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RESUMO

O presente estudo se ocupa do tema da diferenciacdo entre e regras e principios e a
importancia de uma definicdo doutrinaria para uma melhor compreensdo e efetividade da
cidadania ecologica. Serd demonstrado o avanco da cidadania civil até a cidadania ecoldgica,
as distingdes doutrinarias entre regras e principios em Ronald Dworkin, Robert Alexy, J.J.
Gomes Canotilho, Humberto Avila e Carlos André Birnfeld no intuito de trazer uma fusdo de
horizontes adequada ao interprete para uma efetivacdo da cidadania ecoldgica. Foi utilizado o
método dedutivo, através de pesquisa original, explicativa, documental e bibliografica. Ao
final sera feita uma proposta tedrica de aplicabilidade das normas e, quem sabe, contribuir
para o aprofundamento deste estudo no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Cidadania Ecoldgica; Principios e

Regras.

ABSTRACT

The study is about the differentiation between rules and principal and the importance
of a doctrinarian definition in order to achieve a better comprehension and the effectiveness of
ecological citizenship. It will be demonstrated the occurred advance from civil citizenship to
ecological citizenship and the doctrinarian distinctions between rules and principles by the
point of view of Ronald Dowrkin, Robert Alexy, J.J. Gomes Canotilho, Humerto Avila and
Carlos André Birnfeld aiming to a fusion of horizons whichis appropriate to interpret the
effectiveness of ecological citizenship. The deductive method was used by the original,
explanatory, documentary and bibliographic research. By the end, a theoretical proposal of
applicability of the rules will be made and perhaps it will contribute to increase scientific
studies.
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INTRODUCAO
O presente artigo tem por escopo investigar a possibilidade de uma escolha

doutrinaria quanto a diferenciacdo entre regras e principios para uma efetiva realizagdo da

cidadania ecologica.
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Partindo da percep¢do de que € vasta as posi¢des doutrinarias e qualificadas dentro
da tradicdo doutrinaria, percebe-se, a0 mesmo tempo, que hodiernamente no Brasil existe
opcdes casuisticas quanto a distingdo entre principios e regras sem analisar qual a adequada

opcdo para a realizagdo de uma cidadania ecoldgica.

Uma investigacdo da posicao da cidadania ecoldgica se fez necessario para colocar

em que posi¢ao dentro dos direitos do homem se encontra este estagio da cidadania.

Dentro dos autores que trabalham com a defini¢do de principios e regras optou-se
pelos de mais tradi¢do na doutrina e na jurisprudéncia nacional bem como aqueles que
possuem um grau de utilidade oferecido para a efetiva¢do da cidadania ecoldgica. Com base
nestes critérios se trabalhou as distingdes entre regras e principios em Robert Alexy, J.J.

Gomes Canotilho, Humberto Avila e Carlos André Birnfeld.

Dessa forma, apos as exposi¢des doutrinarias optou-se por uma que, sem exaurir o
tema, entendeu-se como a mais adequada para uma fusdo de horizontes interpretativo que

efetive a cidadania ecoldgica.

1. A EVOLUCAO DOS DIREITOS DO HOMEM. DA CIDADANIA CIVIL A
ECOLOGICA

A evolucao dos direitos € uma necessidade constante da vivencia social. A cada fato
social novo podera ter um olhar axiolégico do Direito para se verificar a necessidade de
juridicizagdo e transformar os elementos deste fato social num suporte fatico para incidéncia

da norma e assim qualificando este fato em fato juridico.

Alguns direitos, no entanto, possuem uma qualificagdo especial. De fato, aqueles
direitos qualificados como direitos do homem merecem uma atengdo especial devido a sua
fundamentalidade existencial do individuo e por estarem estritamente ligados, de acordo com
a doutrina, com outros temas fundamentais. Nestes termos Bobbio (2004, p. 1) destaca que ha
uma relacdo de existéncia entre direitos do home, democracia e paz. Para este autor italiano s6
ha democracia numa sociedade de cidaddos, e estes, s6 existem, no sentido juridico da

palavra, quando lhe sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais.



Este surgimento de novos direitos se da através da historicidade social que, segundo
Bobbio (2004, p. 63), ocorreu de trés modos: a) porque aumentou a quantidade de bens
considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos
tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem ndo ¢ mais considerado
como ente genérico, ou homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente,
etc. Com base nesta historicidade Bobbio revelou uma classificacdo geracional de direitos do
homem. Os de primeira geragdo (civis e politicos), os de segunda geragao (direitos sociais), 0s
de terceira geracdo (dentre eles o mais importante, segundo Bobbio ¢ o de viver num
ambiente ndo poluido). Bobbio destaca que se estd ainda em constante evolucdo e cita os
direitos de quarta geragdo advindo das reivindicagdes dos direitos do homem em relagdo a

pesquisa bioldgica (2004, p. 5).

Sob a perspectiva dos poderes e deveres do Estado em relagdo a estes direitos, para
este autor italiano embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente
em diversas fases ou geragdes, suas espécies sdo sempre duas com relacdo aos poderes
constituidos: ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Os de
primeira geragao, correspondem os direitos de liberdade, ou um ndo-agir do Estado; os de
segundo, os direitos sociais, uma a¢ao positiva do Estado; nos direitos de terceira e de quarta
geracdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie (normas que contem um

ndo agir ou acdo positiva do Estado) (2004, p. 6).

Portanto temos que direitos do homem sdo dimensdes que surgem através da historia

dos povos que vao aumentando o nivel de cidadania do homem.

Com base nesta perspectiva cidada — direito de ter direitos -, Marshal ja em 1949
(1967, p. 63) propos uma tipologia: a) cidadania civil - que englobaria os direitos necessarios
a liberdade individual - ir e vir, imprensa, pensamento e fé, propriedade e conclusdo de
contratos validos, justica igual, etc.; b) cidadania politica - que englobaria o direito de
participar no exercicio do poder politico; c¢) cidadania social - que englobaria tudo o que vai
desde o direito a um minimo de bem-estar econémico e seguranga ao direito de participar, por
completo na heranca social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que
prevalecem na sociedade. Consolidando as geracdes de direito de Bobbio e as cidadanias

Marshal temos que os direitos de primeiro gera¢do contem a cidadania civil e politica e os de



segunda geracdo a cidadania social. Os direitos de terceira, segundo o autor italiano, por ter

uma heterogeneidade e vagueza muito grande carece de um l6cus cidadao mais definido.

Como as cidadanias (direitos do homem) ainda continuam em plena evolugdo e a
cidadania ecoldgica, que segundo Bobbio ¢ a reivindicacdo mais importante dos direitos de
terceira geracdo (2004, p. 5), esta também esta dentro deste processo de surgimento de novos
direitos. De acordo com Birnfeld a cidadania ecoldgica ¢ composta por acdes e abstencdes
destinadas a manter a incolumidade dos fatores da natureza que contribuem para a

manutencio da vida (p. 11).

Dessa forma, temos que para o exercicio desta “nova” cidadania na perspectiva
marshaliana, ¢ com um olhar na efetivagdo dos direitos do homem de acordo com Bobbio
(sempre um agir ou um ndo-agir Estatal), surgem normas (principios e regras) que contém
poderes, deveres, direitos de individuos, de instituigdes publicas ou privadas para uma
efetivacdo deste Estado de Direito Ambiental que concretizara este estado de coisas
ecologico. Esta atuacdo ou omissdo estatal ndo se dd de outra forma dentro do Estado de
Direito sendo através de uma produ¢do normativa (principios e regras) que possui seu topos

no conteudo constitucional.

Portanto, diante de tantas classificacdes tedricas normativas se faz necessario uma
determinagdo — mormente a diferenciagdo entre regras e principios - dentro da tradi¢cdo tedrica
(horizonte passado) para que os (pré)conceitos do interprete (horizonte presente) se fundem
numa adequada manutengdo interpretativa otimizadora da cidadania ecoldgica, pois para
Gadamer “compreender é sempre o processo de fusdo destes horizontes presumivelmente

dados por si mesmos ““ (2004, p. 404).

2. PRINCIPIOS E REGRAS EM DOWRKIN

Dworkin constréi a sua teoria dos principios com a finalidade de combater o
positivismo juridico com o intuito de criticar a discricionariedade que estd corrente autoriza

na interpretacao dos textos.

Para ele, que foi uma inovagao até entdo, a distingdo entre os principios e regras ¢ de

natureza logica (2007, p. 39). As regras sdo aplicaveis, via de regra, de forma disjuntiva, a



maneira do tudo-ou-nada (all-or-nothing), presentes os pressupostos de fato previstos a
subsuncao se impde pois ou a regra ¢ valida, e a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a aplicagdo. Podem conter excecdes, casos
em que devem ser arroladas da forma mais completa, sob pena de ser inexata. Os principios
funcionam de outra forma, pois ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢des sdo dadas, possuem uma dimensdo de peso ou

importancia (dimension of weight) (2007, p.39-40).

Humberto Avila (2005, p. 28) bem sintetiza a motivagio e pensamento de Dworkin:

(-..) A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque geral ao
Positivismo (general attack on Positivism), sobretudo no que se refere ao
modo aberto de argumentacdo permitido pela aplicagdo do que ele viria a
definir como principios (principles). Para ele as regras sdo aplicadas ao
modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de que, se a hipdtese de
incidéncia de uma regra é preenchida, ou € a regra valida e a conseqiiéncia
normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso de
colisdo entre regras, uma delas deve ser considerada invalida. Os principios,
ao contrario, nao determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém
fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos
provenientes de outros principios.21 Dai a afirmacdo de que os principios,
ao contrario das regras, possuem uma dimensdo de peso (dimension of
weight), demonstravel na hipotese de colisdo entre os principios, caso em
que o principio com peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este
perca sua validade. Nessa dire¢do, a distingdo elaborada por Dworkin nao
consiste numa distin¢do de grau, mas numa diferenciagdo quanto a estrutura
logica, baseada em critérios classificatorios, em vez de comparativos, como
afirma Robert Alexy. A distingdo por ele proposta difere das anteriores
porque se baseia, mais intensamente, no modo de aplicagdo e no

relacionamento normativo, estremando as duas espécies normativas.

2. PRINCIPIOS E REGRAS EM ALEXY

Dentro da tradi¢ao dos direitos fundamentais indispensavel a analise de Alexy e sua

eventual utilidade para a cidadania ecologica.



Segundo Alexy a mais importante das diferenciacdes teoreticos-estruturais ¢ a
distin¢do entre regras e principios. Toda a sua teoria dos direitos fundamentais gira em torno

desta separacao.

Para ele toda norma ¢ ou uma regra ou um principio e a distin¢ao ¢ de qualidade, ndo

de grau (2014, p. 91).

Alexy, partindo das consideragcdes de Dworkin, precisou ainda mais o conceito de
principios. Para ele os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de normas
juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagdo aplicaveis em varios
graus, segundo as possibilidades normativas e faticas existentes (p. 90). Por seu turno, regras
sdo determinagdes no ambito daquilo que ¢ fética e juridicamente possivel, se uma regra vale

deve fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais nem menos. Portanto a diferenga

Em que pese a semelhan¢a no critério diferenciador de Dworkin e Alexy, os dois

autores ndo usam o mesmo descriminem, neste sentido Avila (2005, p. 30) adverte que:

“A distingdo entre principios e regras - segundo Alexy - ndo pode ser
baseada no modo tudo ou nada de aplicacdo proposto por Dworkin, mas
deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores: diferenca quanto a colis@o, na
medida em que os principios colidentes apenas tém sua realizacdo normativa
limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo ¢ solucionada
com a declaracao de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma
excecdo que exclua a antinomia; diferenca quanto a obrigagdo que instituem,
ja que as regras instituem obrigagdes absolutas, ndo superadas por normas
contrapostas, enquanto os principios instituem obrigagdes prima facie, na
medida em que podem ser superadas ou derrogadas em fungdo dos outros

principios colidentes.”

Com base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, Alexy trouxe a
maxima da proporcionalidade para a colisdo entre principios. Neste caso, para o autor, a
solu¢do nao se resolve com a prevaléncia de um principio sobre outro, mas ¢ estabelecida em
fun¢do da ponderacdo entre os principios colidentes, em fun¢do de um deles, no caso

concreto, recebe a precedéncia (2014, p. 93).



Os principios, portanto, possuem apenas uma dimensao de peso e ndo determinam as
conseqiiéncias normativas de forma abstrata, ao contrario das regras . E s6 a aplicagdo dos
principios diante dos casos concretos que os concretiza mediante lei de colisdo (2014, p. 101).
E dizer o mesmo: a ponderagdo dos principios conflitantes ¢ resolvida mediante a criagio de
regras de prevaléncia, o que faz com que os principios, desse modo, sejam aplicados também

ao modo tudo ou nada (2014, p. 117).

Essa espécie de tensdo e o modo como ela ¢ resolvida € o que distingue os principios
das regras para Alexy: enquanto no conflito entre regras ¢ preciso verificar se a regra ¢ valida
ou invalida para o caso concreto (2014, p. 92), na colisdo entre principios se realiza uma
ponderacdo onde no caso posto um determinado principio vai pesar mais na decisdo sem a

necessidade de se declarar a invalidade do principio excluido (2014, p. 93).

Portanto, para Alexy, o que diferencia um principio de uma regra ¢ possibilidade
daquele ser sopesado mediante a “/ei de colisdo” (e ndo no esquema do tudo ou nada como
propde Dworkin). Sendo os principios mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas e faticas, a natureza dos principios implica na maxima da
proporcionalidade e esta implica naquela (2014, p. 116). Para o autor s6 existe principio se
for possivel aplicar a maxima da proporcionalidade e esta s6 existe na aplica¢do de principios.
Portanto, ¢ de vital importancia para caracterizar a diferenga entre principios e regras para
Alexy trazer a baila o que ele entende por mdxima da proporcionalidade. Para o autor a
maxima da proporcionalidade possui trés maximas parciais: a maxima da adequagdo,
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito

(mandamento do sopesamento propriamente dito). Nas palavras de Alexy:

“Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas e faticas.” (...) “A maxima da proporcionalidade em sentido estrito
decorre do fato de serem os principios mandamentos de otimizagdo em face
das possibilidades juridicas. Ja4 as méximas da adequacdo e da necessidade
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em

face das possibilidades faticas™. (2014, pp. 117 ¢ 118)



Como se percebe as maximas parciais (adequacgdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito) da proporcionalidade sdo regras (normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo

satisfeitas, ndo ha o que ponderar):

“A adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo
sdo sopesadas contra algo. Nao se pode dizer que elas as vezes tenham
precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga ¢é, na verdade, se as maximas
parcias foram satisfeitas ou ndo, e sua ndo satisfacdo tem como conseqiiéncia
tem como uma ilegalidade. As trés parciais devem ser, portanto,
consideradas como regras“ (ALEXY, 2014, p. 117, nota de rodapé 84, sem

grifos no original).

Outra diferenciac@o entre regras e principios dentro da teoria Alexyana refere-se aos
tipos de contradi¢gdo normativa. Existem dois tipos de contradi¢do normativa: o primeiro diz
respeito diz respeito aquilo que fica dentro do ordenamento juridico e aquilo que fica fora
(validade), e o segundo ¢ dentro do ordenamento. Por isso que a validade serve ao conflito
entre regras e raramente aos principios. Enquanto que no conflito entre regras ¢ de dentro pra
fora (uma regra vai ser expurgada do ordenamento), a colisdo entre principios se da de dentro
para dentro do ordenamento juridico pois o principio apenas vai deixar de ser aplicado
naquele caso concreto apdés a maxima da proporcionalidade, podendo ser aplicado

posteriormente em um novo caso (2014, p. 110).

Outra distingdo entre regras e principios para Alexy ¢ que o absolutismo normativo
sO existe na estrutura de regra. Ndo existem principios absolutos, toda norma de carater
absoluto possui mas estrutura de regra. O autor cita que a dignidade da pessoa humana, por
ser considerada inviolavel, poderia ser um principio absoluto. No entanto ele explica que do
texto da dignidade da pessoa humana pode ser extraido o principio da dignidade da pessoa
humana e a regra da dignidade da pessoa humana. Portanto, quando se diz que a
inviolabilidade da dignidade da pessoa humana ¢ absoluta estd a se falar da regra advinda

deste dispositivo (2014, pp. 111 a 114).

3. PRINCIPIOS E REGRAS EM CANOTILHO



Diante da importancia para se ter um horizonte do passado ndo se pode deixar de
comentar a posi¢do de J.J. Gomes Canotilho sobre o seu entendimento entre principios e

regras.

Na obra “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do” para Canotilho “o sistema
Juridico do Estado de direito democratico portugués é um sistema normativo aberto de regras
e principios” (1993, p. 166). O conceito ndo necessita de maiores explicagdes merecendo
destaque para o carater de abertura do sistema juridico para Canotilho que advém de uma
estrutura dialdgica das normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e

estarem abertas as concepgdes cambiantes da verdade e da justica.

Canotilho destaca que para difereniar principios e regras duas questdes sio
fundamentais: a funcdo dos principios e se na relagdo entre principios e regras ha uma
diferenca de grau ou de qualidade. Quanto ao primeiro ponto para este constitucionalista
portugués a multifuncionalidade ¢ uma caracteristica nos principios, pois tanto podem ter uma
funcdo argumentativa, no sentido de dar a ratio legis de uma disposi¢do, ou revelar normas
que ndo estdo expressas no ordenamento possibilitando aos juristas o desenvolvimento, a

integracao e a complementac¢do do direito (1993, p. 167).

Na segunda resposta Canotilho, com base em Dworkin e Alexy, destaca que ha uma

diferenga qualitativa e ndo de grau entre regras e principios em aspectos (1993, p. 168):

1) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizacdo, compativeis
com varios graus de concretizagcdo, consoante os condicionamentos faticos e juridicos; as
regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impde, permitem ou
proibem) que € ou ndo ¢ cumprida; convivéncia dos principios € conflituosa; a convivéncia de

regras ¢ antindmica. Os principios coexistem as regras se excluem.

2) conseqiientemente, os principios, ao constituirem exigéncias de otimizagdo,
permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a “/ogica
do tudo ou nada’), consoante o seu peso € a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solu¢do, pois se uma regra vale

(tem validade) deve cumprir-se na exata medida das suas prescrigdes, nem mais nem menos.



3) em caso de conflito entre principios, estes podem ser objeto de ponderagdo, de
harmonizagdo, pois eles contém apenas “exigéncias” ou “standards” que, em prima facie,
devem ser realizados; as regras contém “fixagcoes normativas” definitivas, sendo insustentavel

a validade simultanea de regras contraditdrias.

(4) os principios suscitam problemas de validade e peso (importancia, ponderacao,
valia); as regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sdo corretas devem ser

alteradas).

Como se percebe, Canotilho, em que pese a sua importancia doutrinaria tradicional,

pouco inovou a partir das diferenciagdes feitas por Dworkin e Alexy.

4. AS DIFERENCA ENTRE POSTULADOS, PRINCIPIOS E REGRAS EM
HUMBERTO AVILA

Humberto Avila de forma original se utiliza de uma teoria tricotomica na tipologia
das normas juridicas. Portanto, indispensavel o horizonte deste tedrico para uma melhor

compreensdo das normas.

Este autor, apos refutar os critérios diferenciadores de Dworkin e Alexy, destaca que
as normas nao sao em duas espécies mas em trés: postulados, principios e regras (2005, p.
15). Portanto, o ponto inovador de Humberto Avila (2005, p.87 ss) esta no desenvolvimento
de uma triparticdo das espécies normativas, pois agrega aos principios € as regras os
postulados. Postulados sdo metanormas ou normas de segundo grau, pois sdo deveres
estruturantes de aplicacdo de outras normas. S@o normas formais € ndo matérias, pois nao
tratam diretamente da aplicagdo do Direito, mas sim que direito serd aplicado no caso
concreto. O autor trata como postulados as normas da proporcionalidade, da razoabilidade, da

ponderacgdo, da concordancia pratica, proibicao do excesso.

Avila, como ja sinalizou Alexy, nos traz que um ou varios textos juridicos
(dispositivos), ou mesmo a implicacdo légica deles decorrente, pode experimentar uma
dimensdo imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou metddica (2005,
p. 60). Ou seja, para o autor o que vai definir a norma como principio, regra ou postulado nao

¢ a sua analise abstrata mas o modo que sera aplicado o texto pelo interprete. Avila traz o



exemplo da norma sobre a igualdade. Na sua teoria ¢ plausivel aplica-la como regra, como
principio e como postulado. Como regra, porque proibe a criagdo ou aumento de tributos que
ndo sejam iguais para todos os contribuintes. Como principio, porque estabelece como devida
a realizagdo do valor da igualdade. E como postulado, porque estabelece um dever juridico de
comparacdo (Gebot der Vergleichung) a ser seguido na interpretacdo e aplicagcdo, pré-
excluindo critérios de diferenciagdo que ndo sejam aqueles previstos no proprio ordenamento
juridico. Ou seja, o autor traz alternativas inclusivas entre as espécies normativas, € ndo um

carater de exclusdo. Como destaca Avila:

“0 que ndo pode ser olvidado ¢ o fato de que os dispositivos que servem de
ponto de partida para a constru¢do normativa podem germinar tanto uma
regra, se o carater comportamental for privilegiado pelo aplicador em
detrimento da finalidade que lhe dé& suporte, como também podem
proporcionar a fundamentacdo de um principio, se o aspecto valorativo for
autonomizado para alcangar também comporta mentos inseridos noutros

contextos.” (2005, p. 61).

Outro ponto original na doutrina de Avila, que diverge da maioria da doutrina, ¢ que
havendo conflito entre principio e regra de mesma hierarquia, deve prevalecer a regra. A regra
¢ algo que consiste numa espécie de decisdo parlamentar preliminar acerca de um conflito de
interesses e ¢ ela que, por isso mesmo, salvo uma razdo extraordindria que fundamente o
postulado da razoabilidade, deve prevalecer em caso de conflito com uma norma
imediatamente complementar de mesma hierarquia, como ¢ o caso dos principios (2005, p.
83). Dai a, conforme expressa este autor, a fungdo eficacial de trincheira das regras. A esse

respeito, defende Avila:

“convém registrar a importancia de rever a concep¢do largamente difundida
na doutrina juspublicista no sentido de que a violagdo de um principio seria
muito mais grave do que a transgressdo a uma regra, pois implicaria violar
varios comandos e subverter valores fundamentais do sistema juridico”

(idem, ibidem).

Essa concepcdo tradicional da prevaléncia do principio sobre a regra para o autor,
parte de dois pressupostos: primeiro, de que um principio vale mais do que uma regra,

quando, na verdade, eles possuem diferentes funcdes e finalidades; segundo, de que a regra



ndo incorpora valores, quando, em verdade, ela os cristaliza. Para Avila sio as regras
constitucionais que sdo excegdes aos principios constitucionais, ou seja, havendo
contrariedade entre regra constitucional e principio constitucional deve prevalecer a regra.
Como as regras possuem um carater descritivo imediato, o conteido do seu comando ¢ muito
mais inteligivel do que o comando dos principios, cujo carater imediato ¢ apenas a realizagao
de determinado estado de coisas. No caso das regras, o grau de conhecimento do dever a ser
cumprido ¢ muito maior do que aquele presente no caso dos principios, devido ao carater
imediatamente descritivo e comportamental das regras. Avila é enfatico: “descumprir uma

regra é mais grave do que descumprir um principio” (2005, p. 84).

5. A ARQUITETURA NORMATIVA DA ORDEM CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA DE BIRNFELD

Diante da pertinéncia com o tema cidadania ecoldgica se faz necessario o horizonte
teorico de Birnfeld quem possui experiéncia na pesquisa do tema cidadania ecoldgica o que

justiga-se a sua inser¢ao no presente estudo pelo grau de utilidade.

Ao tratar da estrutura da Constitui¢ao o autor traz a classica classificacdo das normas

em principios e regras, citando Canotilho, Dworkin e Alexy.

Relata, com base em Canotilho, que principios podem ser explicitos ou implicitos,

podem estar numa posi¢do de subprincipios podendo estar num escalonamento estrutural.

Birnfeld concebe a ordem constitucional como um espago conformativo da realidade
que assenta-se em quatros planos de ag¢do normativa (...) (2008, p. 15-16). Esta agdo

normativa, para o autor, ¢ composta por principios e trés regras, nestes termos:

1) Principios multifuncionais que (a) estabelecem metas para criagdo ou
cumprimento de regras incluindo tarefas hermenéuticas (b) regulam funcional de completude

do sistema;

2) Regras sobre poderes, que envolve a atribuicdo de diferentes funcdes e

prerrogativas, publicas e privadas, para atuagcdo no espaco publico, inerentes aos diferentes



processos que envolvem a criagdo ou materializacdo de direitos e obrigagdes respaldadas pelo

poder coercitivo do Estado;

3) Regras sobre direitos, no sentido de reconhecimento e ampliacdo de prerrogativas

de natureza subjetiva da cidadania em face da coletividade e do Estado;

4) Regras sobre deveres, abrangendo toda e qualquer obrigacao, de conteudo positivo

ou negativo, afeita ao Estado e aos cidadaos de forma geral pela ordem constitucional.

Birnfeld ressalta que a proposta desta tipologia ¢ em razdo da escolha de ver as
normas constitucionais partirem da cidadania o que vai gerar os poderes desta como fungoes.
Ou seja, o autor, com muita utilidade para o estudos da cidadania, arquiteta a ordem juridica
partindo dos sujeitos de direito e ndo necessariamente das fontes do direito e isso para
cidadania possui, no minimo, uma funcdo simbodlica fundamental. Destaca o autor que estes
poderes publicos efetivadores da cidadania podem ser fungdes de pessoas estatais ou de

pessoas nao estatais (2008, p. 17).

Outra observacao feita por Birnfeld, semelhante a Alexy e Avila j& aqui destacado, ¢
que um texto pode consagrar a0 mesmo tempo uma regra € um principio (2008, p. 17). Para
distinguir principios e regras o autor (2008 p. 18-20) se utiliza dos mesmos critérios de

Canotilho retratado linhas atras.

Birnfeld (2008, p. 21) destaca que os principios possuem, ainda, trés fungodes: a)
hermenéutica; b) regulativa; c¢) diretiva para o legislador ordindrio. Note-se que dentro da
multifuncionalidade destacada a ultima tem uma especial relevancia para o controle de
constitucionalidade, pois contribui para colocar balizas na liberdade de conformagdo do
legislador delimitando, ainda que como uma diretriz, o que ¢ mérito legislativo -insindicavel

por uma jurisdi¢cdo constitucional - € o que pode ser objeto do controle de constitucionalidade.

Outro ponto de destaque na doutrina de Birnfeld (2008, p. 24) que ha uma de
densificacdo normativa do mais abstrato principio até a concretude da regra posta. Cita, como
exemplo, o principio da legalidade e o principio da legalidade tributaria onde este densifica
aquele (semelhante o que faz Humberto Avila, como citamos alhures, tratando de principios —

norma finalidade e regras — norma de comportamento - respectivamente).



Quanto a tipologia das regras para o autor (2008, p. 30-60) hé regra sobre poderes
(poder eleitoral, poderes legislativos, poderes judiciais, poderes administrativos e poder de

policia), regra sobre direitos e regra sobre deveres (publicos e privados).

No ultimo tépico da obra Birnfeld (2008, p. 61-62) conforma toda a teoria exposta e
faz a sua proposta da arquitetura normativa da ordem constitucional brasileira. Destaca que
as regras constitucionais sobre poderes, embora auténomas, ndo podem contrariar 0s
principios constitucionais. Ha uma relagdo de mao dupla entre principios constitucionais e
regras de direitos constitucionais e deveres constitucionais. Os deveres constitucionais
possuem disposi¢do autonoma e necessidade de observancia dos principios constitucionais e
das regras constitucionais de direito ou de poder. Os direitos constitucionais, razdo de ser da
constituicdo, dos quais defluem deveres constitucionais, de onde saem os poderes
constitucionais possuem uma necessaria via de mao dupla com os principios, pois estes sdo

balizas inafastaveis para a sua adequada aplicagao.

Além de original, a proposta feita em “A Arquitetura normativa da Ordem
Constitucional Brasileira” nos conforta quanto algumas inquietagdes normativas presente na

Constituicao e contribui de forma original para a cidadania ecoldgica.

6. A PROPOSTA DOUTRINARIA PARA A CIDADANIA ECOLOGICA

Diante das explanacdes retro se percebe que em Alexy, sem reduzir a sua
contribuicdo para estudo dos direitos fundamentais, h4 um problema quanto a ponderagdo
pois esta ndo ¢ exclusiva dos principios. Por exemplo, o Codigo Florestal (Lei 12.651/2012)
determina que ¢ proibido o uso de fogo na vegetagdo, exceto, entre outras hipoteses, “em
locais ou regioes cujas peculiaridades justifiquem o emprego do fogo em prdticas
agropastoris ou florestais, mediante prévia aprovag¢do do orgdo estadual ambiental
competente do Sisnama, para cada imovel rural ou de forma regionalizada, que estabelecera
os critérios de monitoramento e controle” (art. 38, I). A norma possui uma indiscutivel
estrutura de regra, no entanto nao ¢ dificil imaginar que em determindas situagoes, que o
emprego do fogo ultrapasse uma infima parcela de vegetagao fora da regiao aprovada pelo

orgao ambiental, e assim nao afetando o bem ambiental protegido, possa ser relevada e assim

nao imputar eventual responsabilidade ao infrator. Trata-se de um afastamento da subsuncao



da regra ambiental sem necessidade de declarar a invalidade da regra, sendo uma contradi¢do
interna que pode muito bem ser fundamentada através do maxima da proporcionalidade
dentro da teoria de Alexy . Logo, o critério ndo ¢ seguro trazendo inseguranga juridica na sua

aplicacao.

As autorizadas contribuicdes de J.J. Gomes Canotilho, e por isso a sua inser¢ao no
presente estudo, para a distin¢do entre principios e regras por se basear em Alexy também nao

conforma o estudo da cidadania ecoldgica pelos mesmos motivos retro invocados.

Dentro da teoria de Humberto Avila algumas contribuicdes para a aplicabilidade da
cidadania ecologica devem ser destacadas: a) ¢ de inevitdvel aceitagdo a sua inser¢do do
postulado normativo (deveres estruturantes de aplicacdo de outras normas) dentro da classica
teoria dicotdmica das normas (principios: normas/finalidade; regras: normas de
comportamento); b) outra contribuicdo importante ¢ a sua inversdo no desvalor aplicativo de
principios e regras, considerando a violagdo desta mais grave que a violagdo do principio
devido o grau de determinagdo feita pelo legislador e por isso a regra ¢ uma excecdo ao
principio quando de mesmo nivel hierdrquico; c) por fim entende-se importante a abordagem
quanto a aplicabilidade das normas de que o que vai determinar se ¢ um principio ou uma
regra (ou um postulado, na sua teoria) ndo vaio ser texto posto pelo legislador mas a

interpretacdo dada pelo aplicador da norma.

A contribui¢do latente para o estudo das regras e principios em Birnfeld esta na
génese dos direitos da cidadania. Para este autor, como ja destacado, a analise dos direitos
partem do cidaddo e ndo da produgdo oficial estatal. Isso justifica a sua analise de contetido

das regras com direitos, poderes e fincdes.

Portanto tendo por norte a diferenciacdo, sem exaurir o tema, das normas
constitucionais com as contribui¢des de Birnfeld e Avila para contribuir a cidadania ecolégica
(agoes e abstengoes destinadas a manter a incolumidade dos fatores da natureza que
contribuem para a manuten¢do da vida), propomos o seguinte tratamento dos principios
(norma de finalidade), das regras (norma de comportamento) e dos postulados (norma de

método):



1) Os principios sdo multifuncionais: (a) estabelecem metas para criacdo ou
cumprimento de regras efetivadoras da cidadania ecoldgica incluindo especialmente fungdes
hermenéuticas; e (b) regulam de forma funcional a incolumidade da natureza e manutencao da
vida. Por exemplo o Principio da eqiiidade intergeracional do art. 225 da CF alem de orientar
o legislador na conformacgdo infraconstitucional e exigir uma hermenéutica conforme a CF,
regula funcionalmente completude do sistema de protecao ecoldgica com olhar para as futuras

geracoes.

2) Existem regras sobre poderes de efetivagdo da cidadania ecoldgica, que envolve a
atribuicao de diferentes fungdes e prerrogativas, publicas e privadas, para atua¢do no espago
publico, inerentes aos diferentes processos que envolvem a criagdo ou materializacdo de
direitos e obrigagdes ecologicos respaldadas pelo poder coercitivo do Estado. Por exemplo o
poder de policia administrativa na tutela do meio ambiente que o Estado tem em “definir, em
todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdao permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utiliza¢do que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua

protecao” (CF, art. 225, § 1°, III).

3) Ha regras sobre direitos, no sentido de reconhecimento e ampliacdo de
prerrogativas de natureza subjetiva da cidadania ecologica em face da coletividade e do
Estado. Exemplo: a norma que garante o direito subjetivo de a¢do popular ambiental que

qualquer eleitor tem para exercer a cidadania ecologica (CF, art. 5°, LXXIII).

4) Existem regras sobre deveres, abrangendo toda e qualquer obrigagdo, de agdes ou
abstencdes, afeita ao Estado e aos cidaddos de forma geral pela ordem constitucional
ecoldgica. Exemplo: o dever que o Estado e a coletividade tem de defender e preservar para
as presentes e futuras geragdes um meio ambiente ecologicamente equilibrado (CF, art. 225).
Note-se que aqui o dispositivo foi aplicado como regra, e na contribuicao “1” foi aplicado

como Principio com base no mesmo texto.

5) Alem das regras e principios existem os postulados aplicativos
(proporcionalidade, razoabilidade, ponderacdo, da concordancia pratica, proibi¢do do
excesso) que regulam a aplicabilidade e a coordenagdo dos principios e das regras ambientais

concretizadoras da cidadania ecoldgica. Exemplo: O caso hipotético usado para refutar o



critério diferenciador de Alexy (Codigo Florestal, Lei 12.651/2012, art. 38, I) onde mediante
o postulado da ponderacdo prevaleceu a livre iniciativa em detrimento da protecdo ao meio
ambiente devido a insignificante lesdo ao meio ambiente afastando, assim, em tese, a

responsabilidade.

6) Devido o grau de decicidibilidade da ponderagdo na norma ja feita pelo legislador,
violar regras (normas de conduta que contém: direitos, poderes e deveres) ¢ mais grave que
violar principios (normas de finalidade) quando de mesmo nivel hierdrquico e por isso aquela
¢ um excecdo desta. Por exemplo: A CF garante a liberdade de iniciativa em diversos textos
(art. 1°, IV, Art. 5° XIII, Art. 170 caput, art. 170, paragrafo Uinico) os quais possuem a
finalidade (norma/principio) de garantir a autonomia da vontade para iniciar qualquer
trabalho, oficio, empreendimento. No entanto esta liberdade encontra excegdes, pois se a
atividade escolhida causar significativa degradacdo ambiental ¢ necessario o estudo prévio de
impacto ambiental (art. 225, § 1°, IV) podendo inclusive se chegar a conclusdo que de acordo

com a regra-dever de precaucdo a atividade ndo serd licenciada (norma de comportamento).

CONCLUSAO

A distingdo entre principios e regras ¢ de vital importancia para a hermenuetica
juridica e a aplicabilidade do direito. A cidadania ecoldgica, uma dimensdo dos direitos
humanos advinda da evolugdo dos direitos do homem, merece tratamento especifico dentro da

interpretagdo devido a sua especificidade.

Entre as doutrinas abordagens tem em Alexy e Canotilho distingdes cléssicas entre os
principios e regras com na base possibilidade de se utilisar da lei de colisdo nos principios e
ndo nas regras. A premissa ndo se confirma pois se demonstrou que € possivel a ponderagao

entre regras.

Viu-se que foi de grande contribui¢do a teoria tricotonomica de Humberto Avila
onde se tem regras (normas/condutas), principios (normas/finalidade) e postulados

(normas/método).



Outro grande contribuicdo, entre outras, esta em Carlos Andre Birnfeld onde se
verifica que existe uma multifuncionalidade nos principios e regras de direitos, poderes e

deveres.

Optou-se em propor para a estrutura normativa da cidadania ecoldgica uma
conjugacdo destes dois ultimos autores para uma melhor fusdo de horizontes da cidadania
ecologica garantindo, assim, um meio ambiente sadio para as presentes e futuras geragdes

através de uma compreensdo que, por hora, achamos a mais adequada.
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