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RESUMO: O presente texto tem por escopo oferecer um escorco histérico sobre o conceito
de Constituicdo, bem como uma visdo evolutiva das fases da juridicidade dos principios, até
culminar no atual reconhecimento da normatividade dos principios, reconhecimento este que,
ao agregar no género norma as espécies regras e principios, acabou por reformular o préprio
conceito de normas constitucionais e, assim, abriu novas rotas ao pensamento e interpretacao
juridico-constitucional contemporaneo. Diante dessa novel diretiva, buscou-se, ainda, abordar
o critério distintivo entre regras e principios elaborado por Robert Alexy e os principais
expoentes criticos formulados a essa visdo tedrica alexyana, teoria esta que, embora bastante
difundida, ainda enseja muita discussao ou €, por vezes, referenciada de modo incompativel
com suas determinacdes, especialmente em se tratando do ordenamento juridico brasileiro em
que, por tradicdo doutrinaria, denominam-se por principios diversas normas que, em
conformidade com a tese de Alexy, seriam enquadradas na espécie de regras juridicas.
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RIASSUNTO: Il presente testo c’¢ per scopo offrire uno scorcio storico sul concetto della
Costituzione , nonché una visione evolutiva delle fasi dei principi di legalita, finche culminare
nel'attuale riconoscimento della normativita dei principi, questo riconoscimento che
aggiungendo nel genero di norma I’specie regole e dei principi , alla fine finisce per
frimodellare il concetto di norme costituzionali , e quindi hanno aperto nuove vie al pensiero e
interpretazione giuridica-costituzionale contemporanea . Dato questa nuova direzione,
abbiamo cercato, ancora, di affrontare ulteriormente il criterio di distinzione tra le norme e
principi sviluppati da Robert Alexy e li principale esponenti critici formulati a questo punto di
vista teorico alexyano, teoria che , piutosto diffusa, comporta ancora gran discussione o €, a
volte, riferenziata in un modo incompatibile con le sue determinazioni, in speciale nel caso
del ordinamento giuridico brasiliano che, per tradizione dottrinale, prendono la
denominazione di diversi regole per principi, e che in conformita con la tesi di Alexy, sarebbe
struturata nel’specie di regole giuridiche.
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INTRODUCAO

O presente artigo encontra-se dividido em trés frentes. A primeira delas se volta a
explanacdo da evolucdo histérica tanto do conceito de Constituicdo quanto das fases da
juridicidade dos principios, desde as ideias jusnaturalistas, passando pelos conceitos
positivistas, até culminar na concep¢do normativa dos principios defendida pelo pos-

positivismo.

Num segundo momento, dar-se-a destaque as principais teorias que, adeptas da
normatividade dos principios, estabeleceram a norma juridica como género, da qual as regras
e 0s principios constituem espécies normativas e 0s principais critérios distintivos adotados

para a diferenciacdo entre essas espécies normativas.

A terceira e Gltima frente, aborda de forma especifica o critério distintivo entre regras
e principios elaborados por Robert Alexy, a forma de aplicacdo de cada uma das espécies bem

como as principais criticas formuladas a tese alexyana.

1 CONSTITUICAO: ESCORCO HISTORICO.

Etimologicamente, o termo “Constituicio™® denota a ideia de composicdo ou
estrutura de uma coisa (SACCONI, 2010, P. 515). Embora ndo se pretenda aqui perseguir
todas as suas diversas utilizacdes no vernéaculo nacional, julgou-se oportuno esse apontamento
uma vez que do uso coloquial emergiu a sua utilizacdo no campo juridico, tal qual ja
ponderado por Dalmo de Abreu Dallari (2010, p. 17).

A palavra constituicdo tem sentidos muito diversificados na linguagem
comum. Para um estudo juridico ndo ha interesse no registro de toda essa
diversidade, embora seja conveniente lembrar que a expressdo ganhou
sentido-juridico depois de ja ter sido consagrada pelo uso comum, havendo
uma relacéo 6bvia entre o sentido técnico e vulgar, que serd sempre bom ter
em conta. Basta assinalar que, na acepcdo mais comum, estudar a
constituicdo de alguma coisa é verificar de que elementos tal coisa se
compde e de que modo esses elementos estdo organizados para formar uma

unidade. Assim é que se fala na constituicdo de uma célula, de uma flor, de
um automoével, de uma usina nuclear, de uma cidade ou de um Estado.

Mesmo que o sentido etimologico ja se apresente como um primeiro dealbar do que
vem a ser uma “Constitui¢do” no sentido juridico, conceitua-la de forma precisa e inconteste,
tal qual a concebemos hodiernamente, ndo se apresenta como uma das tarefas mais faceis de

ser executada, mesmo porque se trata de nogdo que evoluiu ao longo da historia da

* Do latim constituti®, constituuién = acdo de constituir, estabelecer, de cnstituere, constitut- = estabelecer.



humanidade. Como se posiciona Celso Ribeiro de Bastos (2002, p. 147), o “avanco da nogao
de Constituicdo nédo foi derivado de um golpe s6, no mesmo lugar e tempo, mas sim resultado

de uma gradual evolucéo [...]”.

Temos, assim, que mesmo antes de sua compleicdo técnico-juridica, o termo
“Constituicdo” ja se fazia presente desde a antiguidade cldssica, usado para designar a
instituicdo e configuracdo do poder nas diversas sociedades ao longo dos tempos, a que a
doutrina chama Constitui¢éo histérica ou institucional.

[...] tanto a no¢do como o termo “Constitui¢do” ja integravam a ciéncia
politica e o Direito de longa data, associados a configuragdo do poder em
diferentes fases da evolucdo da humanidade, da Antiguidade classica ao
Estado moderno. Nessa acep¢do mais ampla e menos técnica, é possivel
afirmar que todas as sociedades politicas ao longo dos séculos tiveram uma
Constituicdo, correspondentes a forma de organizacdo e funcionamento de
suas instituigdes essenciais. Assim, a Constitui¢do historica ou institucional

designa o0 modo de organizacdo do poder politico do Estado, sendo antes um
dado da realidade que uma criagédo racional. (BARROSO, 2009, p. 73-74)

Nessa perspectiva historica, ainda na antiguidade classica surge da realidade um
movimento politico-social de formacdo e limitagdo do poder politico. Segundo Karl
Lowenstein (BASTOS, 2002, p. 149), a origem da experiéncia constitucionalista seria aquela

experimentada pelos hebreus.

Segundo Karl Lowenstein o nascimento deste movimento se deu entre 0s
hebreus, que em seu Estado Teocratico criaram limites ao poder politico,
através da imposicao da “Lei do Senhor”. Esta, por sua vez, apesar de ndo
ser escrita, fixava limites a atuagdo do Estado, impedindo assim que o poder
fosse exercido de forma absoluta e arbitraria. Os limites eram aqueles
fixados pela Biblia, sendo que cabia aos profetas, dotados de legitimidade
popular, acusar o governante quando este ultrapassasse aqueles limites. Este
fendmeno representa a primeira experiéncia constitucionalista de que se tem
registro.

Em sequéncia cronoldgica, Luis Roberto Barroso (2009, p, 73) aponta a obra de
Aristoteles “A Constituicdo de Atenas” onde o filésofo grego, apds inicialmente descrever as
instituicGes politicas e sociais de Atenas desde as origens aristocraticas até o que veio a ser
conhecido como a ‘“democracia grega”, passa a descrever de forma detalhada o

funcionamento do governo e das praticas politicas.

Em que pesem tais registros, o fato € que essas referéncias histdricas ndo sdo dotadas
de similitude & noc¢&o juridica de Constituicdo que somente comegou a ser esbogada a partir da

segunda metade da Idade Média. Nesse sentido,

A atribuicdo de sentido juridico a palavra “constituigdo”, levando ao
significado moderno da expressdo, comecou a ser feita na Inglaterra



medieval. Muitos autores falam nas obras de Platdo, de Aristoteles e de
outros pensadores da Antiguidade como predecessores dos modernos
estudos sobre a constituicdo de um Estado. Entretanto, aquelas producgdes
tedricas, embora fazendo referéncia a situagdes politicas mais antigas ou
contemporaneas dos autores, eram basicamente, opinies dos pensadores ou
propostas para uma organizacdo politica que consideravam ideal, ndo
refletindo uma situagdo juridica. Assim, também, muitos teéricos modernos
falam na ‘Constitui¢do de Atenas’ ou de outras cidades gregas, querendo
referir-se a alguns aspectos do modelo de organizacdo politica existente, o
gue ndo pode ser confundido com a Constituicdo elaborada na forma de lei
superior e com outras caracteristicas modernas. (DALLARI, 2010, p, 28)

Ainda na primeira metade da Idade Média, verificam-se as primeiras tentativas de
inserir nas regras de organizacao societéria os valores e 0s costumes de cada povo. Segundo
Dalmo de Abreu Dallari (2010, p. 10), as tentativas de preservacao, total ou parcial, dessas
regras e costumes passam a influir nas decisdes politicas.

Surge, entdo, a ponderagdo de que a constituicdo de um povo e de seu
governo, assim como as mudancgas na constituicdo, deveriam estar baseadas,
fundamentalmente, em regras de convivéncia nascidas da realidade social e

mantidas através do tempo com a concordancia geral, como padrdo béasico de
justica e expressdo das convivéncias comuns.

Mas foi somente na segunda metade da Idade Média que os costumes antigos passam
a demandar forca de lei, o que da inicio a uma verdadeira concepc¢éo juridica de Constituicao.
N&o mais com supedaneo Unico nos interesses dos governantes e das classes dominantes,
surgem ‘“determina¢des normativas” que passam a ter como suporte os costumes arraigados
através das geracdes, a realidade e as inspiragcdes sociais, donde ja se podia vislumbrar o

advento da Constituicdo escrita.

A partir do século XVI comecam a surgir, com forma semelhante a das
antigas legislacfes, mas com inspiracdo na realidade social, e ndo apenas na
vontade e nos interesses dos governantes e dos grupos mais poderosos,
determinagdes normativas, incluindo leis e pactos formais, nas quais eram
fixadas as regras fundamentais sobre determinados aspectos da vida social,
inclusive o governo, geralmente reproduzindo regras ja consagradas pelo uso
e acrescentando outras, derivadas de preceitos morais ou inspiradas em
objetivos desejados. Desse modo foi sendo preparado o advento da
Constituicdo escrita, que s6 apareceu no século XVIII. (DALLARI, 2010, p.
32)

Apbs o longo periodo em que reinou o absolutismo, onde o poder dos governantes
ndo encontrava limites, sem qualquer forma de controle juridico de seus atos, surge na
segunda metade da Idade Média o gérmen do constitucionalismo contemporéaneo, abarcando

ndo apenas a imposicdo de limites a atuacdo soberana, mas também como uma retomada de
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valores, um “movimento de conquista de liberdades individuais” oponiveis ao Estado.

(BASTOS, 2002, p. 150)

De fato, como assevera Luis Roberto Barroso (2009, p. 75), na “acepgdo atual,
Constituicao e constitucionalismo séo conceitos historicamente recentes, associados a eventos
ocorridos nos ultimos trezentos anos”, gerados no seio das revolugdes inglesa (1688),
americana (1776) e francesa (1789), tendo por aporte filoséfico o pensamento iluminista e as

ideias jusnaturalistas.

Desde entdo, as Constituicbes vém se moldando, transmutando-se e se
aperfeicoando, culminando em novos modos de se pensar o carater normativo constitucional,
mormente quanto ao papel desempenhado pelos principios na ordem juridica, tema que
alcancou grande relevo na segunda metade do século XX, constituindo-se no alicerce da

interpretacdo constitucional contemporanea.

2 AS FASES DA JURIDICIDADE DOS PRINCIPIOS

Seguindo Paulo Bonavides, a juridicidade dos principios passou por trés fases

distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista.

A primeira delas, a fase jusnaturalista, deita suas raizes na antiguidade classica, ha
vinte e seis séculos, apoiando-se na concepc¢do de um direito anterior ao direito dos homens,
que Ihe da sustento e legitimidade, de existéncia independente da lei dos homens, o chamado
direito natural® (BITTAR; ALMEIDA, 2010, p. 78).

Nessa fase, os principios juridicos sdo alocados numa esfera abstrata e metafisica,
como um ideal de justica, cuja eficacia encontra-se numa dimensdo ético-valorativa do

Direito.

* O autor adverte que o constitucionalismo medieval ainda se posiciona muito aquém do que se entende por uma
“auténtica Constituicio moderna”. Prossegue o autor ponderando que “na Idade Média ha uma extrema
pulverizagdo do Estado, ndo havia sendo um exercicio do poder no ambito de cada Feudo. Foi necessario um
grande esforco para chegar-se a uma ideia de Constituicdo que se via ameacada pelo constante estado de
beligerancia da época. O que vai encontrar-se aqui sdo tratados e documentos que serviam para regulamentar
direitos e deveres”.

® Como referéncia inicial, aponta-se o fragmento 114 de Heréclito de Efeso (540-470 a.C.), no pensamento
aforismatico de que “todas as leis humanas nutrem-se de uma tnica lei divina”. Tal concepgao ira exercer grande
influéncia na Grécia antiga, assumindo a lei um carater tdo importante, “até mesmo sagrado e inviolavel — 0 que
levara mais tarde Socrates a uma morte em que proclama a inviolabilidade da lei em defesa do que é comum
(koindn) — que chega a assumir em Heraclito um carater pétreo (...)”.



Mesmo com os novos delineamentos que o jusnaturalismo experimentou na idade
média, face a fuséo das ideias filos6ficas antigas com o cristianismo® (VICTORINO, 2007, p.
10-21), e, posteriormente com a nova concepcdo do direito natural desenvolvida pelo
holandés Hugo Grécio (Huig de Groot, 1583-1645), defendendo que a natureza é o elemento
fundamental do direito, em oposicdo a uma lei divina’ (BITTAR; ALMEIDA, 2010, p. 280), a
normatividade dos principios, “se ndo fora encarada como nula, ao menos era de duvidosa

propriedade praxeologica”. (ESPINDOLA, 2002, P. 63)

A fase jusnaturalista, a mais antiga, longa e tradicional, acabou por ceder ao
imperialismo do positivismo, passando os principios a ingressar nos Codigos como mera
fonte subsidiaria de interpretacdo normativa. Segundo Paulo Bonavides (2012, p. 271),
citando Gordillo Cafas, nessa fase os principios sdo encarados como “valvulas de seguranca”
que ‘“garantem o reinado absoluto da lei”. Para a dogmadtica do positivismo juridico, os
principios funcionam como fontes integradoras do direito, somente se voltando a eles nas

hipoteses de vazios legais.

No subsidio® prestado pelos principios aos textos legais residia todo o seu valor
(SACCONI, 2010, p. 1.906). Como bem sintetizado por Ruy Samuel Espindola (2002, p. 63),
na fase juspositivista os principios ndo “sdo encarados como superiores as leis, mas delas
deduzidos, para suprirem 0s vazios normativos que elas ndo puderam prever. O valor dos

principios estd no fato de derivarem das leis, e ndo um ideal de justica”.

A expansdo doutrinaria do positivismo juridico, operada pela Escola Histérica do
Direito e a elaboracdo dos Codigos, exerceu tamanha dominacdo que levou o pensamento
jusnaturalista a um declinio vertiginoso, sendo que, como informa Paulo Bonavides (2012, p.
269), “ainda no século XX os cultores solitarios e esparsos da doutrina do Direito Natural nas
universidades e no meio forense pareciam se envergonhar do arcaismo de professarem uma

variante da velha metafisica juridica”.

® “Dois nomes surgem nesse periodo para nunca mais serem esquecidos: Santo Agostinho e seu dualismo
platdnico entre justica humana (lex temporalem) e justica divina (lex aeterna) e Santo Tomas de Aquino com a
divisdo de quatro espécies de leis: a lei eterna, a lei natural, a lei humana e a lei divina, chegando & premissa de
que todo Direito positivo deve se adequar as prescrigdes de sua fonte de inspiracdo, em especifico o direito
natural e o direito divino”.

7 “Ndo ¢ mais Deus ou a ordem divina o substrato do Direito, mas a natureza humana e a natureza das coisas.
N&o ha possibilidade de uma sangdo religiosa. O Direito Natural ndo mudaria seus ditames na hip6tese da
inexisténcia de Deus, nem poderia ser modificada por ele”.

8 Do latim subsidium = apoio, auxilio (os romanos davam este nome a um corpo de seu exército, formado por
estrangeiros, que sO entrava em acao, quando era preciso auxiliar).



Com a supremacia do método positivista, prosseguiu o século XX por acreditar que o
Direito finalmente se transformara numa ciéncia objetiva e neutra, resumindo o saber juridico

a verificacao dos pressupostos logico-formais de vigéncia.

O estrito formalismo legal pregado e defendido pelos positivistas encontrou o seu
apogeu, no exato sentido etimolégico do termo (SACCONI, 2010, p. 156) °, durante o regime
nazista alem&o que, como se sabe, levou a um dos episddios mais desconcertantes da historia

da humanidade: a Segunda Guerra Mundial.

O regime nazista chegou ao poder com base na Constituicdo de Weimar.
Seus atos, quase sempre discriminatorios e desumanos, eram acobertados
pelo formalismo legal exaltado pelo positivismo, em ascensdo na época. O
resultado disso é bem conhecido: a Segunda Guerra Mundial. (...) A crenca
onipotente em uma ciéncia objetiva natural reduziu o Direito a um sistema
de normas prescritivas absolutas, capazes de legitimar o mais puro
autoritarismo e promover a barbarie em nome da lei. (VICTORINO, 2007, p.
10-21)

Ap0s os resultados da Segunda Guerra, fazia-se premente encontrar meios de se
preencher a lacuna deixada pelo formalismo dos métodos positivistas, sem, entretanto,
revolver ao superado direito natural. Inaugura-se, assim, uma nova fase do pensamento
principialistico, a do po6s-positivismo, caracterizados pela positivacdo dos principios nos
novos textos constitucionais. Como se expressa Ruy Samuel Espindola (2002, p. 64), nessa
terceira fase “os principios juridicos conquistam a dignidade de normas juridicas vinculantes,

vigentes e eficazes para muito além da atividade integratoria do Direito”.

Ao se reconhecer a normatividade dos principios o proprio conceito de normas
constitucionais passou por uma reformulacdo, agregando no género norma as espécies regras
e principios e, ainda, dando novas rotas a interpretacdo constitucional, ndo mais adstrita aos
elementos tradicionais de interpretacdo juridica'®, transformacdes estas que tém exercido

grande influéncia sobre toda a ciéncia do direito.

Essa virada operada com a constitucionalizacdo dos principios é também o marco de

uma nova perspectiva sobre o papel desempenhado pelo Direito Constitucional, na medida em

% Grau méximo de desenvolvimento que pode alcangar uma pessoa ou uma coisa; 0 mais alto grau, climax; apice.
Do grego tardio apdgeion, neutro de apdgeios = longe ou distante da Terra: apd = distante + geids, adj. derivado
de gaia, var. de gé = Terra (por oposicao a perigeu).

% Denominagdo dada por Luis Roberto Barroso em detrimento da expressdo “métodos de interpretagio”, uma
vez que, segundo o autor “método, em sua etimologia de origem grega, qualifica-se como ‘caminho para chegar
aum fim’. (...) os diferentes elementos de interpretacdo ndo se excluem, mas se combinam, ao passo que a ideia
de método, nesse contexto, sugeriria que a escolha de um caminho afastaria os outros, o que nao é o caso.” Para
uma abordagem sobre os elementos tradicionais de interpretacdo juridica (gramatical, historica, sistematica e
teleol6gica) obra indicada do mesmo autor. (BARROSO, 2009, p. 290-296)



gue ndo mais se restringe a definir a organizacdo e funcionamento do Estado e cujas normas,
quando em conflito, subsumiam-se restritamente aos critérios hierdrquico, cronolégico e

especial.

3 PRINCIPIO E REGRA COMO ESPECIES DO GENERO NORMA JURIDICA

Com a constitucionalizacdo dos principios e a atribui¢do a eles de carater de norma
juridica, operada apos a segunda metade do século XX, toda uma nova teoria principialistica

passou a ser desenvolvida.

Segundo Paulo Bonavides (2012, p. 266), o primeiro a atribuir a qualidade de norma
aos principios foi o italiano Vezio Crisafulli, em obra de 1952, La Costituizione e le sue

Disposizioni di Principio, conceituando principio como

[...] toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma
ou de muitas outras subordinadas, que a pressupfe, desenvolvendo e
especificando ulteriormente o preceito em direcGes mais particulares (menos
gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente o
conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas
dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Em que pese essa objetiva conceituacdo de principio como norma juridica apontada
acima, o fato é que os principios, nesse inicio de evolucdo analitica, eram distinguidos pela

metodologia juridica tradicional como uma categoria diversa da das normas.

No dizer de Ruy Samuel Espindola (2002, p. 66), “norma tinha um significado e
principio, outro”, prosseguindo o autor por ressaltar que essa postura metodoldgica alocava as
normas em posi¢do sobreposta aos principios, como a postura adotada por Josef Esser, no
inicio da década de 60, na obra Principios y Norma em la Elaboracion Jurisprudencial del

Derecho Privado.

Mesmo ressaltando a solidez e exceléncia do conceito de principio formulado por
Crisafulli, é o préprio Paulo Bonavides (2012, p. 276) que aponta Jean Boulanger como o
mais insigne precursor da normatividade dos principios, calcado no fato de que, antes dos
acréscimos teoréticos-analiticos operados pelas obras do norte-americano Ronald Dworkin e
do alemdo Robert Alexy, nas décadas de 70 e 80 respectivamente, Boulanger, em obra de

1950, j& apontava uma distingo de natureza entre principios e regras.

1 Principes généraux du Droit et Doit Positif, in Le Droit Privé Francais au Milieu du XX Siécle, Etudes
Offertes a Georges Ripert.



Ainda com forte resquicio jusnaturalista, o francés efetuava uma primeira distin¢éo
entre regras e principios, ambas sob 0 manto do género norma juridica, nos seguintes termos:
“Ha entre principio e regra juridica ndo somente uma disparidade de importancia, mas uma
diferenca de natureza. Uma vez que o vocabulo é a fonte de confusdo: a generalidade da regra
5912

juridica ndo se deve entender da mesma maneira que a generalidade de um principio

(BONAVIDES, 2012, p. 276-277)

Sob o critério distintivo da generalidade da norma, Boulanger defende que os
principios atuam como ‘“armadura” para as construgdes juridicas e, mesmo que nao
expressamente declarados nos textos da lei, “o enunciado de um principio ndo escrito é a
manifestagdo do espirito de uma legislagdo”, devendo ser declarado pela jurisprudéncia.

(BONAVIDES, 2012, p. 277)

Mais tarde, o jurista Ronald Dworkin, na obra Levando os direitos a sério™, ira
estabelecer mais dois critérios distintivos entre regras e principios: a do tudo ou nada “an all

or nothing” para as regras ¢ a do peso ou da importancia para os principios.

A obra de Dworkin, em severa critica ao positivismo juridico desenvolvido por seu
antecessor em Oxford, Herbert Hart, entende que a dogmatica positivista, que contempla um
sistema composto exclusivamente por regras, acaba por se tornar inerte diante dos casos
complexos (dos hard cases segundo a tradi¢do anglofonica), onde o aplicador do direito ndo
consegue identificar nenhuma regra juridica aplicavel ao caso concreto, levando-o a criagdo

de direito novo, por meio do recurso a discricionariedade judicial.

Para sanar tal deficiéncia, Dworkin defende a coexisténcia, ao lado das regras, dos
principios juridicos e que estes, além da dimensdo da validade comum as regras, também
contemplam a dimensdo do peso ou da importancia. Embora declaradamente se
consubstanciar em brevissimo escorco, Virgilio Afonso da Silva (SILVA, 2003, p. 610) nos
apresenta uma consistente e objetiva exposicdo da tese dworkiniana, suficiente para o

desenvolvimento do presente trabalho.

Dworkin argumenta que, ao lado das regras juridicas, hd também os
principios. Estes, ao contrario daquelas, que possuem apenas a dimenséao da
validade, possuem também uma outra dimensao: o peso. Assim, as regras ou
valem, e s&o, por isso, aplicaveis em sua inteireza, ou ndo valem, e portanto,

12 Boulanger toma por base a diferenca entre o predicado “generalidade” entre as duas normas, entendendo que a
regra juridica é geral por ser estabelecida para um nimero indeterminado de atos ou fatos ao mesmo tempo em
que é especifica por reger tdo somente tais atos e tais fatos enquanto o principio é geral por comportar uma série
indefinida de aplicagdes.

13 A primeira edicdo, cujo titulo original é Taking Rights Seriously, data de 1977.



ndo sdo aplicaveis. No caso dos principios, essa indagacdo acerca da
validade néo faz sentido. No caso de colisdo entre principios, ndo ha que se
indagar sobre problemas de validade, mas somente de peso. Tem prevaléncia
aquele principio que for, para 0 caso concreto, mais importante, ou, em
sentido figurado, aquele que tiver maior peso. Importante é ter em mente que
0 principio que ndo tiver prevaléncia ndo deixa de valer ou de pertencer ao
ordenamento juridico. Ele apenas ndo terd tido peso suficiente para ser
decisivo naquele caso concreto. Em outros casos, porém, a situacdo pode
inverter-se.

O critério distintivo de Dworkin, de incontestavel influéncia pratica para a solucao de
conflito entre normas, determina que, verificados os pressupostos faticos ao qual a regra se
refira e em sendo esta vélida, deve a mesma ser absolutamente aplicada. Em contrapartida, em
havendo duas regras aplicAveis ao mesmo contexto fatico, havendo, portanto, um conflito

entre regras, uma delas deve ser considerada invalida.

Ja em relacdo aos principios, aplica-se outra nocao, a do peso ou da importancia,
dimensdo inexistente nos casos de conflito entre regras. Quando dois principios se
entrecruzam, a solucéo se da levando-se em conta o peso relativo a cada um desses principios,
prevalecendo aquele que, diante do caso concreto, apresentar-se como 0 mais importante,
sendo que, em situacdo fatica diversa, nada impede a prevaléncia do principio anteriormente

preterido.

A grande contribuicdo da teoria de Dworkin, desenvolvida durante as décadas de 60
e 70 nos Estados Unidos, reside na busca por uma solucédo racional e fundamentada para os
casos juridicos controversos, defendendo que o direito deve ser aplicado de forma mais
abrangente e coerente do que aquela fundada unicamente nas regras, abarcando, também a

aplicacdo dos principios como normas juridicas e, portanto, geradores de direitos.

Em um contexto diverso, o alemdo Robert Alexy ird desenvolver, com base nas
decisbes do Tribunal Constitucional Alemé&o, uma teoria de aplicacdo dos principios por meio
de uma argumentacdo racional. Partindo do mesmo pressuposto estabelecido por Dworkin,
Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais**, compreende os principios e

as regras como espécies do género norma.

Mas o autor vai além. Inicialmente, rechaca alguns critérios utilizados para realizar a
distingdo entre regras e principios, dentre os quais: (i) o do alto grau de generalidade dos
principios face ao baixo grau de generalidade das regras; (ii) o do alto grau de abstracdo dos

principios, pelo que carecem de mediacgdes para a sua correta aplicacdo, face ao grau direto de

¥ A primeira edicéo, cujo titulo original é Theorie der Grundrechte, data de 1986.



aplicacdo das regras; (iii) o da natureza normogenética dos principios, onde 0s principios
atuam como razdes para as regras, desempenhando uma funcao geradora; (iiii) o do contetido
axiologico, onde os principios levam em conta a sua proximidade com a ideia de direito ou
hierdrquica superior ou de superior importancia estruturante dentro do sistema juridico.
(ALEXY, 2011, p. 87-89)

Alexy formula, entdo, com base nesses critérios, trés teses totalmente diferentes que
tratam da distingdo entre regras e principios. A primeira delas estaria inevitavelmente fadada
ao fracasso, formulada em vao, inutilmente, diante das ‘“diversas convergéncias e
divergéncias, semelhangas e dessemelhancas, que sdo encontradas no interior da classe das
normas” (ALEXY, 2011, p. 89). A segunda, aquela baseada somente na diferenciacdo de
grau, seja de generalidade seja de abstracdo, sem maiores consideracfes, é colocada de lado.
A terceira tese seria aquela que sustenta a possibilidade de uma distin¢do entre os standards
juridicos e que essa diferenca entre regras e principios se da de forma qualitativa e nédo
unicamente na sua forma gradual, sendo esta a tese considerada a correta e a que o0 jurista
passa a defender. (ALEXY, 2011, p. 90)

Dessa forma, a distingdo entre regras e principios passa a ser uma das “coluna-
mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais” na construgdo da teoria desenvolvida

por Robert Alexy (2011, p. 85).

Como o préprio autor reconhece, a sua distincdo entre regras e principios se
assemelha a distin¢do proposta por Dworkin, mas dela se distingue num ponto fundamental: a
“caracterizagdo dos principios como mandamentos de otimiza¢do” (ALEXY, 2011, p. 91).
Alexy acaba por ampliar e lapidar de forma mais esmerada a teoria de Dworkin, de modo a
sinalizar novas rotas ao julgador para uma aplicacdo estrutural e racional dos principios

juridicos diante dos novos desafios que a préatica judicial demanda.

Segundo Alexy, o ponto decisivo de sua teoria € a distin¢do entre regras e principios,

0 que o autor faz nos seguintes termos:

[...] principios s@o normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. (...) Ja as
regras sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entéo,
deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.



Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. 1sso significa que a distingdo entre regras e
principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau.
(ALEXY, 2011, p. 90-91)

A distincao efetuada por Alexy toma por base a estrutura da norma. Se uma norma
tem estrutura de principio ou se uma norma tem estrutura de regra e, conforme a estrutura
constatada, diversas serdo as formas de aplicacdo dessas espécies de normas: se regra, por

subsuncao; se principio, por sopesamento.

Cumpre desde ja advertir que a divisdo do género norma nas espécies de principio e
regra formulada por Robert Alexy, nada guarda de semelhanga com o que grande parte da
doutrina brasileira costuma designar por principio, a maior parte dela baseada numa diferenca

de grau.

O pensamento doutrinario brasileiro tradicional, conforme, por exemplo, José
Afonso da Silva (2010, p. 91-92)* e Celso Antonio Bandeira de Mello (1994, p. 450-451)™,
sustenta que a diferenca entre ambos estaria no grau de importdncia: os principios sao
encarados como as normas mais importantes do ordenamento juridico enquanto as regras
seriam normas com a funcdo de concretizar os principios. Outra distin¢do seria aquela que se
baseia no grau de abstracdo e generalidade, sendo os principios mais abstratos e gerais em
face das regras. (SILVA, 2010, p. 44)

Note-se que a distincdo de Alexy nada diz sobre grau de importancia ou abstracao
ou, ainda, sobre a fundamentalidade para o sistema juridico. Assim, enquanto em solo péatrio
acostumou-se a se defender os principios como “mandamento nuclear de um sistema” ou
“disposi¢ao fundamental de um sistema”, conforme expressoes utilizadas por Celso Anténio
Bandeira de Mello, a distin¢do elaborada por Alexy se baseia exclusivamente na estrutura da

norma. Como bem observa Virgilio Afonso da Silva (2003, p. 613):

15 José Afonso da Silva, no entanto, distingue norma e principio, considerando a doutrina que compreende regras
e principios como normas juridicas ainda ndo efetuara de forma satisfatria a conceituacdo entre as espécies,
tornando obscuro o seu ensinamento.

1% Em cléassica definigdo formulada nos seguintes termos: “Principio é, por defini¢io, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dé sentido harménico. E o reconhecimento
dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo.” e prossegue afirmando que “Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigat6rio mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo logico e corrosio de sua estrutura”.



O conceito de principio, na teoria de Alexy, é um conceito que nada diz
sobre a fundamentalidade da norma. Assim, um principio pode ser um
“mandamento nuclear do sistema”, mas pode também ndo o ser, j4 que uma
norma € um principio apenas em razdo de sua estrutura normativa e néo de
sua fundamentalidade.

Essa caracteristica da estrutura apresentada por Robert Alexy é de fundamental
importancia, uma vez que, conforme a concep¢do que se adote, diferentes serdo as
consequéncias juridicas, mesmo porque, em se seguindo o critério estrutural formulado por
Alexy, muitas das normas que costumamos designar por principio, pelo critério alexyano
seriam classificadas como regras. Dada a importancia da teoria elaborada pelo professor

alemdo, a base dessa teoria serd abordada com maior deter no préximo item.

4 O MODO DE APLICACAO DAS NORMAS JURIDICAS

Como postula Alexy (2011, p. 91), a “diferenca entre regras e principios mostra-se
com maior clareza nos casos de colisdes entre principios e conflitos entre regras”. Assim, com
supedaneo na estrutura da norma, o0 modo de aplicacdo da norma em face de um conflito entre
regras ou colisdo entre principios seré diverso: se regra, aplicacdo por subsuncao, se principio,
aplicacdo por sopesamento. Como coloca Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 45), adepto da
teoria propagada por Alexy:

O principal traco distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos
principios, é a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso das
regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres) definitivos, ao passo

que no caso dos principios sao garantidos direitos (ou sdo impostos deveres)
prima facie.

Diante da estrutura apresentada, Alexy (2011, p. 91): sustenta que “toda norma ¢é ou
uma regra ou um principio” em se tratando de norma com estrutura de regra, estabelecendo
direitos ou deveres definitivos, a aplicacdo se d& por subsuncéo, de maneira silogistica'’
(SACCONI, 2010, p. 1.861), agregando a premissa maior a premissa menor para se chegar a
uma conclusdo; se se tratar de norma com estrutura de principio, estabelecendo direitos ou

deveres prima facie, a aplicacdo se da por sopesamento.

Diante do carater definitivo dos direitos ou deveres impostos pelas regras, em
havendo duas regras prevendo consequéncias juridicas divergentes, ensejando um conflito, a
solucédo deve se dar por meio da introducdo de “uma clausula de excegdo que  elimine 0

conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida”. (ALEXY, 2011, p. 92)

7 Do grego syllogismés = inferéncia, concluséo, de syllogizesthai = inferir, concluir: syn- = sin + logizesthai =
calcular, pensar, raciocinar (de logos = raz&o, raciocinio), pelo latim syllogismus.



Tem-se, assim, que, diante do seu carater definitivo, ndo ha como conviverem
concomitantemente no ordenamento juridico duas regras que prevejam consequéncias
contraditdrias entre si, sob pena de se ver maculada essa definitividade, macula sanada por
meio de uma declaracdo de invalidade, seja parcial (com a introducdo de uma clausula de

excecdo), seja total. Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 47-48):

[...] regras garantem direitos (ou imp@e deveres) definitivos. Se isso é assim,
e se existe a possibilidade de conflito entre regras, € preciso que se encontre
uma solucdo que nao relativize essa definitividade. Dessa exigéncia surge o
j& conhecido raciocinio ‘“tudo-ou-nada”. Se duas regras preveem
consequéncias diferentes para o mesmo ato ou fato, uma delas é
necessariamente invalida, no todo ou em parte. Caso contrario ndo apenas
haveria um problema de coeréncia no ordenamento, como também o préprio
critério de classificacdo das regras — dever-ser definitivo — cairia por terra.

Dessa forma, se uma regra tem excecdo (ou exce¢bes), a incompatibilidade sera
parcial, tomando-se tal ou tais exce¢des como integrantes da prdpria regra sobre a qual recai a
excecdo (ou excecbes). Um exemplo elucidativo fornecido por Virgilio Afonso da Silva

(2010, p. 48-49) merece a transcricdo abaixo.

H4 uma regra que prevé que, aberta a sucessdo, ‘a herancga transmite-Se,
desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios’ (CC, art. 1.784). Essa
regra ¢ complementada por outra, que define o conceito de ‘herdeiro
legitimo’ (CC, art. 1.829), que inclui, entre outros, os descendentes (CC, art.
1.829, I). Ocorre que o mesmo codigo civil estabelece que ‘aqueles que
houverem sido autores (...) de homicidio doloso (...) contra a pessoa cuja
sucessdo se tratar’ estdo excluidos da sucessio (CC, art. 1.814, I).
Isoladamente consideradas, ambas as regras sdo aplicaveis a seguinte
situacdo: esta aberta a sucessdo de um pai-de-familia que foi morto por um
dos seus filhos. A primeira regra exigiria a transmissdo da heranga ao filho; a
segunda exige que o filho seja excluido da sucessdo. Qualquer operador do
direito percebe, no entanto, que a segunda regra institui uma excegdo a
primeira.

Ja no caso de incompatibilidade total entre duas regras, quando ndo ha clausula de
excecdo, a invalidade sera total sobre alguma delas, utilizando-se as regras de solugcdo de

conflitos para solucionar o problema. Nesse sentido,

A constatacdo de que pelo menos uma das regras deve ser declarada
invalida, quando uma clausula de excecdo ndo é possivel em um conflito
entre regras nada diz sobre qual das regras devera ser tratada dessa forma.
Esse problema pode ser solucionado por meio de regras como lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali (...). O fundamental
é: a decisdo é uma decisdo sobre validade. (ALEXY, 2011, p. 93)

Valemo-nos, outra vez, de exemplo fornecido por Virgilio Afonso da Silva (2010, p.
49), abordando duas regras estabelecidas acerca da autorizacdo para doacdo de orgaos poés-

morte, a primeira delas constante na redacdo original do artigo 4° da Lei 9.434/1997 e a



segunda estabelecida para a redacdo do mesmo artigo prevista no artigo 1° da Leli
10.211/2001.

[...] uma delas prevé que, salvo manifestacdo de vontade em contrario,
presume-se autorizada a doacdo pds-morte de 6rgdos para finalidades de
transplantes ou terapéutica; a outra regra, no entanto, prevé que a retirada de
Orgdos de pessoas falecidas, para fins de transplante, dependera da
autorizacdo de conjuge ou parente, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presente a verificagdo da morte. Para 0 mesmo fato —
morte de alguém sem declaracdo expressa, daguele que morreu ou de um
parente, acerca de transplante de Orgdos — uma delas autorizaria o
transplante, a outra proibiria. Uma delas, com certeza, é invalida, seja por ser
anterior — lex posterior derogat legi priori — ou por ser de hierarquia inferior
- lex superior derogat legi inferior.'®

Em se tratando de colisdo entre principios, a solucdo se da de forma totalmente
diversa, ndo havendo o que se falar em invalidade, seja total seja parcial, de um principio em

detrimento do outro.

Uma vez que, para Alexy, os principios possuem estrutura de mandamentos de
otimizac&o, realizveis em graus variaveis diante do caso concreto, estabelecendo direitos ou
impondo deveres prima facie, nos casos de colisdo entre principios, a resolugdo se fara
mediante o sopesamento, analisando-se a dimensao do peso atribuido a cada principio em face

do caso concreto.

Assim, diante de uma colisdo entre principios, ndo ha que se falar em declaracdo
total de invalidade ou de instituicdo de clausula de excecdo, aplicaveis na solucdo de conflitos
entre regras, mesmo porque tais medidas se constituem em carater definitivo e, em se
concluindo pela invalidade, essa conclusdo se da de forma definitiva e, se for verificada uma
clausula de excecdo, essa excecao se da também de forma definitiva, para sempre, nos moldes

da expressao “all or nothing”.

No ambito dos principios, as exigéncias se dao prima facie, a primeira vista
estabelecem tais direitos e impdem tais deveres, mas, diante das variaveis do caso concreto,
um principio prevalecera sobre o outro, sem que dessa decisdo resulte em invalidade do
principio que, naquele caso, fora preterido. A solucdo para os casos de colisdo entre principios
se d& pelo que Alexy designa por “lei de colisdo”, utilizando-se 0 sopesamento entre 0S

interesses em conflito para assim se definir qual dos interesses tera prevaléncia.

18 Esclarece o autor, em nota de rodapé, que para a questdo apresentada a solugdo se da pelo primeiro critério e
que, embora a revogacdo tenha sido operada por meio de uma mudanga de redacdo do artigo 4° da Lei
9.434/1997, 0 exemplo continua valido.



Nas palavras de Alexy (2011, p. 95): “O ‘conflito’ deve, ao contrario, ser resolvido
‘por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes’. O objetivo desse sopesamento
é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no

caso concreto [...]”.

Para a resolucdo das colisdes entre principios, Alexy utiliza a férmula “(P1 P P2) C”,
sustentando a natureza de mandamentos de otimizacdo dos principios, concluindo, dessa
forma, a inexisténcia de principios com carater absoluto de precedéncia e a impossibilidade de
se quantificar as acOes e situacdes em que sdo aplicaveis (ALEXY, 2011, p. 98-99). Virgilio
Afonso da Silva (2003, p. 610-611) tece os seguintes esclarecimentos sobre a férmula
apresentada por Alexy.

Importante, nesse ponto, é a ideia de que a realizacdo completa de um
determinado principio pode ser — e frequentemente é — obstada pela
realizacdo de outro principio. Essa ideia é traduzida pela metéfora da coliséo
entre principios, que deve ser resolvida por meio de um sopesamento, para
que se possa chegar a um resultado 6timo. Esse resultado 6timo vai depender
das variaveis do caso concreto e é por isso que ndo se pode falar em um
principio P1 sempre prevalecerd sobre o principio P2 — (P1 P P2)-, devendo-
se sempre falar em prevaléncia do principio P1 sobre o principio P2 diante
das condigdes C — (P1 P P2) C.

Um exemplo bastante utilizado para visualizacdo dessa colisdo entre principios e a
forma de sua solucdo é aquele constatado quando ocorre a colisdo entre a liberdade de
imprensa e o direito de privacidade ou o direito a honra das pessoas. Como j& apontado, ndo
ha hierarquia entre tais direitos, ambos se encontram no mesmo patamar e, em havendo
colisdo entre eles, a prevaléncia de um sobre o outro sera determinada diante da analise do
caso concreto, ora prevalecendo um ora outro, em diferentes graus, sem que com isso o direito
preterido tenha sua validade comprometida. Diante dessas caracteristicas, conclui-se tratar-se
de direitos com estrutura de principios e, como principios, sdo aplicaveis mediante

sopesamento dos interesses contraditorios.

Quando ndo se verificarem tais caracteristicas, pela teoria de Alexy, estaremos diante
de normas com estrutura de regras, que ndo suportam aplicacdo em diferentes graus, ndo se
falando em sopesamento entre regras, mas tdo somente aplicacdo por subsungdo. Embora se
trate de conceitos bastante citados em obras que abordam o tema, o fato é que se deve atentar

para as distincdes colocadas por essa teoria para n3o recair em erro crasso'® (SACCONI,

19 Conta-se que essa expressdo teve origem na antiga Roma, quando governada pelo triunvirato formado por
Caio Julio, Pompeu e Crasso. Este, encarregado de atacar os partos, arqui-inimigos dos romanos, entregou-se a
missdo tdo confiante da vitoria, que resolveu deixar de lado todos os seus conhecimentos militares, porque
achava que os venceria com um pé nas costas. Os partos, mesmo em menor nimero, acabaram vencendo 0s



2010, p. 556) e acabar por misturar concepcdes diversas, especialmente no nosso
ordenamento patrio que, por tradi¢cdo, denomina como principios normas que, pela teoria
estrutural de Alexy, enquadram-se sob a espécie de regras, exigindo que a norma sempre seja
cumprida ou ndo cumprida. Essa adverténcia é bem colocada por Virgilio Afonso da Silva
(2003, p. 613-614).

Essa diferenca entre os conceitos de principio tem consequéncias
importantes na relacdo entre ambas as concepcdes. Essas consequéncias, no
entanto, passam muitas vezes despercebidas, visto que é comum, em
trabalhos sobre o tema, que se proceda, preliminarmente, a distingdo entre
principios e regras com base nas teorias de Dworkin ou Alexy, ou em ambas,
para que seja feita, logo em seguida, uma tipologia dos principios
constitucionais, nos moldes das concepcdes que acima chamei de mais
tradicionais. H&, contudo, uma contradi¢do nesse proceder. Muito do que as
classificagdes tradicionais chamam de principio, deveria ser, se seguirmos a
forma de distingdo proposta por Alexy, chamado de regra. Assim, falar em
principio do nulla poena sine lege, em principio da legalidade, em principio
da anterioridade, entre outros, s6 faz sentido para as teorias tradicionais. Se
se adotam os critérios propostos por Alexy, essas normas sdo regras, nao
principios. Todavia, mesmo quando se diz adotar a concepgdo de Alexy,
ninguém ousa deixar esses ‘mandamentos fundamentais’ de fora das
classificagdes dos principios para inclui-los na categoria das regras. (...) Se
se define "principio" pela sua fundamentalidade, faz sentido falar-se em
principio da legalidade ou em principio do nulla poena sine lege. Essas séo,
sem duavida, duas normas fundamentais em qualquer Estado de Direito.
Caso, no entanto, se prefira usar os critérios estabelecidos por Alexy, (...), é
preciso cuidado ao se fazer uma "tipologia de principios" - se é que uma tal
tipologia faz algum sentido quando se distinguem principios e regras por
aqueles critérios - e, mais importante, é preciso deixar de fora dessa tipologia
aquelas normas tradicionalmente chamadas de principios — legalidade etc. -,
visto que elas, a despeito de sua fundamentalidade, ndo poderiam mais ser
consideradas como principios, devendo ser incluidas na categoria das regras.

Diante do impacto provocado pela teoria defendida por Alexy, especialmente quanto
a sua distingdo entre principios e regras e a forma de aplicacdo dessas normas, abriu-se larga
discussdo doutrinaria, 0 que nao poderia ser mais salutar para o aperfeicoamento do direito,
alguns apontando aspectos positivos outros aspectos negativos sobre a tese alexyana.

Algumas dessas criticas, trés delas apontadas pelo proprio Alexy, serdo apresentadas a seguir.

5 AS CRITICAS AO CONCEITO DE PRINCIPIO ELABORADO POR ALEXY

Antecipando-se as criticas, Alexy vislumbra trés objecfes suscitaveis contra o seu
conceito de principio: (i) a possibilidade de declara¢do de invalidade de um principio como

solucéo nos casos de colisdo entre principios; (ii) a possibilidade de existéncia de principios

romanos, em 54 a.C., na batalha de Carrhae, humilhando Crasso, por seu erro grosseiro e imperdoavel. Do latim
crassus = denso, grosso.



absolutos, que prevalecerdo sempre sobre outros principios; (iii) demasiada amplitude do
conceito de principio, tornando-o inutil por “abarcar todo e qualquer interesse que possa ser

introduzido em um processo de sopesamento”. (ALEXY, 2011, p. 109-110)

A primeira objecdo, parte da aceitacdo da possibilidade de existéncia de principios
extremamente fracos que, por essa caracteristica, demandariam uma declaracéo de invalidade,
nos moldes da solugdo para os conflitos entre regras. Se assim se admitir, a teoria estrutural

apresentada por Alexy ndo subsistiria.

Apontando como exemplo a hipdtese de que, num determinado ordenamento se
instituisse o principio da segregacao racial, o autor parte em defesa de sua teoria postulando
que ela toma como pressuposto a validade dos principios, vez que, se invalidos, 0s principios
nem mesmo poderiam ser admitidos como integrantes do ordenamento juridico e, dessa
forma, nem mesmo chegariam a suscitar uma colisdo com outros principios, apontando como
ponto decisivo a distin¢do entre dois tipos de contradicdo normativa em sentido amplo: um
em momento anterior ao pertencimento ao ordenamento juridico, outro em momento em que

ja admitido pelo ordenamento juridico.

O ponto decisivo é a existéncia de dois tipos categoricamente distintos de
contradicdo normativa em sentido amplo. O primeiro diz respeito ao
pertencimento ao ordenamento juridico, ou seja, a validade. O conflito entre
regras € o exemplo principal desse tipo de contradicdo. O principio da
segregacdo racial demonstra que também no caso dos principios é possivel
gue a questdo da validade seja postulada, embora isso raramente ocorra. O
ambito da validade diz respeito a decisdo sobre o que deve ser colocado
dentro e 0 que deve ser deixado de fora do ordenamento juridico. Ja o
segundo tipo de contradicdo normativa em sentido amplo ocorre no interior
do ordenamento juridico. Contradi¢des normativas em sentido amplo que
ocorrem no interior do ordenamento juridico sdo sempre colisGes entre
principios, e colisBes entre principios ocorrem no interior do ordenamento
juridico. Com isso fica claro que o conceito de colisdo entre principios
pressupde a validade dos principios colidentes. Por isso, a referéncia a
possibilidade de se classificar principios como invalidos ndo atinge o
teorema da colisdo, apenas torna mais claro um de seus pressupostos.
(ALEXY, 2011, p. 111)

A segunda objecdo faz referéncia a possibilidade de existéncia de principios
absolutos, ou seja, a existéncia de principios extremamente fortes que atuariam com absoluta
precedéncia sobre os demais principios em casos de colisdo. Também aqui, se assim admitido,
o teorema da colisdo formulado por Alexy néo teria aplicacdo. Para refutar essa objecéo,
Alexy argumenta que num ordenamento juridico que preveja principios garantidores de
direitos fundamentais individuais e coletivos ndo h& como se admitir a existéncia de

principios absolutos, sob pena de contradicdo dentro do sistema juridico, fazendo com que



direitos coletivos garantidos por principios absolutos sempre se sobreponham a direitos
individuais garantidos também garantidos por principios absolutos, sustentando que se ha

principios absolutos, até onde se alcancar os seus efeitos, ndo havera direitos fundamentais.

Se um principio se refere a interesses coletivos e é absoluto, as hormas de
direitos fundamentais ndo podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim,
até onde o principio absoluto alcancar ndo pode haver direitos fundamentais.
Se o principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites
desse principio levaria a seguinte situacdo contraditoria: em caso de coliséo,
os direitos de cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto, teriam
que ceder em favor dos direitos de todos os individuos, também
fundamentados pelo principio absoluto. Diante disso, ou 0s principios
absolutos ndo sdo compativeis com direitos individuais, ou os direitos
individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos ndo podem
ser garantidos a mais de um sujeito de direito. (ALEXY, 2011, p. 110)

Nesse ponto, refere-se o autor a possibilidade de se considerar o principio da
dignidade da pessoa humana como um principio absoluto®. A concluséo a que chega Alexy é
de que a norma da dignidade humana comporta dois tratamentos diversos: ora como regra ora
como principio. Diante dessa existéncia dicotbmica da norma da dignidade da pessoa humana,
segundo Alexy (2011, p. 113), “Nao ¢é o principio que é absoluto, mas a regra, a qual, em
razdo de sua abertura semantica, ndo necessita de limitacdo em face de alguma possivel

relacdo de preferéncia”.

N&o h& como se perder de vista a grande importancia que assumiu o movimento de
constitucionalizacdo do principio da dignidade humana, levado a cabo no pds-segunda guerra.
Como coloca Ana Paula de Barcellos (2000, p. 162)

A reacdo a barbarie do nazismo e dos fascismos em geral levou, no pos-
guerra, a consagragdo da dignidade da pessoa humana no plano internacional
e interno como valor maximo dos ordenamentos juridicos e principio
orientador da atuacdo estatal e dos organismos internacionais. Mais
importante que isso, talvez, foi, e é, a preocupacdo com a realizacéo efetiva e
generalizada dessa dignidade essencial.

Diante da importancia que assume a norma da dignidade da pessoa humana, longe de
qualquer forma de esvaziamento de seu conteudo, a proposta de Alexy é de colocar a
dignidade humana em dois patamares, atuando como principio e também como regra, sem
gue, com isso, seja-lhe atribuido um carater absoluto enquanto principio, o que afetaria de

forma indelével a teoria desenvolvida por Alexy.

[...] é possivel dizer que a norma da dignidade humana ndo é um principio
absoluto. A impressdo de um caréater absoluto advém, em primeiro lugar, da

% Em nosso ordenamento juridico, o principio da dignidade da pessoa foi, pela primeira vez, introduzido pela
Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 1°, inciso I11.



existéncia de duas normas da dignidade humana: uma regra e um principio;
além disso, essa impressdo é reforcada pelo fato de que ha uma série de
condicdes sob as quais o principio da dighidade humana prevalecera — com
grande grau de certeza — em face de todos os outros principios. (ALEXY,
2011, p. 114)

A terceira objecdo seria aguela que sustenta a inutilidade do conceito de principio em
face da sua amplitude, uma vez que Alexy agrega ao conceito de principio tanto direitos
individuais quanto interesses coletivos. Nesse ponto, a teoria de Alexy se afasta da teoria
desenvolvida por Dworkin, que adota um conceito de principio mais restrito, vinculando o
conceito de principio ao conceito de direito individual. Para Dworkin, os principios seriam
apenas as normas utilizadas como raz6es para direitos individuais, utilizando a denominacao

“politicas” para as normas que se refiram a interesses coletivos. (ALEXY, 2011, p. 114-116)

Para Alexy (2011, p. 115), tal diferenciagdo entre interesses coletivos e interesses
individuais, embora importante, ndo acarreta para o plano conceitual de principio nenhuma
necessidade em se desagregar tais interesses, apresentando exemplos de principios vinculados
a interesses coletivos, como o fornecimento de energia e 0 combate ao desemprego,

concluindo que:

O fato de que um principio se refira a esses tipos de interesses coletivos
significa que ele exige a criagdo ou a manutencdo de situacdes que
satisfagam — na maior medida possivel, diante das possibilidades juridicas e
faticas — critérios que vao além da validade ou da satisfacdo de direitos
individuais.

Dentre 0s autores nacionais, Humberto Bergmann Avila (2012, p. 49), em
monografia publicada pela primeira vez em 2003, formula tese segundo a qual também as
regras sao passiveis de uma espécie de sopesamento quando de sua aplicacdo, o que
acarretaria em modificacdo do carater absoluto da regra depois de realizadas as considerac6es
de todas as circunstancias do caso, concluindo “que a consequéncia estabelecida prima facie
pela norma pode deixar de ser aplicada em face de razbes substanciais consideradas pelo
aplicador, mediante condizente fundamentacdo, como superiores aquelas que justificam a

propria regra”.

Em se admitindo referida tese, admite-se a relativizacdo do carater absoluto atribuido
por Alexy as regras, hipotese em que uma das bases fundamentais de seu critério estrutural

ndo resistiria, acabando por ruir, visto que para Alexy, as regras ndo sdo sopesaveis.



Apbs analise dos exemplos fornecidos por Humberto Bergmann Avila (2012, p. 49-
50) #, Virgilio Afonso da Silva rebate mencionada colocagdo sobre o sopesamento das regras,
sustentando que o sopesamento, nos casos apresentados por Avila, ndo se consubstanciariam
em uma forma de aplicacdo, mas em uma forma de interpretacdo da norma, tendo tal
sopesamento a finalidade de definir se o fato se enquadra ou ndo se enquadra na norma,
restando, em caso afirmativo, na aplicacdo absoluta da regra e, em caso negativo, na sua
absoluta ndo aplicacdo, sendo que em nenhum dos casos a estrutura da regra seria
comprometida, prosseguindo o autor na defesa da teoria estrutural de Alexy e na refutacdo das

consideracdes de Avila.

O que Avila quer ressaltar [...] é que a aplicagdo das regras néo &, como
alguns afirmam, algo automatico, mas algo que pode também “dar trabalho”
e custar muito esforco interpretativo. Segundo ele, também as regras
precisam, “para que sejam implementadas as suas consequéncias, de um
processo prévio — e, por vezes, longo e complexo como o dos principios — de
interpretacdo0 que demonstre quais as consequéncias que serdo
implementadas”. Ora, quanto a isso ndo ha duvida, e nem Alexy nem
qualquer outro adepto da teoria dos principios sustentam o contrario. Em
nenhum momento se defendeu que a diferenca entre regras e principios esta
na dificuldade de interpretacdo ou na vagueza de seus termos. A diferenca,
como j& se viu, é estrutural, e implica deveres de estrutura diferente e formas
diferentes de aplicacdo. [...] ndo é possivel confundir “tudo-ou-nada” ou
“subsungdo” com “automatismo” ou “facilidade na interpretagdo”. (SILVA,
2010, p. 59-60)

A discussao doutrinaria exposta acima demonstra apenas uma fagulha do acalorado
debate e dissenso que ainda pairam sobre a conceituacdo dos principios e a sua forma de

aplicacdo no ordenamento juridico.

CONCLUSAO

Retomando toda a trajetoria percorrida pelos principios no correr do
desenvolvimento juridico-constitucional, conclui-se que, embora ja tenha sido objeto de
discussdo desde a antiguidade classica, somente a partir da segunda metade do século XX, 0s
principios alcaram a condicdo de espécies de normas juridicas, especialmente apds a

introdugdo dos principios no ordenamento juridico constitucional.

21 Um dos exemplos colocados por Avila refere-se & decisdo proferida pelo STF, no HC 73.662-9-MG, em que,
analisando a regra contida no artigo 224 do CP, quanto a presuncao de violéncia quando a vitima, nas hip6teses
dos chamados “crimes contra os costumes” tem idade inferior a 14 anos, entendeu que, embora presentes 0s
requisitos normativos, ndo restou configurado o tipo penal, diante da relevancia das “circunstancias particulares
ndo previstas pela norma, como a aquiescéncia da vitima ou a aparéncia fisica e mental de pessoa mais velha”.



Acalmados os debates acerca da normatividade dos principios, abriu-se nova
problemética, ensejando teses que adotam diversos critérios para distinguir as espécies

normativas, hodiernamente divididas entre regras e principios.

Das teorias elaboradas, a obra de Robert Alexy ganha destaque ao conceituar
principios como “mandamentos de otimizacdo”, caracterizados por definirem direitos ou
imporem deveres prima facie, “realizaveis em diferentes graus”, aplicaveis por sopesamento
em casos de colisdo; em oposicdo as regras, caracterizadas por definirem direitos ou imporem
deveres em carater definitivo, realizaveis nos moldes do tudo-ou-nada, aplicaveis por

subsuncéo e solucionadas no plano da validade em casos de conflito.

Mesmo bastante difundida, a teoria alexyana ainda enseja muita discussdo ou &, por
vezes, referenciada de modo incompativel com suas determinacdes, especialmente em se
tratando do ordenamento juridico brasileiro em que, por tradicdo doutrinaria, denominam-se
por principios diversas normas que, em conformidade com a tese de Alexy, seriam

enquadradas na espécie de regras juridicas.

Longe de um consenso sobre qual teoria acerca dos principios seria a melhor e a mais
adequada aos escopos normativos que se fazem necessarios a ampla protecdo dos direitos,
especialmente aos direitos fundamentais que muitas das vezes, na maioria das teorias, tomam
a estrutura de principios juridicos, resta-nos a certeza de que, valendo-se da citacdo do
apostolo Paulo de Tarso, trata-se de “um bom combate”, merecedor de atengdo e

posicionamento, para assim, ndo se “perder a f&” no aperfeicoamento do direito.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva.
2% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

BARCELOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da
pessoa humana na constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo. Volume 221:
159-188. Rio de Janeiro: Renovar, julho/setembro 2000.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcdo do nosso modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009.



BASTOS, Celso Ribeiro de. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editora, 2002.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do
direito. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

DALLARI, Dalmo de Abreu. A constitui¢cdo na vida dos povos: da Idade Média ao Século
XXI. Séo Paulo: Saraiva, 2010.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Séo

Paulo: Martins Fontes, 2002.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 22 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994.

SACCONI, Luiz Antdnio. Grande Dicionario Sacconi: da lingua portuguesa: comentado,

critico e enciclopédico. Sdo Paulo: Nova Geragéo, 2010.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restrigdes e eficacia.
2% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010.

. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distincdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. 1 (2003): 607-630.

VICTORINO, Fabio Rodrigo. Evolugéo da teoria dos direitos fundamentais. Revista CEJ,
Brasilia, Ano XI, n. 39, p. 10-21, out/dez 2007.



