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Aula 08

HERMENEUTICA (continuagdo)

Ainda quanto ao exame dos subprincipios da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade propriamente dita), o STF declarou inconstitucional, por falta de proporcionalidade no
aspecto necessidade, uma lei estadual que determinava a pesagem de botijdo de gas na frente do

consumidor, caso a caso, na venda a varejo.

O meio utilizado (pesagem individual do botijdao na frente do consumidor) alcanca a finalidade
(protecdo do consumidor). Porém, ha outro meio categoricamente melhor para a protecdo do consumidor: a
fiscalizacdo, pelo Estado, dos botijdes de gas antes de sua saida da fabrica, impedindo que fossem

comercializados no comércio varejista com peso adulterado.

1. Principio da ponderagao de interesses.

A ponderagdo de interesses é um método de solugdo de conflito real entre normas juridicas diante de
casos dificeis (hard cases), em que ndo ha uma solucdo adequada em tese (a solucdo é apenas no caso

concreto) e no qual ambas as normas podem ser aplicadas com “peso” diferente.

Trata-se de um método utilizado pelo pds-positivismo, depois que os métodos positivistas, baseados

num conflito aparente de normas juridicas, se tornam insuficientes.

No positivismo, o ordenamento juridico é visto como algo perfeito, em que o conflito normativo é
meramente aparente. Quando ha esse conflito, deve-se utilizar primeiramente o método da hierarquia, em
seguida o método da especialidade, e por fim o método temporal. Esses critérios solucionam os conflitos

aparentes, aplicando uma norma em detrimento de outra, que é afastada.

Quando nenhum desses trés métodos positivistas consegue resolver a situacdo, configura-se o conflito
real, que deve ser solucionado através da ponderacdo de interesses. Hd duas normas de mesmo nivel
hierarquico, igualmente especiais (ou igualmente gerais) e ambas as normas s3o contemporaneas. E o caso

do conflito que ocorre entre duas normas constitucionais origindrias, que exige o método da ponderacao.
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Portanto, pelos métodos positivistas, no conflito aparente entre duas normas a aplicacdo de uma
afasta a aplicagdo da outra, uma norma prevalece em detrimento da outra, e essa solucdo pode ser

reproduzida em outros casos concretos.

Na ponderacao de interesses, diferentemente, ndo hd uma solucdo em tese que possa ser utilizada
em outros casos sem que se examine as peculiaridades de cada um, e ambas as normas em conflito podem
ser aplicadas conjuntamente, com diferenca de peso. A solucdo construida no método da ponderacgdo sé é

adequada a um fato. Ndo ha uma solugdo pré-estabelecida, possivel de ser replicada para varios fatos.

A doutrina majoritaria afirma que o método da ponderacdo de interesses deve ser aplicado entre
principios. Na definicdo do pds-positivismo, os principios sdao normas dotadas de dimensdo de peso,

enquanto as regras sdo bindarias (ou sdo aplicadas ou ndo sao aplicadas).

Assim, se duas regras estdo em conflito, deve-se buscar os principios sobrejacentes, fazer a
ponderagdo dos principios e encontrar o resultado, uma vez que ndo é possivel ponderar regras (haja vista

sua estrutura bindria) nem ponderar uma regra com um principio.

Segundo Humberto Avila, um dispositivo ndo pode ser taxado como regra ou principio. Um dispositivo
pode ter uma aptiddo primaria a ser regra, mas ser lida como principio; ou pode ter uma aptiddo primaria

para ser principio, mas ser lida como regra.

Contudo, o que prevalece na doutrina é que o método da ponderacdo é adequado a ponderacdo de

principios, ndo de regras.
Luis Roberto Barroso prop&e que sejam percorridas etapas na aplicagdo do método da ponderacgao:
a) Identificacdo das normas em conflito;
b) Identificagdo das circunstancias do fato;
¢) Ponderacdo das circunstancias em analise com as normas.

Um exemplo é o conflito entre liberdade de imprensa e o principio da intimidade: ambos tém previsdo
na Constituicdo, referem-se aos direitos fundamentais (lastreados na dignidade da pessoa humana) e sdo

normas constitucionais originarias.

Nem sempre as normas se apresentam de antemdo com o mesmo peso. Ha certos casos em que o
contituinte ja fez a ponderagdo de valores: é possivel que se esteja diante de uma situacdo em que o
constituinte ja estabeleceu que determinado valor moral preponda em relagdo a outro, o que deve ser
identificado na primeira fase acima exposta (identificacdo das normas em conflito). Caso o constituinte ja
tenha previsto a solucdo, o intérprete pode apenas ratificar a sua opcdo; se, por outro lado, o intérprete

resolver atribuir peso diferente aos principios, devera fundamentar a sua decisao.
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2. Eficacia das normas constitucionais.
A norma deve ser analisada quanto a sua:
a) Existéncia;

b) Vigéncia;

c) Eficacia;

d) Validade;

e) Efetividade (eficacia social).

A norma juridica existe quando tem forma, conteido e é produzida por um 6rgdo do Estado
(elementos primarios). A Lei, contudo, existe a partir da sanc¢do do Presidente da Republica ou da rejei¢cdo do
veto pelo Congresso Nacional, antes disso o que existe é o projeto de lei, conforme dispde o art. 66, caput e
§7.2.

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviard o projeto de lei ao Presidente da

Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§7.2. Se a lei ndo for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo Presidente da Republica, nos casos
dos § 32 e § 59, o Presidente do Senado a promulgar3, e, se este ndo o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-

Presidente do Senado fazé-lo.

A vigéncia depende do esgotamento de todas as fases do processo legislativo (iniciativa; discussdo e
votagdo; sang¢do ou veto; promulgacgao e publicacdo). Se ndo houver vacatio legis, a lei entra em vigor com a

publicacdo. No caso de vacatio legis, a lei é publicada mas ndo esta ainda em vigor.
Ou seja, a lei existe antes da publicagdo, mas ndo ha lei em vigor sem publicagdo.
A vigéncia é a aptiddo genérica da lei para produzir efeitos.

A eficacia é uma aptiddo menos abrangente, na medida em que uma lei que esta em vigor pode nado
ser eficaz. Em principio a lei que estd em vigor é também eficaz (gera efeitos), mas é possivel que uma lei
tenha sua eficacia suspensa. Ex.: uma lei tributaria, no periodo em que deve ser respeitada a anterioridade,
estd em vigor mas tem eficacia suspensa. Outro exemplo é a medida cautelar em ADI, que suspende a

eficacia da norma.

A validade é a verificacdo da compatibilidade dos elementos essenciais do ato normativo (drgao,
forma e contelddo) com a Constituigdo. Assim, a norma serd nula se houver um vicio de iniciativa, se ndo for

observado o processo legislativo, ou se o conteldo afrontar materialmente a Contituicao.

A efetividade (ou eficacia social) analisa se a lei é respeitada/observada pela sociedade. Trata-se de

um conceito que diz respeito a sociologia.
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Ha duas escolas sobre a eficacia das normas constitucionais: a escola americana, introduzida no Brasil
por Ruy Barbosa; e a escola italiana, defendida por José Afonso da Silva (A Eficdcia das Normas

Constitucionais, Ed. Malheiros).
A escola americana identifica:

a) Normas auto-executaveis (ou auto-aplicaveis): aquela que sdo aplicadas aos fatos, e, portanto,

tém eficacia.

b) Normas ndo auto-executaveis (ou ndo auto-aplicaveis): sdo normas que ndo podem ser aplicadas

aos fatos (na medida em que dependem de uma regulamentagao), logo nao tém eficacia.

Essa teoria comegou a sofrer criticas da escola italiana: a norma é um dispositivo que coage condutas
humanas, e uma norma que ndo consegue coagir condutas humanas em verdade ndo é uma norma. Assim,

haveria uma incoeréncia em falar “norma ndo eficaz”.

A escola italiana parte de um pressuposto que a diferencia da escola americana: toda norma tém

eficacia. O que essa escola propde é uma distin¢do entre a eficdcia meio e a eficdcia fim.

e Eficacia meio: toda norma tem eficacia meio, que se consubstancia na eficacia interpretativa
(serve como orientagdo de interpretacdo das normas infraconstitucionais); na eficacia
negativa (possibilidade de figurar como parametro do controle de constitucionalidade e

invalidar uma norma infraconstitucional) e na eficacia de vedacdo de retrocesso.
e Eficacia fim: é a eficdcia de ser aplicada aos fatos independentemente de regulamentacao.
A partir disso, José Afonso da Silva propde uma classificacdo das normas constitucionais em:

a) Normas de eficacia plena: tém aplicabilidade imediata, direta e integral sobre os fatos. Nado

dependem de regulamentacdo para serem aplicadas.

b) Normas de eficacia contida (contivel ou restringivel): tém aplicabilidade imediata e direta,
podendo ndo ser integral nos casos em que outra norma (prevista na propria Constituicdo ou em

sede infraconstitucional) restringe a aplicagdo da norma constitucional.

Ex.: nos termos do art. 93, IX, todos os atos do Poder Judicidrio sdo publicos. Ndo ha necessidade
de regulamentagdo dessa norma, que tem aplicabilidade imediata e direta. No entanto, pode a lei
limitar, em determinados casos, o acesso aos atos judiciais somente a advogados e partes do

processo. Ndo havendo lei que restrinja a aplicagdao da norma, terd esta aplicagao integral.

Art. 93. IX — todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciadrio serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preserva¢ao do direito a

intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.

Todos os direitos reservados ao Master Juris. www.masterjuris.com.br



Péginas

//‘ Master Juris

c¢) Normas de eficacia limitada: a aplicabilidade serd mediata, indireta e ndo integral. Essas normas
apenas possuem eficacia meio, ndo eficacia fim. Ndo podem ser aplicadas diretamente sobre os

fatos, mas tém eficdcia interpretativa, negativa e de vedacgao de retrocesso.

José Afonso da Silva argumenta que as normas definidoras de direitos individuais tém estrutura
normativa de norma de eficacia contida. O art. 5.2, §1.2, da CRFB/88, apenas prevé que tais normas tém
aplicacdo imediata, o que ndo contraria a afirmacdo de José Afonso da Silva, uma vez que as normas de

eficacia contida também tém aplicabilidade imediata.
Art. 5.2. §1.2. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

As normas do art. 5.2 entregam o direito e permitem que seja restringido. Um dos grandes papéis das
normas que regulamentam os direitos individuais é trazer a restricdo que ira caracteriza-los como normas de

natureza restringivel. O art. 5.2, X e XI, apresentam exemplos dessa estrutura.

Art. 5.2. X — sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o

direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

Xl — a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do

morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por

determinacdo judicial.
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