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    1 - INTRODUÇÃO


    A participação do Poder Judiciário no que concerne ao direito de concorrência é matéria interessante de ser estudada, diante da especificidade da matéria econômica e pelo estágio de participação do Estado no controle do mercado, através de órgãos técnicos, fazendo aparentar que o Poder Judiciário encontra-se despreparado para discutir e resolver lides referentes ao tema concorrencial, em detrimento da especificidade dos órgãos da Administração Pública.


    A liberdade de competição dos agentes do mercado, sem que houvesse intervenção estatal, já foi regra na condução das atividades do regime capitalista, porém, com a quebra da bolsa de valores de Nova Iorque, restou constatada a insuficiência das leis naturais do mercado para regê-lo. Enquanto vigiam as leis naturais do mercado, ao Estado competia apenas observar o desenvolvimento daquele, e realizar suas atividades típicas de administração política dos interesses dos cidadãos; porém, com a comprovação de insuficiência das leis naturais nos rumos do mercado, o Estado teve que sair da sua postura liberal, e invocar para si a condução das atividades econômicas, buscando satisfazer as necessidades da sociedade.


    O Estado saiu de sua postura liberal e tornou-se o Estado social, gerando o chamado Estado máximo, o que refletiu em alta carga tributária e insuficiência estatal para administrar todos os serviços direcionados ao bem-estar dos cidadãos; outrossim, a economia mundial vigente na maioria das sociedades modernas refletia-se na necessidade da liberdade comercial e concorrencial, o que é incompatível com o monopólio exercido pelo Estado social, desencadeando-se a necessidade de aperfeiçoamento do modelo estatal. Foi necessária a diminuição da máquina estatal, com abertura dos mercados à iniciativa privada, sem, contudo, retroagir ao Estado liberal, pois surgiu um Estado regulador, meio-termo entre o Estado liberal e o Estado social.


    O Estado regulador passou a atuar na economia nacional como fiscalizador, incentivador e planejador da atividade econômica, na forma prevista pelo art. 174 da CF/88, tornando-se necessária a criação ou reestruturação de vários órgãos que pudessem exercer as funções do Estado na regulação, fiscalização e planejamento da economia. Foi nesse contexto que houve uma reestruturação do Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE, a partir da Lei nº 8.884/94, já sob a nova ordem vigente emanada da Constituição Federal de 1988, que foi transformado em autarquia, com atribuição específica de prevenir e reprimir práticas atentatórias à ordem econômica.


    Ao lado do CADE, a mencionada Lei nº 8.884/94 também estabeleceu outros órgãos de fiscalização à concorrência, sendo eles a Secretaria de Direito Econômico – SDE e a Secretaria de Acompanhamento Econômico – SEAE, instituindo o chamado Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência – SBDC. Por meio destes três órgãos (CADE, SDE e SEAE), ocorre o controle preventivo e repressivo das condutas anticoncorrenciais, protegendo-se também o consumidor, uma vez que a proteção do mercado e da concorrência busca inevitavelmente a proteção dos interesses do consumidor. Os órgãos pertencentes ao SBDC possuem como característica marcante o caráter técnico, posto que seus servidores devem ser pessoas com especialidade na área jurídica e na área econômica, o que conduz a uma análise técnica nas decisões emanadas pelos órgãos do SBDC.


    Em que pese o caráter técnico que deve reinar nas decisões do CADE, discute-se se tais decisões são passíveis ou não de controle e consequentemente revisão pelo Poder Judiciário. A ordem econômica instituída na Constituição Federal de 1988 tem como fundamento a valorização do trabalho humano e a livre iniciativa, conforme consta no art. 170 da Carta Magna, estando também fixados no texto constitucional, diversos princípios que regem a ordem econômica, demonstrando o sistema aberto de interpretação do ordenamento jurídico pátrio, diante da presença positivada de diversos princípios constitucionais. O controle da livre concorrência pelo poder estatal está traçado em norma constitucional – inc. IV do art. 170 da CF/88 – constituindo este princípio, um dos corolários da ordem econômica brasileira. Ao lado dos princípios da ordem econômica, consta também positivado o princípio da inafastabilidade da jurisdição, no inc. XXXV do art. 5º do mencionado texto legal.


    Neste sistema jurídico, onde é dado ao Poder Judiciário o dever de proteger toda lesão de direito ou sua ameaça, vigorou a possibilidade de controle pelo Poder Judiciário dos atos do CADE; todavia, restou a dúvida quanto ao limite deste controle. Nesta perspectiva a presente pesquisa analisou os limites do controle das decisões administrativas do CADE pelo Poder Judiciário, em face dos próprios limites ínsitos aos atos administrativos vinculados e discricionários, conforme a espécie.


    O estudo justifica-se já que há a necessidade de se firmarem contornos para a interpretação de dispositivos da Lei nº 8.884/94 que estabelecem competência ao CADE para apreciar condutas ilícitas e atos ou contratos estruturais de empresas; porém, não se pode esquecer a Constituição Federal, que prevê a inafastabilidade da jurisdição. Também se justifica esta pesquisa pela necessidade de despertar nos integrantes do Poder Judiciário a formação em matéria econômica, tendo em vista os inúmeros efeitos econômicos gerados por suas decisões, além das repercussões sociais destas.


    Sabendo-se que o CADE atua na esfera administrativa, no controle de condutas anticoncorrenciais, foi apreciado se os atos decisórios emanados pela mencionada autarquia têm natureza discricionária ou vinculada, importando tal constatação nos limites do controle pelo Poder Judiciário nas decisões do CADE. Problematizou-se o tema na seguinte indagação: sendo o sistema jurídico brasileiro regido pelo princípio da inafastabilidade da jurisdição, e estando a matéria concorrencial explicitada na Constituição Federal como princípio da ordem econômica, é possível ao Poder Judiciário rever as decisões do CADE em matéria de concorrência, ainda que este ente seja tido como especialista em matéria econômica, independentemente da natureza de suas decisões?


    A hipótese sustentada é de que, diante do princípio da inafastabilidade da jurisdição, é possível ao Poder Judiciário rever as decisões administrativas emanadas pelo CADE, pois, em que pese o caráter técnico e econômico das decisões, há o desenvolvimento da análise econômica do Direito; permitindo ao Poder Judiciário decidir as lides com observância de toda a matéria econômica, na busca da concretização dos princípios constitucionais da ordem econômica. Considerando as decisões do CADE como atos vinculados, o controle pelo Poder Judiciário é pleno sobre todos os aspectos da legalidade do ato e obtenção da finalidade maior da Administração Pública, que é o interesse público.


    O objetivo geral do trabalho foi a análise do papel do Poder Judiciário na defesa da concorrência e na repressão às práticas abusivas do mercado, verificando a competência concorrente entre o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência, constatando tanto a possibilidade de se discutir unicamente na esfera judicial questões antitruste, como também a possibilidade de o Poder Judiciário rever decisões administrativas emanadas do CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econômica.


    Para a elaboração da dissertação, elegemos o método de abordagem dedutivo. Partimos da análise do texto constitucional passando pela análise da Lei nº 8.884/94, apreciando o tema da concorrência, suas características, a regulação do Estado, até o controle judicial sobre este papel estatal, chegando-se à apreciação de casos concretos e análise do controle exercido nos Tribunais pátrios em matéria concorrencial. Os métodos de procedimento adotados na pesquisa foram o histórico-evolutivo, na análise dos modelos estatais de intervenção do Estado na economia, iniciando a análise no Estado liberal, passando para o social, até chegar ao modelo contemporâneo de Estado regulador; também foi verificado o conceito do termo concorrência em diversas fases históricas; e a evolução dos órgãos da Administração Pública que realizam o controle da concorrência no país. O método estruturalista foi utilizado na análise do ordenamento jurídico e sua relação de harmonia e unicidade produzida pelos princípios constitucionais, não se podendo analisar um princípio da ordem econômica em desarmonia com os demais princípios do ordenamento; o método exegético-jurídico baseou-se na compreensão do desenvolvimento da legislação sobre direito da concorrência no Brasil, notadamente com a ordem constitucional instituída em 1988, e análise das decisões judiciais sobre o tema, confrontando as opiniões doutrinárias e a jurisprudência a respeito do tema estudado.


    Como instrumento de coleta de dados, utilizou-se a pesquisa bibliográfica para a formação do referencial teórico de todo o estudo. Como técnica de pesquisa, foi utilizada a documentação indireta, coletando-se informações da doutrina nacional e estrangeira, como também em periódicos; e ainda a documentação direta extensiva, na medida em que foram feitos estudos em diversas decisões judiciais, com análise de seus conteúdos, demonstrando a tendência do Poder Judiciário nas decisões que digam respeito ao direito da concorrência e àquelas em que se busque a revisão de decisões administrativas.


    Para a investigação proposta, foi feito um estudo estruturado em quatro capítulos. A priori, foi realizado um estudo conceitual da palavra princípio, enquadrando-o como o cerne das constituições atuais, constatando-se a força normativa dos princípios nas diversas fases do estudo do direito: no jusnaturalismo, quando eram uma abstração; no positivismo, quando são fonte normativa subsidiária; no pós-positivismo, transformam-se no direito, dotados de força normativa fundamentadora da ordem jurídica.


    Foram explicitados os princípios constitucionais da ordem econômica, com enfoque no princípio da livre concorrência, estabelecendo-se sua diferença com o princípio da livre iniciativa, que é fundamento da ordem econômica nacional, possibilitando a compreensão sobre a possibilidade e finalidade da intervenção na ordem econômica, tanto pela Administração Pública como pelo Poder Judiciário.


    No segundo capítulo a pesquisa analisou a evolução da concorrência, com estudo do termo em suas diferentes aplicações na vida prática, seguindo-se pela análise da noção de mercado e, dentro deste, da existência do mercado de bens e serviços, escolhido dentre tantos outros tipos de mercado para o estudo do direito concorrencial. Partindo do mercado de bens e serviços foi delimitado o conceito de mercado relevante, imprescindível para o estudo da concorrência mercantil. Ainda, foi realizado um enfoque econômico da concorrência, com o estudo de diversas classificações de concorrência, próprias da economia, permitindo visualizar a importância da concorrência para o bom desempenho das atividades econômicas.


    Verificou-se a relação entre direito da concorrência e direito do consumidor, como princípios de uma mesma ordem jurídica e econômica, enfatizando-se a proposta de criação de uma agência reguladora da concorrência e outra do consumidor, que inicialmente deveriam formar uma única agência, porém, por pressão social, optou-se no projeto de criação das agências reguladoras, pela separação das matérias. Posteriormente, foi feito um estudo sobre a legislação do direito da concorrência no Brasil, com breve histórico da atuação estatal em defesa da concorrência, chegando-se ao Estatuto Antitruste atual (Lei nº 8.884/94) e aos alegados pontos inconstitucionais nele aventados.


    No terceiro capítulo, deu-se ênfase ao CADE, autarquia federal encarregada de controle das práticas atentatórias à ordem econômica. Verificou-se sua composição, assim como dos demais órgãos integrantes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência, adentrando na competência do CADE, no seu caráter decisório, e na natureza jurídica das suas decisões, verificando ainda o poder normativo exercido pela autarquia e sua base legal. Em seguida foi analisado o processo administrativo seguido no exercício do controle repressivo pelo CADE, destacando a participação do Ministério Público Federal nas ações de concorrência e o papel da Procuradoria do CADE no suporte jurídico da autarquia, primando por uma processualística administrativa que garanta um debate em torno da matéria constitucional apreciada pela Administração Pública.


    Por fim, no quarto capítulo, estudou-se a necessária relação do direito com a economia, constatando-se a indispensável formação dos aplicadores do direito em matéria econômica, pois a esses são atribuídas diversas lides com ligação à referida matéria, diante da presença do princípio da inafastabilidade de jurisdição; torna-se necessário o conhecimento de economia para que as repercussões das diversas decisões proferidas não prejudiquem a própria ordem econômica prevista constitucionalmente. Seguiu-se o estudo sobre os limites do controle judicial em atos vinculados e administrativos, bem como nas decisões do CADE, tratadas como atos vinculados, sendo demonstrados, ao longo de todo o trabalho, os posicionamentos correntes dos tribunais pátrios nos temas em estudo.

  


  
    2 - PRINCÍPIOS NO DIREITO ECONÔMICO


    Cada sociedade vive sob a regência de um sistema jurídico, responsável pela aplicação efetiva do direito. No processo histórico de evolução normativa em que se encontram as sociedades atualmente, a aplicação do direito não mais se encontra apenas na aplicação das normas escritas e positivadas, mas se exige do processo interpretativo a consideração das normas jurídicas implícitas. A Constituição Federal, principal instrumento normativo do Estado, possui em seu cerne a incorporação dos princípios e valores coletivos, que devem ser garantidos a todos os cidadãos, numa reprodução concreta do direito constituinte do sistema jurídico em aplicação1.


    A partir da compreensão de um sistema jurídico aberto e dinâmico, com aceitação da força normativa das normas, ainda que explícitas, ocorre a consagração dos princípios como normas jurídicas principais, e não mais como fontes secundárias, como outrora ocorrera2. Notadamente na Constituição Federal de 1988, no tocante à sua ordem econômica, os princípios tiveram grande relevo como elementos pelos quais esta ordem se efetivará, inclusive integrando a Ciência Jurídica com a Ciência Econômica3.


    O estudo dos princípios que compõem a ordem econômica nacional conduz a uma análise da evolução da força normativa dos princípios, a fim de que se compreenda a efetividade dos princípios no novo constitucionalismo e a importância da fundamentação principiológica no sistema jurídico, como forma de manter o ordenamento jurídico atualizado e mantenedor da ordem jurídica almejada na sociedade. Principalmente em matéria econômica, em que o Brasil encontra-se integrado aos valores internacionais, as diversas mudanças ocorridas no referido âmbito impõem uma necessidade de adequação dos princípios econômicos pátrios, seja para aceitar eventuais modificações em compreensões, seja para rejeitar as mudanças. A matéria do direito antitruste, por exemplo, impõe que haja uma interpretação suficiente a garantir a solução das colisões de princípios advindas de sua análise, a começar pela compatibilidade entre o princípio da livre iniciativa e da livre concorrência.


    2.1 ANÁLISE CONCEITUAL DO TERMO PRINCÍPIO


    Analisar o vocábulo “princípio” requer como ponto de partida a noção de que o referido termo é utilizado em vários sentidos. Quando se analisa a palavra no contexto jurídico, ocorre uma ampliação do próprio conteúdo expressado pelo vocábulo.


    Em uma das suas acepções, princípio quer dizer o começo, o ponto de partida, ou a causa, de modo que na filosofia clássica, o princípio significa o ponto de partida do ser, do dever ou do conhecer4. O ponto inicial de uma compreensão conceitual do termo “princípio” equivale ao sentido de “começo”, entretanto, em uma análise jurídica, se reconhece que o princípio desenvolve-se com poder de atuação, na medida em que se torna não uma fonte indicativa de conhecimento, mas em que se expressam valores iniciais a serem preservados em determinadas situações.


    No sentido jurídico, fica muito restrito compreender a palavra princípio como “início”, notadamente quando se verifica que cada princípio é uma norma imediatamente finalística5. Na essência de um princípio, encontram-se os valores fundamentais mais profundos de uma ordem jurídica6, independentemente de a natureza do princípio ser mais ou menos abrangente. Os princípios não servem, assim, apenas como início ou ponto de partida do pensamento, mas como o próprio fundamento deste.


    Ivo Dantas7 entende que os princípios são categorias lógicas e, na medida do possível, universais; e que, se incorporados a um sistema jurídico-positivo, traduzem os valores da sociedade, representados pela estrutura ideológica do Estado. Assim, os princípios se diferenciam das normas, por poderem ser inferidos de uma operação lógica, ao passo que as normas são sempre expressas.


    Também se compreendem os princípios como ideias jurídicas materiais, como assentou Karl Larenz8, na medida em que estes são manifestações da ideia de Direito, dependendo do grau de evolução histórica do contexto de sua aplicação. Este contexto depende de caso a caso, mormente quando se verifica que os princípios jurídicos, voltados que são para situações de fato, não possuem um caráter muito geral como se pode encontrar em outras ciências, mas necessitam ser concretizados. A concretização dos princípios, segundo o mesmo autor, possui diversos graus: no grau mais elevado, o princípio não tem especificação de previsão e consequência jurídica, possuindo apenas uma ideia geral que orienta sua concretização, como no princípio da dignidade da pessoa humana, onde sua incidência pode ocorrer em fatos mais diversos possíveis; em grau menos elevado de especificação, encontram-se os princípios cuja situação fática está prevista na própria compreensão do princípio; é o caso do princípio da irretroatividade da lei maléfica ao réu, pois, neste caso, a incidência do princípio volta-se apenas para casos de aplicação de lei, restando limitada sua atuação em outros casos.


    O conceito de princípio também se encontra voltado para o fundamento de valor da norma, que estabelece uma razão ou motivo de se decidir, em determinado sentido, diante de um caso concreto. Através dos valores manifestados pelos princípios, no momento de decisão, sem que haja norma específica sobre o fato questionado, o juiz não decidirá de acordo com a sua vontade, mas deve reconstruir a ordem jurídica, com fundamento nos princípios aplicáveis, encontrando a solução adequada ao caso discutido9.


    Os princípios também são tratados como o espírito do sistema, como concluiu Norberto Bobbio10, pois é através deles que o intérprete busca compreender o sistema, comparando normas aparentemente diferentes entre si. O mesmo autor identificar que no ordenamento jurídico há dois tipos de princípios, os expressos nos textos legais e os não-expressos, estando compreendidos nestes os princípios gerais que orientam o intérprete nos casos das lacunas legais. Uma classificação semelhante foi tratada por Eros Roberto Grau11, todavia este atribui aos princípios expressos a denominação de explícitos e aos não-expressos a nomenclatura de implícitos, acrescentado também nestes últimos os princípios gerais de direito.


    Também se conceituam os princípios como normas que exigem a realização de algo, da melhor forma possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas, impondo a otimização de um direito ou de um bem jurídico, sendo compatível com vários graus de concretização, como fez J. J. Gomes Canotilho12.


    Quando os princípios, admitidos em determinado ordenamento jurídico (expressos ou explícitos), são constitucionalizados, encontra-se a chave de todo o sistema normativo, como explica Paulo Bonavides13. A partir da sua positivação como norma constitucional, os princípios constituem o fundamento de toda a ordem jurídica, deixando de ser apenas instrumento de interpretação14, podendo-se daí compreender as instituições políticas e os objetivos a serem atingidos. Os princípios constitucionais passam a impor ao Estado os fins a serem alcançados, as tarefas e os programas a se executarem15.


    Através dos princípios constitucionalizados, o administrador é orientado para os valores da sociedade e sua atuação fica direcionada para a garantia das necessidades/prioridades do sistema. Na ideia de “prioridades” do sistema, verifica-se o cerne da ordem jurídica16, no sentido filosófico. Como nem todos os anseios dos cidadãos podem ser atendidos de uma única vez, são selecionadas necessidades, estabelecendo-se prioridades, a partir dos princípios norteadores de cada aspiração. Com a fixação das prioridades, os anseios que não forem imediatamente atingidos não se converterão em disputa, pois a formação jurídica, baseada nos princípios e valores, tenderá a manter a ordem, considerando a fundamentação, pela Administração Pública, da hierarquia no atendimento das necessidades, em face dos seus princípios basilares.


    Saliente-se que, sendo os princípios exteriorização dos valores de uma sociedade, os diversos ordenamentos podem ter os mesmos princípios, se os valores protegidos forem universais, como também podem conter apenas princípios que lhes são próprios e específicos17. Dependendo de se a abrangência do princípio é mais geral ou voltada às especificidades de determinada cultura, pode haver variação do conteúdo principiológico em diversos sistemas jurídicos.


    Na concepção moderna de princípios, tais são conceituados como mandamentos de otimização, como explica Robert Alexy18, pois são espécies de norma jurídica que podem ser satisfeitas em graus variados, dependendo das possibilidades fáticas e jurídicas para a sua aplicação.


    2.1.1 Princípio e valor


    Os princípios representam valores, que ultrapassam a abstração destes últimos e se convertem em verdade ou proposição jurídica a ser protegida e aplicada. Pode-se verificar que os valores constituem o conteúdo dos princípios. Ivo Dantas19 enfoca que o estudo dos princípios existentes nos textos constitucionais pode ser chamado de axiologia constitucional, pois é a partir dos princípios que se verifica a aplicabilidade e eficácia dos valores. Ademais, o exercício interpretativo da Constituição só pode ocorrer de forma harmônica, se for obtida a unidade axiológica de todo o sistema.


    Princípios e valores estão fortemente relacionados, tanto que pode haver colisão de valores, assim como ocorre com os princípios, e também aplicação gradual dos valores. Na sua análise sobre a teoria dos princípios e a teoria dos valores, Robert Alexy20 explicita que o princípio encontra-se no âmbito deontológico, do dever ser, que considera a relação do valor com a realidade, obtendo-se a solução do que é devido. O valor situa-se no nível axiológico, no âmbito do bom, ou seja, na consideração do valor em si mesmo, daí a solução encontrada com base em um valor o coloca na situação de “melhor”, e não de “devido”. Salienta que a comparação entre valor e princípio pode basear-se em características dos valores. A própria explicitação de um valor, considerado em juízos de valores, pode ser classificada em três grupos: conceito valorativo classificatório, onde os conceitos valorativos limitam em classificar algo como positivo, negativo ou neutro (se for permitida esta classificação); conceitos valorativos comparativos, que permitem uma valoração entre dois objetos, demonstrando que um tem mais valor que o outro ou que ambos tem o mesmo valor; conceito valorativo métrico, onde se atribui ao objeto, um número que indica seu valor. Os juízos de valor comparativos são os que possuem mais importância para o direito constitucional. Assim, através de diferentes conceitos valorativos, pode-se chegar a juízos de valor diversos, na busca do que é lícito e ilícito ou justo e injusto.


    Os critérios de valoração também possuem natureza variada, pois, quando precisam ser sopesados, trata-se da aplicação de princípios e quando os critérios são aplicados, independentemente de sopesamento, trata-se de regras de valoração, ou seja, refere-se às regras. Daí, considerando que em cada norma há um conteúdo que comanda um dever-ser, mas cuja base é um valor social, pode-se dizer que as normas jurídicas possuem natureza deontológica e axiológica. A norma deontológica pode ser dividida em regra e princípio, enquanto a norma axiológica divide-se em regra de valoração e critério de valoração (valor)21.


    Isso significa dizer que o direito não adota o modelo de princípios, com exclusão dos valores, dado o caráter axiológico desses; na verdade, o direito tanto utiliza as regras, como os princípios e os valores, na busca do valor maior e fim do direito, que é a justiça. A utilização dos valores na aplicação de uma ordem jurídica é necessária, uma vez que os valores não são independentes da história concreta da humanidade22, fazendo parte desta e, por isso, devendo ser considerados no sistema jurídico, este atrelado ao interesse coletivo.


    Canaris23 explicita que a passagem do valor para o princípio é bastante fluida, de modo que se pode estabelecer alguma diferenciação compreendendo o princípio como algo que se encontra em maior grau de concretização que o valor. Explica que os princípios encontram-se no ponto intermediário entre o valor e o conceito, pois o princípio já consegue prever consequências jurídicas, ultrapassando, assim, o valor, e ainda não consegue esconder a valoração, de modo que não determina um conceito. Vale dizer que os princípios servem como meio de efetivação dos valores, pois, embora esses sejam entidades fundantes de uma ordem, é necessário que pertençam como norma jurídica de um sistema, para que possa estar assegurada sua efetivação24.


    O estreito liame entre princípios e valores é criticado por Jürgen Habermas, para quem os princípios são normas mais elevadas que servem de fundamento a outras normas e que se distinguem dos valores por diversos fundamentos. Explica que as normas obrigam um fazer, sem exceção e igualmente a todos, enquanto os valores conduzem à decisão se um comportamento é mais recomendável, 25e expressam preferências acerca dos bens, considerados numa comunidade como desejáveis; uma diferença marcante entre normas e valores refere-se à validade binária das normas, que são ou bem válidas ou não são, enquanto os valores determinam relações de preferência, significando que certos bens são mais atrativos que outros, o que significa que se pode estar mais ou menos de acordo com as proposições valorativas. Ainda, dentre outras diferenças, as normas não se podem contradizer mutuamente, caso valham para os mesmos destinatários, devendo estar em relação de coerência, isto é, formando um sistema, enquanto diferentes valores concorrem pela primazia, formando configurações flexíveis e repletas de tensões. Assim, segundo o referido autor, os princípios, como normas, também se aplicam em termos de “tudo ou nada”, pois, por exemplo, quando se decide que uma norma é inconstitucional com fundamento no princípio da igualdade, não haverá sopesamento na aplicação da norma, afastada pelo princípio da igualdade26.


    Em que pese a importância do estudo de Habermas, impende ressalvar que a distinção maior estabelecida pelo autor não se faz entre valor e princípio propriamente, mas entre valor e norma, estando contidos neste último termo os princípios. Mas, ainda assim, considerando, as distinções estabelecidas não são suficientes para afastar a relação intrínseca de princípios e valores reconhecida por Claus-Wilhelm Canaris27, Robert Alexy28, Nelson Saldanha29, Ivo Dantas30, dentre outros.


    2.2 PRINCÍPIO COMO NORMA JURÍDICA


    Já não se faz mais a diferenciação de princípio e norma jurídica, pois, considerando esta como o modelo de organização e de conduta em um sistema, conforme os seus valores,31 se conclui que o princípio é parte integrante da norma jurídica32. Assim, as normas jurídicas, pela dogmática moderna, podem ser normas-princípio e normas-disposição, estas também chamadas de regras. As normas-princípios equivalem aos princípios jurídicos e caracterizam-se por possuir um maior grau de abstração e uma finalidade destacada dentro do sistema; as normas-disposição são as regras, possuidoras de eficácia restrita às situações para as quais se dirigem. Pela diferenciação das normas jurídicas, constata-se que os princípios, além de possuírem uma função imediata, também possuem a função mediata, referente ao caráter de integração do texto constitucional33.


    Cada tipo de norma jurídica tem sua importância no ordenamento, disciplinando uma conduta ou funcionando como critério de interpretação do próprio sistema normativo, sem que as diferentes aplicações gerem hierarquia entre as normas. Assim, conforme Robert Alexy34, tanto regras como princípios são normas, pois ambos dizem o que deve ser, podendo ser formulados por meio de expressões deônticas básicas do dever, da permissão e da proibição; daí, tanto as regras quanto os princípios são razões para juízos concretos de dever-ser.


    Os princípios, sendo emanações de finalidades em busca da proteção de valores, possuem aplicação irrestrita, o que determina seu âmbito maior de abstração, que quaisquer outras normas jurídicas. As regras, como são voltadas a situações específicas, uma vez que enunciam condutas a serem realizadas ou ditam proibições, possuem um âmbito de atuação mais restrito. Eros Grau35 expõe que os princípios apresentam maior abertura de generalidade, valorizando a sua função de determinante heteronomia das regras, pois tal generalidade dos princípios proporciona a atualização da Constituição, na medida em que são normas menos densas, servindo o critério da generalidade para estabelecer a diferenciação entre princípio e regra.


    Vários critérios são tradicionalmente utilizados para a diferenciação de princípios e regras, como o da generalidade conforme já explicitado. J. J. Gomes Canotilho36 destaca dentre os critérios da diferenciação: o grau de abstração, pois os princípios possuem um grau de abstração relativamente elevado e as regras possuem uma abstração relativamente reduzida; o grau de determinabilidade, considerando a aplicação ao caso concreto, pois os princípios precisam de mediações concretizadoras do legislador e do juiz, por serem vagos e indeterminados, enquanto as regras possuem aplicação imediata; caráter de fundamentalidade quanto as fontes do direito, pois os princípios possuem natureza estruturante, com papel fundamental no ordenamento jurídico; proximidade da ideia de direito, pois os princípios são ‘standards’ juridicamente vinculantes e as regras podem ser normas vinculativas de conteúdo meramente funcional; natureza normogenética, pois os princípios são normas que estão na base ou constituem a razão de regras.


    Para Robert Alexy37 o critério de diferenciação mais correto para distinção de princípios e regras é aquele que compreende os princípios como mandamentos de otimização, na medida em que sua satisfação pode ocorrer em graus diferentes, ou seja, por meio dos princípios se ordena que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas do ordenamento. As regras, por sua vez, não possuem grau de satisfação, pois tais ou são cumpridas/satisfeitas, ou não são, de modo que tais normas constituem determinações a serem cumpridas, e não mandamentos de otimização a serem aplicados inclusive na interpretação de outras normas, como fazem os princípios.


    Diogo de Figueiredo Moreira Neto38 explica que as normas preceptivas, que traduzem leis do “dever ser”, podem ser concretamente preceptivas ou abstratamente preceptivas, encontrando-se em tal classificação a diferença entre regras e princípios. As regras seriam as normas concretamente preceptivas, que contêm elementos suficientes para identificar as circunstâncias em que devam ser aplicadas; os princípios, por sua vez, seriam as normas abstratamente preceptivas, pois não possuem os elementos suficientes para identificar as circunstâncias de aplicação, ou mesmo determinação dos efeitos.


    Também se pode estabelecer a diferença entre princípios e regras, entendendo que aqueles são indeterminados a partir de certo ponto e que os meios para atingir os seus efeitos, ainda que estejam definidos em lei, são múltiplos, ao contrário das regras, que são sempre determinadas39. O reconhecimento dos princípios como norma jurídica tem relevância na utilização da teoria da completude do ordenamento, encontrando diversas compreensões, de acordo com o período analisado, partindo-se do jusnaturalismo para em seguida verificar o positivismo e o pós-positivismo. Deve-se identificar em cada momento do direito uma função diferente dada aos princípios e mesmo uma força atribuída como instrumento integrante de um dado ordenamento jurídico.


    2.2.1 Jusnaturalismo – princípios como abstração


    Na escola jusnaturalista, os homens chegam aos princípios do direito natural através da razão, não sendo tais princípios postos por convenção, mas dados pela natureza, trazendo consigo valores morais e de justiça, com validade universal, de modo que nenhuma norma será jurídica se antes não obedecer aos mencionados princípios morais40. O homem, na fase jusnaturalista, não identifica mais o “bom” com o ancestral, imposto pelas castas, pois o ancestral implica os valores traduzidos por convenção, ou seja, o próprio conceito de bom é tomado pela convenção do grupo; todavia, tal conceito deve ser compreendido analisando o “bom por natureza”41.


    Os princípios não estariam em normas, formadas pela convenção das autoridades, mas seriam uma abstração a ser seguida por todas as normas jurídicas, como pressuposto da validade da norma. Nesta fase, os princípios seriam integrantes de um direito ideal, não sendo retratados como normas, mas como axiomas jurídicos, em um plano abstrato, que os fazia coincidir praticamente com o conceito de justiça42. Esta relação do direito natural com a busca da justiça é tão marcante que Norberto Bobbio explicita: “Poderíamos definir a corrente do direito natural como aquela corrente de pensamento jurídico segundo a qual uma lei, para ser lei, deve ser conforme à justiça”43.


    As concepções do direito natural, embora convirjam na aceitação do direito dado e não convencionado, divergem na maneira de conceber a fonte do direito, o que caracteriza o jusnaturalismo como uma concepção dualista. Tem-se a escola do direito natural teológico, defensora de que Deus é a fonte de direito, estando o direito natural como um corpo de mandamentos fundamentais de conduta, derivados da razão, através da qual o homem participa da lex aeterna. A escola do direito natural racional surge através daqueles que entendem que a fonte do direito é a razão humana, decorrendo daí a legitimidade da ordem justa, o que demonstra sua coexistência com o direito positivo, todavia, tentando estabelecer a superioridade e precedência do direito natural ao direito positivo44.


    Também se pode distinguir o jusnaturalismo de acordo com os fundamentos para o almejado direito justo ao longo da história do ocidente, em quatro categorias: jusnaturalismo cosmológico, vigente na antiguidade clássica, fundado na ideia de que os direitos naturais corresponderiam à dinâmica do universo, refletindo leis eternas e imutáveis, regentes do funcionamento do cosmos; jusnaturalismo teológico, consolidado na Idade Média, baseado em uma concepção religiosa de justiça, em que a justiça humana é transitória e sujeita ao poder temporal, pois a verdade reside na lei de Deus; jusnaturalismo racionalista, desenvolvido no renascimento e consolidado no século XVIII, através da inversão antropocêntrica na compreensão do mundo, que produziu uma doutrina jusnaturalista racional, buscando seus fundamentos na razão humana universal, que pressupõe um ser humano único em todo o tempo e espaço; jusnaturalismo contemporâneo, resultado de um reflexo sofrido no séc. XIX, dominado pelo positivismo científico, que priorizava um tratamento empírico dos fenômenos estudados, e pelo surgimento das ciências sociais como a Sociologia e Antropologia, que passaram a apontar a diversidade cultural das sociedades, consolidou-se no séc. XX, quando foram incorporadas as críticas, e o jusnaturalismo contemporâneo enraíza a justiça no plano histórico e social de cada sociedade, atentando para as suas diversas acepções culturais de direito justo45.


    Na corrente jusnaturalista, os princípios do ordenamento jurídico positivo são insuficientes para solucionar os casos de lacunas da lei, havendo a necessidade do direito natural para resolver as incompletudes do sistema jurídico46. Estando os princípios numa esfera inteiramente abstrata, com aplicação supletiva, sua normatividade seria basicamente nula e duvidosa no modelo jusnaturalista, como observa Paulo Bonavides47. Embora o jusnaturalismo demonstre a necessidade de um tratamento axiológico para o direito, não consegue estabelecer de forma satisfatória a relação deste com a legitimidade de um ordenamento jurídico e os valores a serem assegurados, de modo a dificultar a atribuição de força normativa aos princípios. Os princípios encontram-se na lei natural superior, que não está normatizada, com a qual o direito posto pelo Estado deve estar de acordo, havendo uma sobreposição de um direito supralegal aos dispositivos legais de uma sociedade.


    2.2.2 Positivismo – princípios como fonte normativa subsidiária


    Na Europa Continental, ao final do século XVIII, vigiam concomitantemente o direito comum, de base romanística, o jus proprium, direito costumeiro e legislativo de cidades e províncias e o direito canônico, normas influentes nos Estados de maioria católica, o que desencadeava uma incerteza no reconhecimento de qual norma seria vigente a se aplicar a determinada sociedade48. Com o surgimento do Estado Moderno, houve um processo de codificação do direito, que conduziu à passagem do jusnaturalismo para o positivismo, simplificando e racionalizando o direito no plano formal. O direito adotou um código de normas, emanado de uma única autoridade competente, que constituía sua fonte normativa, não havendo o exercício da razão e busca dos princípios naturais em um direito supralegal. Valiam as normas escritas, positivadas.


    A expressão positivismo tem aplicação na filosofia em geral e na filosofia jurídica. Na filosofia em geral, designa o movimento filosófico do século XIX fundado por Auguste Comte onde o conhecimento científico seria a mais evoluída manifestação do espírito humano, suplantando a metafísica e a religião49. A relação do termo positivismo com a corrente filosófica comteana é estabelecida pela utilização do método científico para conhecimento da verdade, através da observação e experiência com fatos positivos da realidade.


    A Escola Histórica do Direito e a codificação foram causas da decadência do direito natural clássico, gerando a expansão doutrinária do positivismo jurídico50. Para a escola histórica, o direito é um fenômeno histórico e social nascido do povo, decorrendo dessa característica o fundamento do direito, que é o espírito do povo, o que explica as diferentes características do direito, dependendo de cada sociedade que expresse o sentimento jurídico popular51.


    Através do positivismo jurídico, instituído por Hans Kelsen, há completa dissociação da justiça e validade jurídica, devendo-se considerar na análise de validade de uma norma, apenas se há a existência específica da norma. Determinada a existência da norma, o seu conteúdo deve ser seguido pelo comportamento humano no espaço-temporal de sua validade52. A solução dos conflitos não mais obedece a um direito supralegal, mas a um direito posto pela autoridade competente – o Estado, o que conduz à ligação com um formalismo jurídico, embora este não seja sinônimo de positivismo jurídico. Na perspectiva do operador do direito, a teoria kelseniana devia ser entendida como uma hierarquia de normas e não como valor transcendente, muito embora o próprio fundamento de validade da ordem jurídica seja a norma hipotética fundamental, que mesmo sem possuir referência a valores, é uma norma pressuposta, fora do direito posto tratado como o limite da validade da norma jurídica.


    Um expoente do positivismo jurídico moderno foi Herbert Lionel Adolphus Hart53, que compreendeu o direito como união de regras primárias de obrigação e de regras secundárias de reconhecimento, alteração e julgamento. As normas primárias constituem os modos-padrão de comportamento ou os costumes, cuja observância é garantida apenas pela pressão social difusa
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