, deve
entender-se que respondem mais a razdes de oportunidade, mesmo se estas tenham se
apresentado em uma pluralidade de ocasides e o legislador tenha reagido de forma
uniforme, ao longo do tempo, em relacio as mesmas. Naturalmente, determinar se
certa disposicao (ou o conjunto delas) obedece a intencdao de proclamar um principio
ou a simples razoes de oportunidade nao € algo que se possa fazer por meio da apelacao
a meros fatos, mas depende, mais e inevitavelmente, de certa concepcao acerca do que
possui valor constitucional, isto é, acerca de quais conteidos normativos devem
permanecer, como portadores de tal valor, indisponiveis para o legislador ordinario. S6
assim cabe entender que, enquanto o Conselho constitucional e o Conselho de Estado
tenham afirmado o carater de principios fundamentais reconhecidos pelas leis da
Republica da liberdade de associacao, da liberdade de ensino, ou da independéncia dos
professores de ensino superior, tenham negado esse mesmo carater a uma instituicao
tao vinculada a imagem da Franca como o ius soli em matéria de nacionalidade.23. A
determinacdo, por outro lado, de se ocorre a circunstancia de que o principio em
questao tenha sido reconhecido sem descontinuidade pela legislagiao republicana nao é
também uma questao de puros fatos: segundo a concepcao, referida ao principio em
questao, da qual se parta, certas disposi¢oes aparecerdao ou bem como excecoes que nao
afetam a continuidade do principio ou bem como rupturas dessa mesma

continuidade24.

2. As normas constitucionais constitutivas

A) Duas espécies de normas constitutivas.

23 As leis da Republica estabeleceram sem descontinuidade que toda pessoa nascida na Franga tem, s6 por
esse fato, direito a adquirir a nacionalidade francesa, mas tal Constancia legislativa, segundo o Conselho
Constitucional, ndo é expressdo do reconhecimento de um principio mas que deve explicar-se “pour des
motifs tenant notamment a la conscription”, isto €, por razdes de oportunidade de carater ndo principial.

24 Nesse sentido Bruno Genevois escreveu que “I’expérience démontre qu’il n’est pas toujours aisé de
faire le départ entre les exceptions qui n’entanent pas le principe dans sa substance et les dérogations qui
en affectent I’autorité” (BRUNO GENEVOIS, 2000, p. 29).
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A estrutura das normas que conferem poderes e, especialmente, das que

conferem poder para legislar

As normas reguladoras — de cujas diversas variedades vimos nos ocupando até agora —
modalizam deonticamente a realizagdo de acoes ou a producao de estados de coisas. As
normas constitutivas, por seu lado, estabelecem quais sdo as condicoes para o
surgimento ou a producdo de resultados institucionais ou mudancas normativas.
Dentre elas podemos distinguir basicamente duas espécies, conforme se trate do
surgimento (ndo intencional) ou da producdo (intencional) de tais resultados

institucionais ou mudangas normativas.

As normas da primeira espécie — as que chamaremos normas puramente constitutivas
— vinculam o surgimento de um resultado institucional ou mudan¢a normativa a
ocorréncia de um determinado estado de coisas (um fato ou um conjunto de fatos). Sua
estrutura vem a ser a seguinte: “Se se da o estado de coisas X, entdo surge o resultado
institucional (ou mudanca normativa) R”. Um exemplo desse tipo de normas seria a
expressa pela disposicao da Constituicao espanhola (art. 12) de acordo com a qual a
maioridade se alcanca aos 18 anos. Isto é, se se produz o estado de coisas de que uma
pessoa de nacionalidade espanhola faz 18 anos de idade, entdo essa pessoa passa a ter o
status normativo de maior de idade (isto é, passa ter plena capacidade de operar,
plenos direitos politicos, etc.). Ou, se preferir dizé-lo assim, em sintonia com a
apresentacdo ja classica de Searle (1995), o fato de ter feito 18 anos de idade conta
como ser maior de idade (ter plena capacidade para operar, etc.). Outro exemplo
seriam as normas que, em nossos sistemas, determinam o surgimento de fontes-fato,
ou, mais especificamente, de habitos que o juiz deve reconhecer como juridicos. Numa
versdao algo simplificada, poderiamos dizer que, de acordo com tais normas, se se
produz o estado de coisas de que (1) existe uma regra social (isto é, a repeticao geral,
frequente e publica de certo padrao de conduta que socialmente se considera como
obrigatorio), (2) o conteddo dessa regra social nao é inconsistente com o de outras
normas juridicas e (3) esse mesmo conteudo é relevante para o Direito, esse estado de
coisas conta como o surgimento de um habito juridico, que o juiz deve usar, dando-se o

caso, como fundamento de sua resolucao (cfr. sobre isso, Aguild, 2000, pp. 87 e ss.).

A outra espécie de normas constitutivas é composta pelas normas que conferem
poderes normativos. Estas normas vinculam a producao de um resultado institucional
ou mudanca normativa na ocorréncia de um estado de coisas junto com a realizacdo

deliberada de uma acao (ou de uma sequencia de acoes: um procedimento) orientada a
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essa producao. De forma que sua estrutura vem a ser a seguinte: “se se da o estado de
coisas X e um sujeito S realiza a acao (ou sequencia de acoes) Y, entao se produz o
resultado institucional ou mudanca normativa R”. Para por um exemplo muito
simplificado: se se da o estado de coisas de duas pessoas sem vinculo matrimonial entre
si nem com outras pessoas, e ambas realizam a acdo de manifestar seu consentimento
para isso perante um funcionario, entdo se produz o resultado institucional ou
mudanca normativa de que passam a estar casadas entre si, isto é, passam a ter direitos
e obrigacoes reciprocos que antes disso nao tinham. Ou: se se da o estado de coisas de
que certo projeto de lei é submetido a votacdo em sessdo plenaria do Parlamento e a
favor vota um numero superior de parlamentares dos que votam contra, entdo se
produz o resultado institucional ou mudanca normativa consistente na edicao de uma

nova lei.

Dentre os poderes conferidos por essas normas devemos distinguir entre poderes de
autonomia (poderes caracteristicos do Direito privado e que possibilitam produzir
mudancas normativas que afetam ao proprio titular do poder: contrair matrimonio,
contratar, etc.) e poderes de heteronomia (poderes caracteristicos do Direito puablico e
que possibilitam introduzir mudancas normativas que afetam a pessoas distintas do
proprio titular do poder: poderes para nomear cargos publicos, para resolver
autoritariamente as disputas entre particulares, para ditar normas gerais, para
controlar a regularidade do exercicio de outros poderes normativos, etc.). Dentro do
ambito constitucional nos interessa especialmente uma subespécie das normas que
conferem poderes de heteronomia: as normas que conferem poderes para ditar normas
juridicas gerais, isto é, leis (em sentido amplo). Tais normas que conferem poderes para
ditar normas gerais constituem, de acordo com Kelsen, a “constituicio em sentido
material” (Kelsen, 1986, pp. 232 e ss.). Esse conceito de “constituicdo em sentido
material” é um conceito alheio a estas paginas, nas quais estamos trabalhando com o
conceito de “constituicdo formal”. Mas tal “constituicdo em sentido material” constitui
o contetido sine qua non da constituicio em sentido formal, isto é, do documento
normativo que entendemos como situado na cispide do sistema juridico precisamente
porque, entre outras coisas, determina quem e mediante que agdes (procedimentos)

tém a capacidade de produzir normas juridicas gerais.

Linhas acima exptiinhamos a estrutura geral das normas que conferem poderes. Mas, no
caso das normas que conferem poder para produzir normas juridicas, em seu
antecedente acrescentaremos, junto aos elementos do estado de coisas, do sujeito ou

sujeitos e da acao (ou procedimento), um elemento ulterior: o do contetido (cfr. Atienza
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e Ruiz Manero, 2003). De forma que a estrutura de uma norma que confere poder para
produzir outras normas (e, mais concretamente, de uma norma constitucional que
confere poder para legislar) seria a seguinte: se se da o estado de coisas X e os sujeitos S
realizam a sequencia de acoes (o procedimento) Y dando lugar a um contetido C, entao
se produz o resultado institucional R (isto é, no caso que estamos considerando, uma lei

valida).

Dentro do esquema anterior, o estado de coisas X compreenderia, dentro da norma que
confere poder para a producao legislativa, os diversos ambitos de competéncia (ambitos
de validez) da lei: material, pessoal, temporal e espacial. A sequéncia de acdes Y
equivale ao procedimento complexo do ditado de uma lei: a série de acdes que
configuram o iter que vai desde a apresentacao do projeto de lei até a publicacdo da lei.
Os sujeitos S seriam os 6rgaos aos quais corresponde efetuar cada uma da série de
acoes que integram esse procedimento complexo: o Governo, na hora da apresentacao
de um projeto de lei, a mesa (ou o Presidente da Camara) na hora de convocar uma
sessdo, etc. O elemento C (conteido) alude ao conteido proposicional
constitucionalmente admissivel (ou, se preferir dizer assim, aos limites do contetdo

proposicional constitucionalmente admissivel) na regulacao legislativa.

B) Validez constitutiva e validez reguladora.

Uma tensao irresolvida nos critérios constitucionais de validez juridica

O resultado institucional do uso de uma regra que confere poder para legislar é uma lei
valida. Mas este tltimo termo (“valida”, “validez”) é ambiguo, pois pode significar duas
coisas distintas: de um certo resultado institucional dizemos que é “valido” para
significar que é uma instancia daquilo do que pretende ser uma instancia. Nesse
sentido dizemos, por exemplo, que uma sentenca ditada por um juiz penal, em um caso
que lhe haja correspondido ajuizar, é uma sentenca “valida”, enquanto ndo o é uma
“sentenca” ditada por um estudante numa classe de praticas de Direito penal; ou, para
seguir com os exemplos, que uma lei que tenha recebido a maioria dos votos do
Parlamento é uma lei “valida”, enquanto nao o € uma “lei” que tenha recebido a maioria
dos votos de uma assembleia sindical. Para este sentido de validez reservaremos o
termo “validez constitutiva”. Que um resultado institucional seja constitutivamente
valido significa que, de acordo com o Direito, deve ser reconhecido como uma instancia
daquilo do que pretende ser uma instancia: de sentenca ou de lei, para continuar com

os exemplos.
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Mas também falamos de “validez” em um segundo sentido, de acordo com o qual
poderiamos dizer, dependendo das circunstancias, que a sentenca, ditada pelo juiz
penal, ou a lei, votada majoritariamente pelo Parlamento, sdo invalidas. Isso diriamos,
por exemplo, se a sentenca tivesse sido ditada sem respeitar as formas essenciais do
processo (vulnerando completamente, ponhamos o caso, os direitos de defesa) ou
houvesse imposto uma pena distinta da prevista pelo Cédigo penal. E, tratando-se da
lei diriamos isso, por exemplo, se uma lei estadual espanhola versasse sobre matérias
que, de acordo com a Constituicao e o correspondente Estatuto de Autonomia, sao da
competéncia exclusiva de uma certa Comunidade Auténoma ou se a regulagao expressa
no texto da lei vulnerasse o contetido essencial de algum direito fundamental. Para esse

sentido de validez reservaremos o termo “validez reguladora”.

Pois bem: em ambas as acepgoes, “validez” parece funcionar como um termo de ligacao
entre certos antecedentes e certas consequéncias. Isto é, se afirmarmos que uma lei (ou
qualquer outro resultado institucional) é valida podemos estar apontando, ou bem a
que sua producao foi levada a cabo de acordo com certos requisitos, ou bem a que de
acordo com o sistema juridico, deve exercitar os efeitos proprios da lei (ou do resultado
institucional de que se trate). Se considerarmos, por enquanto, ao antecedente da
validez, diriamos que a validez reguladora de uma lei requer que a mesma tenha sido
produzida de acordo com todos os requisitos (de matéria, de 6rgao, de procedimento e
de contetdo) estabelecidos na regra que confere poder para dita-la, enquanto que para
sua validez constitutiva — para que deva ser reconhecida como tal lei — basta, enfim,
com a mera circunstancia de que tenha sido ditada por um 6rgao nao manifestamente
incompetente, por muito que esse 6rgao (por exemplo, as Cortes espanholas) tenha
invadido matérias reservadas a competéncia de outro 6rgao (por exemplo, o
Parlamento de uma Comunidade auténoma) ou tenha vulnerado os limites de contetdo
admissivel das leis fixadas pela Constituicao (por exemplo, porque tenha desconhecido
o contetido essencial de algum direito fundamental). Mas se do antecedente da validez
passamos as consequéncias da validez acontece que, tanto no caso da lei que goza de
validez reguladora como no caso da lei que é tao somente constitutivamente valida, as
consequéncias sao de entrada, as mesmas: as normas contidas em ambas as leis sao,
enquanto nao sejam anuladas pelo Tribunal Constitucional, juridicamente obrigatorias.
Poderia se dizer, com razao, que no caso da lei reguladoramente invalida o Tribunal
Constitucional tem o dever de anula-la, enquanto que em relacao a lei reguladoramente
valida tem o dever de recusar as pretensoes de que seja anulada. Isso, naturalmente é

assim, mas do mesmo modo que nao estd garantido que o legislador nao dite leis
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inconstitucionais, tampouco estd garantido que o o6rgdo de controle da
constitucionalidade, o Tribunal Constitucional, atue de acordo com seus deveres
constitucionais. E se o Tribunal Constitucional resolve declarar que é constitucional
uma lei inconstitucional, a obrigatoriedade juridica das normas contidas nessa lei &,
tras essa resolucao, juridicamente inatacavel. De forma analoga, se, pelo contrario,
resolve anular, taxando-a de inconstitucional, uma lei constitucional, essa lei fica, tras

essa resolucao, expulsa definitivamente do ordenamento.

Que isso seja assim, que as decisoes das autoridades normativas (no exemplo que agora
nos ocuparemos, do Tribunal Constitucional) estejam investidas de autoridade mesmo
quando sejam contrarias aos deveres que gravitam sobre essas mesmas autoridades,
nao é um traco acidental de nossos sistemas juridicos, mas sim algo que depende da
propria nocao de autoridade. Pois ser autoridade implica, como enfatizou Joseph Raz
(1991) que, no ambito em que se €, as proprias decisdes sdo vinculantes por muito que
estejam equivocadas. O qual, por seu lado, encontra sua razao de ser, pelo que faz as
autoridades juridicas, em que, como escreve Angeles Rodenas (2006), “a eficicia de
toda essa trama institucional de autoridades depende em boa medida de dotar de forca
presuntiva as decisdes que alcancam” de forma que “a minima aparéncia de
cumprimento das exigéncias [que constam na norma que confere poderes] poe em

marcha todos os efeitos juridicos previstos para os resultados normativos regulares”.

Mas isso, contudo, ndo encerra a questao. Pois se bem é verdade que uma Constituicdo
exige obrigatoriedade para as prescri¢oes das autoridades que ela propria institui, nao o
¢ menos que, no caso das Constituicoes normativas, também exige obrigatoriedade
para todos os principios (e regras) que ela propria contém. Que peso se deve dar ao que
podemos chamar principio de obediéncia as autoridades instituidas pela Constituicao
frente a outros principios contidos na mesma Constituicao é algo que, naturalmente, o
texto da Constituicdo ndo determina, nem pode de terminar, porque se trata de uma
questao de critérios tltimos de interpretagao constitucional. Isto é, de critérios que, por
seu carater 1iltimo nao podem ser mais do que critérios aceitos, nao critérios ordenados
pela Constituicdo. E que ndo podem deixar de constituir, por isso, terreno de
enfrentamento entre diversas concepc¢oes constitucionais. E, se me é permitido concluir
assim, direi que a capacidade para articular em um todo coerente essas duas dimensoes
principais da Constituicao — sua dimensao constitutiva de autoridades e sua dimensao
substantiva (de principios e outras normas) — € uma das regras ideais (no sentido de
Von Wright, 1979) mais importantes pelas quais avaliar concep¢oes constitucionais em

competéncia.
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