A distingao entre regras e principios
segundo Robert Alexy

Esboco e criticas

Leticia Balsamao Amorim é Mestra em
Direito Publico— UERJ, professora universitaria
e advogada.

Leticia Balsam&o Amorim

Sumério

1. Introdug¢do — Importancia da distingdo
entre regras e principios para a teoria dos di-
reitos fundamentais. 2. As principais contribui-
cOes da teoria de Robert Alexy. 3. Critérios tra-
dicionais para a distincao entre regras e princi-
pios. 4. Distingdo proposta por Alexy: os prin-
cipios como comando de otimizacgao. 4.1. Coli-
sdes de principios e conflitos de regras. 5. O
diferente carater prima facie de regras e princi-
pios. 6. Regras e principios como razdes. 7. Prin-
cipios implicitos. 8. Trés objec8es ao conceito
de principio. 9. Algumas criticas e complemen-
tacdes a teoria de Alexy. 10. Conclusao.

1. Introducdo — importancia da
distingdo entre regras e principios para
a teoria dos direitos fundamentais

Muito se tem falado e escrito sobre a dis-
tincdo entre regras e principios proposta por
Robert Alexy. Mas na verdade, ha varias
referéncias a esse autor e sua teoria sem um
estudo realmente aprofundado. O objetivo
deste artigo é justamente fazer um estudo
minucioso da teoria de Robert Alexy acerca
da distingdo entre regras e principios e co-
Iher também algumas criticas que foram fei-
tas ao seu trabalho. Talvez esta analise nos
possibilite entender de vez a disting¢éo pro-
posta entre regras e principios por Alexy e
verificar se ela se faz adequada ao nosso
sistema juridico.

A Teoria dos Diretos Fundamentais de
Robert Alexy, publicado em 1985, foi o tra-
balho apresentado para sua habilitacdo na
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Faculdade de Direito da Universidade
Georg August em Gotinga.

Diante do novo carater assumido pelos
Direitos Fundamentais, em virtude da posi-
tivacdo nas constituigbes modernas como
direitos de vigéncia imediata, Alexy se pre-
ocupou em dar a devida interpretacao a es-
ses Direitos. A necessidade de métodos es-
pecificos para interpretacdo e aplicacao dos
direitos fundamentais se dava justamente
pela vagueza das formulacbes dos catélo-
gos desses direitos?. E além do mais, as teo-
rias cléssicas e 0 método subsuntivo eram
insuficientes pararesolver os delicados pro-
blemas (hard cases) que envolviam esses di-
reitos.

Se a discusséo acerca dos Direitos Fun-
damentais ndo puder apoiar-se mais do que
no texto constitucional e no terreno movedi-
¢o de sua génese, haveria que contar com
guase um interminavel e ilimitado debate
de opinides. Para a teoria tradicional (posi-
tivismo relativista, Kelsen, Hart), ndo haven-
do umaresposta racional pronta e acabada,
retirada do préprio sistema normativo, ca-
beria ao arbitrio ou a discricionariedade do
julgador resolver os casos dificeis.

Assim, a distingdo entre regras e princi-
pios constitui a base da justificagdo jusfun-
damental e é um ponto importante para a
solucéo de problemas centrais da dogmati-
ca dos direitos fundamentais.

Com essa distingdo é possivel fazer mais
transparentes problemas como o efeito sobre
terceiros e a divisdo de competéncia entre o
Tribunal Constitucional e o Parlamento.

E ainda, é o ponto de partida para res-
ponder a pergunta acerca da possibilidade
e dos limites da racionalidade dos direitos
fundamentais.

Na verdade, diante de um caso dificil, o
juiz ndo estarda desamparado normativa-
mente para decidir. O juiz ndo podera deci-
dir arbitrariamente, pois devera estar am-
parado pelos principios juridicos (que sao
normas).

Enfim, ateoria de Alexy contribuiao cum-
primento da tarefa de dar respostas racio-

nalmente fundamentadas as questdes vincu-
ladas aos Direitos Fundamentais, com isso,
busca a reabilitacdo da axiologia préatica ao
sistema juridico, tornando a teoria dos prin-
cipios uma axiologia isenta de suposi¢des
insustentaveis.

Mas néo é sé isso. Na verdade, a teoria
de Alexy acaba por influenciar toda a cién-
cia do direito, fazendo uma verdadeira “vi-
ragem metodoldgica’?, modificando os con-
ceitos até entdo postos como verdadeiros,
como por exemplo: ateoria das normas juri-
dicas, do sistema juridico, das fontes nor-
mativas, dos métodos hermenéuticos, das
antinomias entre normas, e sua consequen-
te forma de resolugéo de conflitos, da rela-
cdo entre direito e moral, entre outras con-
tribui¢des. Podemos concluir que Alexy é um
dos mais importantes precursores da cha-
mada escola pés-positivista.

2. As principais contribuicdes da teoria
de Robert Alexy

Alexy faz parte de um elenco de autores?®
gque acabaram por criar teses que mudaram
consideravelmente a visdo da ciéncia do
direito. A partir de inUmeras criticas ao po-
sitivismo juridico, elaborou-se um novo
modo de pensar o direito; inauguram, por-
tanto, uma nova “escola do direito”, a do
pos-positivismo. Resumidamente, podemos
apontar as principais contribuicdes dessa
novacorrente, na qual ateoria de Alexy esta
incluida:

I. D& aos principios valor normativo.
Com isso derruba as teorias positivistas que
relegavam os principios a um plano secun-
dario, subsidiario. “Tanto as regras como
0s principios também sdo normas, porquan-
to, ambos se formulam através de expres-
sdes dednticas fundamentais, como manda-
mento, permissao e proibicao”4.

Il. Reabilitacdo da raz&o pratica: bus-
cam-se procedimentos (regras de argumen-
tacdo)® que possam dar respostas racionais
aos hard cases (colisdo de principios), repe-
lindo, assim, as teorias decisionistas do di-
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reito e a discricionariedade postulada pelo
positivismo juridico®; e, ainda, enfatiza a
importancia da pretensdo de corre¢do no
raciocinio juridico’.

I1l. Aproxima a teoria moral a teoria do
direito - reabilitagdo da axiologia dos Di-
reitos Fundamentais. “A teoria dos princi-
pios oferece um ponto de partida adequado
para atacar as teses positivistas de separa-
cao entre Direito e moral” (ALEXY, 1997, p.
15) e “a positivagdo dos direitos fundamen-
tais constituem uma abertura do sistema
juridico frente ao sistema da moral, abertu-
ra que é razoavel e que pode ser atingida
por meios racionais” (ALEXY, 1997, p. 25).

IV. Da relevancia crucial a dimenséo ar-
gumentativa na compreensdo do funciona-
mento do direito?.

3. Critérios tradicionais para a
distingdo entre regras e principios

A distingdo entre regras e principios, de
acordo com Alexy (1993, p. 81), é de extrema
importancia, pois constitui a base da fun-
damentacéo jusfundamental e é um ponto
importante para a solu¢do dos problemas
centrais da dogmatica dos direitos funda-
mentais. Sem essa disting¢éo, continua o au-
tor, ndo pode existir uma teoria adequada
dos limites, nem uma teoria satisfatdria da
colisdo e tampouco uma teoria suficiente
acerca do papel tragado pelos direitos fun-
damentais no sistema juridico.

Além do mais, essa distingdo constitui
um ponto de partida para responder a per-
gunta acerca da possibilidade e dos limites
da racionalidade no &mbito dos direitos fun-
damentais.

Por todas essas razdes, Alexy considera
gue a distin¢do entre regras e principios é
um dos pilares fundamentais do edificio da
teoria dos direitos fundamentais®.

Essa distin¢do ndo é nova, mas o que re-
almente ha é uma desconcertante varieda-
de de distingdo. A delimitagdo frente a ou-
tras coisas, como os valores, é obscura; a ter-
minologia é vacilante.

Na verdade, a doutrina tradicional ndo
contrap@e regras e principios, mas normae
principio ou norma e maxima (Esser).

Para Alexy, regras e principios sao
subespécies de normas. Ambos sdo normas
porque dizem o que deve ser (estdo num pla-
no deontolégico e podem ter o funtor de or-
dem, permissdo ou proibigdo). Assim, a dis-
tincdo entre regras e principios é uma dis-
tingdo entre dois tipos de normas.

Antes de propor sua distingdo, Alexy
colheu os critérios mais comuns dessa dis-
tingdo proposta pelas teorias tradicionais e
assim resumiu:

A generalidade é o mais freqiientemente
utilizado. Segundo esse critério, os princi-
pios sdo normas que possuem um grau de
generalidade mais alto que as regras. Exem-
plo de principio: liberdade religiosa. Exem-
plo de regra: “todo preso tem direito a con-
verter outros presos’,

Ha ainda outros critérios que discutem
a determinabilidade dos casos de aplicagdo
(Esser); aformada génese; segundo este Ulti-
mo critério, discute-se, por exemplo, a dis-
tingdo entre normas criadas e normas de-
senvolvidas (Shuman), o carater explicito do
conteddo valorativo (Canaris), a referéncia a
idéia do direito (Larenz) ou a uma leijuridica
suprema (Wolff) e aimportanciapara o ordena-
mento juridico (Peczenik).

Além do mais, as regras e 0s principios
diferenciam-se se sdo fundamentos de regras
ou se sdo as proprias regras (Esser), ou se tra-
tam de normas de comportamento ou normas de
argumentacéo (Gross).

Partindo dessas distingdes, Alexy elabo-
ra trés teses totalmente diferentes sobre a
distincdo entre regras e principios. Sendo
vejamos:

1. Tese de que essa distingdo se faz em véo:
segundo essa tese, a distingdo entre regras e
principios é inGtil porque ha uma plurali-
dade de similitudes e diferencas, analogias
e dessemelhancas que se encontram dentro
da classe de normas que impossibilita a di-
visdo em apenas duas classes. Essa primei-
ra tese, rodeada de ceticismo, entende que
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nenhum daqueles critérios unilaterais, em
razao dasua prépriadiversidade, serve para
fundamentar uma tal distingao.

2. Tese da distingdo somente de grau: o0s se-
guidores dessa tese sustentam que o grau
de generalidade é o critério decisivo. Para
Alexy, essa é uma tese fragil.

3. Tese da distin¢do ndo s6 de grau mas tam-
bém qualitativa: segundo Alexy, essa é a tese
corretall, que deve substituir as demais te-
ses. Paraele, esse é um critério que pode dis-
tinguir com toda precisao regras e princi-
pios.

4. Distin¢do proposta por Alexy: 0s
principios como comando de otimizagao

Para Alexy, o ponto decisivo para a dis-
tincdo entre regras e principios é que princi-
pios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e reais existen-
tes. Por isso, os principios sdo mandados
de otimizacdo®, que estdo caracterizados
pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferentes graus e que a medida devida de
seu cumprimento ndo sé depende das pos-
sibilidades reais como também das juridi-
cas. O ambito do juridicamente possivel é de-
terminado pelos principios e regras opos-
tas.

Por outro lado, as regras séo normas que
sO0 podem ser cumpridas ou ndo®. Se uma
regra é valida, entdo ha de fazer exatamente
0 que ela exige, sem mais nem menos. Por
iss0, as regras contém determinagdes (defini-
tivas) no ambito do fatico e juridicamente
possivel. Por essa distin¢do, alguns autores
chegam a conclusdo que, enquanto é possi-
vel utilizar o método subsuntivo paraa apli-
cacdo de uma regra, esse método sera ina-
dequado para a aplica¢do de um principio,
dai a necessidade de outros métodos her-
menéuticos para aplicacdo dos principios*.

Isso significa que a diferenca entre re-
grase principios é qualitativa e ndo de grau.
E, por fim, Alexy conclui que toda normaé ou
bem uma regra ou um principio. “Nota-se, pois,

que a distincdo reside na prépria estrutura
dos comandos normativos e ndo somente
na sua extensdo ou generalidade das pro-
posicOes de dever-ser” (BUSTAMANTE,
2002, p. 3).

4.1. Colisbes de principios e conflitos de regras

A distingdo entre regras e principios se
mostra de maneira mais clara nas colisdes
de principios e nos conflitos de regras. E
certo que pode ocorrer que duas normas
(principios ou regras), aplicadas indepen-
dentemente, conduzam a resultados incom-
pativeis, ou seja, pode haver dois juizos de
dever-ser contraditdrios. Mas a diferenca
est& na forma como solucionar o conflito.

O conflito de regras

Um conflito entre regras s6 pode ser so-
lucionado introduzindo em uma de suas
regras uma clausula de exce¢do que elimina o
conflito ou declarando invalida, pelo menos,
uma das regras. Exemplos: 1. E proibido
abandonar a sala antes que soem 0s sinos.
2. Deve-se abandonar a salaem caso de alar-
me de incéndio. Se, todavia, ndo houver so-
ado o sinal de saida e se for dado o alarme
de incéndio, essas regras conduzem a jui-
zos concretos de dever-ser contraditérios
entre si. E esse conflito é solucionado acres-
centando uma clausula de excecdo na pri-
meira regra para o caso de alarme de incén-
dio.

Se nao for possivel introduzir uma clau-
sula de excecéo, pelo menos uma das regras
tem que ser declarada invalida e, com isso,
eliminada do ordenamento juridico. O con-
flito de regras se opera no nivel da validade
juridica, que ndo comporta graus; uma nor-
ma vale ou ndo vale juridicamente. Quando
uma regra vale e é aplicavel a um caso, sig-
nifica que vale também sua conseqiiéncia
juridica.

Nesse caso, naescolha de qual regra deve
ser eliminada, deve-se utilizar regras de so-
lucdo de conflitos tais como lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi
generali, mas também é possivel proceder de
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acordo com a importancia das regras em
conflito.

O que é necessario ressaltar é que a deci-
sdo sobre o conflito de regras é uma decisao
acerca da validez.

A coliséo de principios

As colisdes de principios devem ser so-
lucionadas de maneira totalmente distinta.
Quando dois principios estdo em colisao,
um dos dois principios tem que ceder ante 0
outro. Mas isso ndo significa declarar inva-
lido o principio desprezado nem que no
principio desprezado haja que ser introdu-
zida uma clausula de excecdo. O que vai
determinar qual o principio que deve ceder
serdo as circunstancias. I1sso quer dizer que,
nos casos concretos, os principios tém dife-
rentes pesos e que prevalece o principio com
maior peso.

Enquanto o conflito de regras se resolve
nadimensdo da validade, a colisdo de prin-
cipios—considerando que s6 podem colidir
principios validos —tem lugar maisalém da
validade, resolve-se na dimenséo do peso.

Exemplos dasolucéo de colisbes de prin-
cipios oferecem-nos as numerosas ponde-
racdes de bens realizadas pelo Tribunal
Constitucional. Ex.: incapacidade processu-
al'® e caso Labach.

a) A lei da colisdo

Na ponderacdo entre dois principios, de
mesma categoria abstrata, deve-se observar
gual dos principios possui maior peso no
caso concreto. Essa relagédo de tensdo nédo
pode ser solucionada no sentido de dar uma
prioridade absoluta a um dos principios
garantidos pelo Estado. Assim, o “conflito”
deve ser solucionado por meio de uma pon-
deragdo dos interesses opostos, ou seja, uma
ponderacéo de qual dos interesses, abstrata-
mente do mesmo nivel, possui maior peso dian-
te as circunstancias do caso concreto.

Osdois principios conduzem a umacon-
tradicdo. Isso significa que cada um deles
limita a possibilidade juridica do cumpri-
mento do outro. Essa situa¢do ndo é soluci-

onada declarando que um de ambos princi-
pios é invalido e deve ser eliminado do sis-
tema juridico. Tampouco se soluciona in-
troduzindo uma clausula de exce¢do em um
dos principios de forma tal que em todos ca-
sos futuros esse principio tenha que ser con-
siderado como uma regra satisfeita ou nao.

A solugéo da colisé@o consiste em, tendo
em contaas circunsténcias do caso, estabe-
lecer entre os principios uma relagéo de pre-
cedéncia condicionada. A determinagao dare-
lacdo de precedéncia condicionada consis-
te em, tomando em conta o caso, indicar as
condig¢des segundo as quais um principio
precede ao outro. E, segundo outras condi-
¢des, a questao da precedéncia pode ser so-
lucionada inversamente.

Essa lei significa que ndo ha uma rela-
¢do entre dois principios de mesma catego-
ria que seja uma relacéo de precedéncia in-
condicionada abstrata, absoluta; dizer o
contrario significaria elaborar uma lista de
principios que sempre prevaleceriam sobre
outros. Na verdade, ndo hd uma hierarquia
formal abstrata entre os principios; a preva-
Iénciade um sobre o outro vai depender das
circunstancias juridicas e faticas do caso
concreto. Por isso, Alexy diz que s6 pode
existir relacdo condicionada, ou concreta,
relativa; e a questéo decisiva é baixo quais
condicdes qual o principio deve prevalecer
e qual deve ceder?,

Na verdade, ndo se fala em precedéncia
de um principio, interesse, pretensao, direito
ou de algum outro objeto similar; mas se men-
cionam condigdes, segundo as quais se pro-
duz uma leséo de um direito fundamental.

A lei de ponderagdo pode assim ser re-
sumida: as condigfes segundo as quais um
principio precede a outro constituem o su-
posto de fato de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio prece-
dente. Essa lei reflete o carater dos principi-
0s como mandados de otimizagdo entre os
guais, primeiro, ndo existem relagdes abso-
lutas de precedéncia e que, segundo, se refe-
rem a acgdes e situagfes que ndo sdo quanti-
ficaveis. Ao mesmo tempo, constituem a
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base para diminuir a forca as objec8es que
resultam da proximidade dateoria dos prin-
cipios com a teoria dos valores.

b) Fases da ponderagéo

Ha alguns passos a serem seguidos para
se fazer a ponderac&o. E por isso que consi-
deramos a teoria de Alexy como procedimen-
tal: (i) primeiro se investigam e identificam
os principios (valores, direitos, interesses)
em conflito, e quanto mais elementos forem
trazidos mais correto podera ser o resulta-
do final da ponderagéo; (ii) sequndo, atri-
bui-se o peso ou importancia que lhes cor-
responda, conforme as circunstancias do
caso concreto; e (iii) por fim, decide-se sobre
a prevaléncia de um deles sobre o outro (ou
outros)'.

O resultado da ponderacdo é a deciséo
em si, a solucdo corretamente argumenta-
da®® conforme o critério de que, quanto mai-
or seja o grau de prejuizo do principio que
ha de retroceder, maior ha de ser a impor-
tancia do cumprimento do principio que
prevalece (SANTIAGO, 2000, p. 49).

Devemos sempre lembrar, antes de inici-
ar qualquer ponderacgédo, que nenhum prin-
cipio deve ser invalido e nenhum tem prece-
déncia absoluta sobre o outro. Mas pode ser
formulada uma regra de procedéncia geral
ou basica quando se determina em quais
circunstancias especiais um principio deve
ceder ao outro; é uma clausulaceteris paribus
gue permite estabelecer excecbes?.

5. O diferente carater prima
facie de regras e principios

Uma primeira propriedade importante
que resulta do que até aqui foi dito é o dife-
rente carater prima facie das regras e princi-
pios.

Os principios ordenam que algo deva ser
realizado na maior medida possivel, tendo
em conta as possibilidades juridicas e fati-
cas. Portanto, ndo constituem mandados
definitivos, mas s6 prima facie. Do fato de
gue um principio valha para um caso nédo

se infere que o que o principio exige para
esse caso valha como resultado definitivo.
Os principios apresentam razdes que podem
ser desprezadas por outras razdes opostas.
O principio ndo determina como héa de se
resolver a relagdo entre uma razéo e sua
oposta.

Totalmente distinto é o caso das regras.
Como as regras exigem que se faga exata-
mente o que nelas se ordena, contém uma
determinac¢do no ambito das possibilidades
juridicas e faticas. Essa determinacdo pode
fracassar por impossibilidade juridica ou
fatica, o que pode conduzir asuainvalidez;
mas se tal ndo é o caso, vale, entdo, definiti-
vamente o que a regra disse.

Por isso, poderia pensar-se que todos 0s
principios ttm um mesmo carater prima fa-
cie e todas as regras um mesmo carater defi-
nitivo. Esse modelo, que é defendido por
Dworkin, é criticado por Alexy, por ser de-
masiado simples.

E assim que Alexy constréi sua teoria,
incluindo no modelo tudo-ou-nada das re-
gras a possibilidade de introduzir uma
clausula de exce¢do. Quando isso sucede, a
regra perde seu carater definitivo para a
decisdo do caso. A introducéo de uma clau-
sula de excecdo pode ocorrer sobre a base
de um principio. E, contra o que pensa
Dworkin, as clausulas de excecdo introdu-
ziveis nas regras sobre a base de principios
nem sequer sdo teoricamente enumeraveis
(talvez poderiamos dizer que nesse ponto,
especificamente, Alexy assume a possibili-
dade das regras, em casos muito excepcio-
nais). Nunca se pode estar seguro de que,
em um novo caso, ndo haja que introduzir
uma nova clausula de exce¢do; lembrando
gue é possivel que o proprio sistema possa
proibir a limitagdo das regras mediante a
introducéo de clausulas de excec¢ao (ex.: di-
reito penal, em que é proibida a interpreta-
cdo restritiva ou reducdo teleoldgica).

Nos casos em que é possivel introduzir
cladusulas de excecdo, a regra vai perder seu
carater definitivo. Mas o carater prima facie
gue adquirem, pela perda do carater defini-
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tivo, é totalmente distinto do carater prima
facie dos principios.

O carater primafacie dos principios pode
reforcar-se introduzindo uma carga de ar-
gumentacdo em favor de determinados prin-
cipios ou determinados tipos de principios.
Mas o carater prima facie das regras, que se
apoia no fato de uma disposicéo ja tomada
autoritativamente ou transmitida, é algo
basicamente diferente e essencialmente
mais forte. (Na verdade, acredito que as re-
grastémuma “pretensdo de definitividade”,
Ou seja, Nos casos normais, as regras sao
definitivas, e os principios ndo tém essa pre-
tensdo).

6. Regras e principios como razdes

As reflexdes até aqui apresentadas mos-
tram que as regras e 0s principios sao ra-
z0Oes de tipos diferentes. Os principios séo
sempre razdes prima facie; as regras, a menos
gue se haja estabelecido uma excecéo, séo
razdes definitivas.

Alexy considera que as normas sao ra-
zBes para a¢hes e que regras e principios
sdo razoes para normas.

Um dos critérios classicos da distin¢do
entre regras e principios qualifica os princi-
pios como razdes (fundamento) para as re-
gras e sO paraelas. Se esse critério for corre-
to, os principios ndo podem ser razdes ime-
diatas para juizos concretos do dever-ser. A
primeira vista, parece algo plausivel acon-
cepcdo segundo a qual os principios sdo
razBes paraas regras e as regras razdes para
juizos concretos de dever-ser (normas indi-
viduais). No entanto, essa é uma visdo bem
simplista ou até mesmo incorreta. Também
as regras podem ser razdes para as regras e
os principios podem ser razfes para juizos
concretos do dever-ser.

7. Principios implicitos

O fato de que normas “surgidas natural-
mente” podem ser contrapostas as normas
“criadas” se deve ao fato de que os principi-

0s ndo necessitam ser estabelecidos explici-
tamente, mas também podem ser derivados
de uma tradic@o de normacgdes detalhadas
e de decisdes judiciais que, geralmente, sdo
expressdes de concepgdes difundidas de
como deve ser o direito.

8. Trés objecdes ao conceito de principio

Antecipando os seus criticos, Alexy ana-
lisa algumas obje¢des que podem ser elabo-
radas diante de sua teoria. Vejamos estas
objecdes:

1. Ainvalidade dos principios: essa ob-
jecdo diz que haveria colisdes de principios
solucionaveis mediante a declaragdo de in-
validez de um dos principios. Ex.: principio
dadiscriminacdo racial. O principio da dis-
criminacéo racial mostra que, também em
certos casos, 0s principios podem apresen-
tar a questdo da validez, ainda quando esse
problema surja raras vezes. No campo da
validade, trata-se sempre de saber o que
deve ser colocado dentro ou fora do ordena-
mento juridico.

Ora, o conceito de colisdo de principios
pressupde a validade dos principios que
entram em colisdo. Por ele, a referéncia a
possibilidade de catalogar os principios
como invalidos ndo afeta a teoria da coli-
sdo, sendo que simplesmente revela um de
Seus pressupostos.

2. Principios absolutos: nesse caso, tra-
tamos de principios que sdo sumamente for-
tes, ou seja, de principios que em nenhum
caso podem ser desprezados por outros. Se
houver principios absolutos, o teorema da
colisdo ndo é aplicavel.

Mas Alexy considera facil argumentar
contraavalidez de principios absolutos em
um ordenamento juridico que reconhece di-
reitos fundamentais. Os principios podem
referir-se a bens coletivos e a direitos indivi-
duais. Quando um principio se refere abens
coletivos e é absoluto, as normas de direito
fundamental ndo podem fixar-lhe nenhum
limite juridico. Portanto, até onde chegue o
principio absoluto, ndo pode haver direitos
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fundamentais. Quando o principio absolu-
to se refere a direitos individuais, sua falta
de limitagdo juridica conduz a conclusao
de que, em caso de colisdo, os direitos de
todos os individuos fundamentados pelo
principio tém de ceder diante do direito de
cada individuo fundamentado pelo princi-
pio, o que é contraditério. Portanto, vale o
enunciado segundo o qual os principios
absolutos ou bem néo sdo concilidveis com
os direitos individuais ou s6 o sdo quando
os direitos individuais fundamentados por
eles ndo correspondem a mais de um sé su-
jeito juridico.

No entanto, poderiamos pensar que ha
um principio absoluto: o da dignidade hu-
mana. A razao dessa impressao € que a nor-
ma da dignidade da pessoa humana é tra-
tada, em parte, como regra e, em parte, como
principio; e também pelo fato de que, para o
principio da dignidade humana, existe um
amplo grupo de condi¢des de precedéncia,
nas quais h4 um alto grau de segurancga
acerca de que, de acordo com elas, o princi-
pio da dignidade da pessoa precede aos
principios opostos. Assim, absoluto ndo é o
principio da dignidade humana, mas a re-
gra, que, devido a sua abertura semantica,
néo necessita de uma limitagdo com respei-
to a nenhuma relacédo de preferéncia rele-
vante. O principio da dignidade da pessoa,
por sua vez, pode ser realizado em diferen-
tes graus.

3. A amplitude do conceito de principio:
os principios podem referir-se tanto a direi-
tos individuais como a bens coletivos. O fato
de que um principio se refira a esse tipo de
bem coletivo significa que ordena a criagao
ou manutencdo de situagfes que satisfagam,
numa medida mais alta possivel, de acordo
com as possibilidades juridicas e faticas,
critérios que vao mais além da validez ou
satisfacdo de direitos individuais.

Dworkin concebe o conceito de princi-
pio de maneira mais estreita. Segundo ele,
principios sdo s6 aqueles individuais. As
normas que se referem a direitos as chama
de policies. Sem duvida, a diferenca entre

direitos individuais e bens coletivos é im-
portante. Mas ndo é necessario nem funcio-
nal ligar o conceito de principios ao concei-
to de direitos individuais.

9. Algumas criticas e complementacdes
a teoria de Alexy

Apesar do grande sucesso e acolhimen-
to por varios ordenamentos da distin¢édo
qualitativa ou estrutural entre regras e prin-
cipios elaborada por Alexy, autores da mais
especializada e respeitada doutrina vém
fazendo algumas obje¢des a referida tese. As
criticas ora negam por completo a existén-
cia da distin¢édo (n&o haveria regras e prin-
cipios, mas tdo-somente diferentes “usos”
ou “aplica¢Bes” de normas juridicas), ora
discordam tdo-somente da existéncia de
umadiferenca quanto a estruturaldgica dos
comandos normativos, ou seja, a Unica
distincdo entre regras e principios continu-
aria sendo a do grau de generalidade
(BUSTAMANTE, 2002, p. 2). Vejamos
algumas dessas criticas:

Dworkin ja havia antecipado que a dis-
tincdo entre regras e principios ndo é téo
clara. Afinal, muitas normas que possuem
conceitos indeterminados, termos como “ne-
gligente”, “injusto” ou “relevante”, fazem
depender a aplicacio das regras dos fins
gue aparecem nos principios e, dessa for-
ma, convertem as regras em algo muito pa-
recido com principios.

Gunter (apud ALEXY, 2000, p. 299) faz
parte de uma corrente doutrindria que acre-
dita ndo existirem “principios”, mas ape-
nas normas gque sdo usadas de diferentes
maneiras. Segundo esse autor, a diferenca
entre regras e principios ndo é umadiferen-
c¢a estrutural, mas uma “diferenca de tipos
de uso”. Alexy (2000, p. 299) chega a reco-
nhecer que Giinter esta correto em dizer que,
em determinados casos, néo é facil decidir
se a norma deve ser tratada como regra ou
como principio. E reconhece que essa é uma
guestao de interpretacdo, e pode acontecer
de ndo haver um critério para suprir de
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maneira simples e clara respostas a esses
casos. Mas para Alexy essa ndo € uma obje-
¢cdo que destrua sua teoria estrutural dos
principios?.

Habermas elabora suas obje¢6es apon-
tando que o método usado por Alexy nas
solugdes de colisdo de principios € um meé-
todo axiolégico?! e afirma néo ser possivel
confundir valores com normas. Habermas
(apud GRAU, 2002, p. 162) observa que as
normas (principios) obrigam seus destina-
tarios igualmente, sem excecdo, a cumpri-
rem as expectativas generalizadas de com-
portamento, enquanto os valores devem ser
entendidos como preferéncias intersubjeti-
vamente compartilhadas.

“Valores expressam a preferenciabi-
lidade de bens pelos quais se consi-
dera, em coletividades especificas, que
vale a pena lutar e que sdo adquiridos
ou realizados mediante agoes dirigi-
das a determinadas finalidades. As
normas surgem com uma pretensao
de validade binaria: ou sdo legitimas
ou ilegitimas. Os valores, em contra-
posicéo, firmam rela¢des de preferén-
ciaque nos dizem que certos bens sdo
mais atrativos que outros: dai pode-
mos concordar mais ou menos com
uma sentenca avaliativa. Normas e
valores, portanto, diferem-se entre si,
primeiramente, por suas referéncias,
respectivamente, ou a a¢des obrigato-
rias ou a a¢des teleoldgicas; em segun-
do lugar, os cédigos ou binario ou
gradual de suas pretensdes de vali-
dade; em terceiro, por seu carater ou
absoluto ou relativo; e por fim, pelos
critérios que os complexos de siste-
mas de normas tém que cumprir em
face dos requeridos dos sistemas de
valores”.
Assim, para Habermas, a prestacéo jurisdi-
cional (pratica decisoria judicial) orientada
por principios tem que decidir qual preten-
sdo e qual condutaséo corretas em um dado
conflito — e ndo equilibrar bens ou relacio-
nar valores. E por fim afirma que a validade

juridica do juizo tem o sentido deontolégico
de um comando, e ndo o sentido teleolégico
do que podemos alcangar sob dadas circuns-
tancias no horizonte de nossos desejos.

Pietro Sanchis® é um dos autores que
mais recentemente trata da disting¢éo entre
regras e principios. E adotada a seguinte
posicdo: (i) quem sustenta que dentro do
direito existem duas classes de ingredien-
tes integrantes inteiramente distintos — as
regras e os principios (o que é sustentado
por Alexy) — deve demonstrar que ha algu-
ma diferenca estrutural ou morfolégica en-
tre ambos, que é possivel identificar algum
traco que se manifesta sempre que estamos
diante de um principio e jamais nas regras;
(ii) se alguém sustenta, pelo contrario, que
0s mesmos enunciados podem as vezes fun-
cionar como regras, as vezes como principi-
0Ss, mas que a operatividade ou maneira de
funcionar é substancialmente distinta, en-
tdo a diferenga qualitativa entre ambos ndo
tem origem no direito, mas na argumenta-
cdoou-nadiccdo de Alexy —no lado passi-
vo do direito; regras e principios ndo aludi-
riam a duas classes de enunciados norma-
tivos, mas a dois tipos de estratégias inter-
pretativas.

E prossegue: o que faz com que uma nor-
ma seja um principio nédo é o seu enunciado
linglistico, mas o0 modo de resolver seus
eventuais conflitos: se, em colisdo com uma
determinada norma, cede sempre ou triun-
fa sempre, estaremos diante de uma regra;
se, em colisédo com outra norma, cede ou tri-
unfa conforme os casos, estaremos diante
de um principio.

Concluindo: a diferenca entre regra e
principio, para Pietro Sanchis, surge exclu-
sivamente no momento da interpretagdo/
aplicagéo.

E termina por dizer que a técnica dos
principios é aplicavel sempre, e ndo s6 na
presenca de enunciados normativos dota-
dos de certas caracteristicas, porque sem-
pre esta ao alcance do juiz transformar em
principios as regras que sustentam a posi-
¢do de cada parte.
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Para José Maria Rodriguez de Santiago,
“odualismo (regras e principios) resultante
parece mais formalmente brilhante que ajus-
tado a realidade do Direito” (SANTIAGO,
2000, p. 45). Segundo esse autor, nem a se-
paracdo entre principios e regras é qualita-
tiva, nem tampouco é categorial a diferenga
entre subsuncao e ponderacdo como méto-
dos de aplicagdo do direito. Ele critica a fra-
se categdrica de Alexy que “toda norma ou
€ uma regra ou é um principio”. A critica se
faz porque o proprio Alexy reconhece que
ha normas que possuem um “duplo cara-
ter”, ou seja, sdo0 a0 mesmo tempo regra e
principio, como por exemplo a dignidade
da pessoa humana. Isso é incompativel com
a contundente afirmacéo de que toda nor-
ma ou é uma regra ou é um principio.

Além do mais, o autor diz que as regras
nem sempre serdo subsumidas ao fato. Por
exemplo, Alexy considera que a norma
“deve-se virar a esquerda” é uma regra, e
deve ser subsumida aos casos ordinérios,
mas na verdade essa regra pode ser subme-
tida a métodos tipicos da ponderacao de
principios, como por exemplo se um indivi-
duo esta levando uma senhora prestes a dar
aluz e aunicamaneirade se chegar ao hos-
pital é passando justamente pela direita.
Recorda-se que Alexy sustenta que o ambi-
to do juridicamente possivel para cada prin-
cipio é determinado por outros principios e
regras contrarias. E, desde 0 momento em
gue se aceita que um principio pode concor-
rer comumaregra, jando cabe conceber esta
ultima em termos concludentes, de maneira
gue s6 pode ser cumprida ou ndo cumpri-
da. Se os principios se caracterizam porque,
ao entrar em conflito, admitem um cumpri-
mento simultaneo, merecem a idéia de man-
dado de otimizacdo, algo semelhante h& de
ocorrer com as regras —entre cujas excegdes
pode haver principios — desde o0 momento
em que entrem em conflito com um desses
principios. Assim, pode-se dizer que as re-
gras também podem ser ponderadas®.

Por isso Santiago (2000, p. 47) conclui
gue ha regras, ha principios e ha normas

gue sdo predominantemente principios e
normas que sdo predominantemente regras.
E acredita, por fim, que ndo ha diferenca
gualitativa entre principios e regras. Como
tampouco cré que haja uma diferenca cate-
gorial entre a subsuncgéo e a ponderagéo
como métodos de aplicacédo do direito, afi-
nal, como visto, também deve haver ponde-
racdo na aplicagdo de normas que, segundo
a terminologia de Alexy, deveriam ser qua-
lificadas como regra, assim, por exemplo,
em determinados supostos de aplicacdo de
conceitos normativos indeterminados.

10. Conclusdo

N&o podemos negar que a distingdo en-
tre regras e principios proposta por Alexy
esta sendo largamente difundida nos corre-
doresjuridicos. No entanto, antes de aceita-
la passivamente, deve-se conhecé-la siste-
matica e criticamente para que possamos
adequa-la a nossa realidade juridica.

Este artigo ndo tem a pretensao de dar
uma resposta definitiva a esta Ultima pro-
posta, ou seja, ade adequar a teoria de Alexy
a nossa realidade. Pretende-se, neste mo-
mento, dar apenas um primeiro passo e, ndo
menos relevante, analisar minuciosamente
uma teoria que muito se tem falado, mas que
pouco se sabe verdadeiramente.

Notas

! Na maior parte das vezes, os principios care-
cem, em si mesmos, de univocidade de contetdo,
possuem clausulas gerais, que eram tidas com for-
mulas vazias segundo as quais pode-se subsumir
qualquer estado de coisas, deixando, portanto, um
grande espaco para a arbitrariedade do intérprete.

2 Na doutrina brasileira, considera-se leitura
obrigatdria a respeito dessa “viragem metodolégi-
ca” feita pela teoria dos principios a obra de Paulo
Bonavides (1994).

¥ Podemos citar como os principais doutrina-
dores precursores dessa corrente, além de Alexy,
Perelman, Dworkin, Habermas, entre outros.

* Na verdade, Alexy pertence a uma segunda
etapa da teoria dos principios, etapa que esta mais
preocupada com o aprofundamento da distingao
entre principios e regras. Nessa etapa, ndo se esta
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querendo provar a forga normativa dos principios,
pois essa ja estava aceita (de acordo com as teorias
de Bachoff, Forsthoff, Larenz), mas determinar cri-
térios objetivos para melhor fundamentar a inter-
pretacdo e a aplicagdo baseada neles.

® O sistema de regras proposto pelo autor é
composto por um total de vinte e duas regras e seis
formas de argumento, apresentadas em seu classi-
co “Teoria da argumentacdo juridica”.

¢ Alexy compartilha da preocupagao fundamen-
tal de Dworkin de se pensar alternativas a discrici-
onariedade judicial.

" Na obra de Dworkin, ndo ha nenhum procedi-
mento que mostre como se obtera a Unica resposta
correta, atendo-se o autor a afirmar que isso ndo
implica a inexisténcia de tal resposta. Esta poder4,
para Dworkin, ser obtida pelo juiz Hércules, que é
um juiz ideal, munido de todas as informacdes e
capacidades necessarias para a sua ardua tarefa
(nogdo monoldgica do juiz ideal). E justamente este
ponto de vista que Alexy critica na tese de Dworkin.
E Alexy tenta elaborar um catalogo de regras de
argumentacao para que a decisdo seja 0 mais razo-
avel possivel. Por isso dizemos que enquanto a te-
oria de Dworkin é material, a de Alexy é procedi-
mental, que formula regras ou condi¢Ges da argu-
mentacdo pratica racional.

8 E justamente no campo da teoria da argu-
menta¢do que devem ser estudadas as estruturas
da ponderacdo. Alexy enfatiza que os principios e
as regras a serem aplicadas ndo podem, eles mes-
mos, regular a sua aplicacdo. Por isso, Alexy (1994,
p. 20) propde um sistema de trés niveis: “os niveis
das regras e dos principios devem, certamente, ser
complementados com um terceiro, a saber com uma
teoria da argumentacdo juridica, que diz como,
sobre a base de ambos os niveis, é possivel uma
decisio racionalmente fundamentada”. E por isso
que a teoria de Alexy pode ser definida como um
sistema de regras, principios e procedimentos.

¢ Alexy observa que, ndo poucas vezes, as nor-
mas de direito fundamental sdo chamadas de “prin-
cipios”. Isso ocorre normalmente quando se fala
em valores, objetivos, clausulas abertas; mas, por
outro lado, os direitos fundamentais sdo chama-
dos de “regras” quando se diz que a Constituicdo
deve ser levada a sério como lei ou quando se assi-
nala a possibilidade de uma fundamentacao de-
dutiva no ambito dos direitos fundamentais. Mas
essa caracterizacdo ndo passa de insinuacgfes. E
Alexy conclui que falta realmente uma distingdo
precisa entre regras e principios e sua utilizagdo
sistemética. E exatamente esse o objetivo dele.

% Alexy observa que ha distin¢do entre genera-
lidade e universalidade. Esta ultima se refere aos
destinatarios e se contrapde as normas individuais,
e 0 conceito oposto, de generalidade, é a especiali-
dade.

1 Alexy (1993, p. 15) acaba por dizer que é
impossivel formular uma teoria forte do sistema
de principios (a qual, segundo Alexy, estaria pres-
suposta pela teoria da Unica resposta correta de
Dworkin), pois uma teoria forte teria necessaria-
mente que conter “todos os principios, todas as
relagdes de prioridade abstratas e concretas”. As-
sim, apesar de acreditar que a distingéo estrutural
é a mais adequada, Alexy reconhece que é uma
teoria fraca, até porque apenas teorias fracas de
principios podem ser defendidas. Mas, para que
sua teoria ndo fiqgue como um mero catalogo de
topoi, Alexy constréi suas regras de prioridade prima
facie reguladoras do processo de ponderagao.

2 Alexy foi bastante influenciado pela teoria
sobre a distingdo entre regras e principios elabora-
da por Dworkin, mas o préprio Alexy aponta algu-
mas distingdes entre a sua tese e a de Dworkin.
Segundo Alexy (1993, p. 87, nota 27), sua distin-
¢do, apesar de muito parecida com a de Dworkin,
dela se distingue por tratar os principios como
“mandados de otimizacdo”, ndo fazer a distingao
entre principios e policies (feita por Dworkin) e ain-
da por atribuir as regras também um certo “carater
prima facie”. Além do mais, a proposta de Alexy
sera justamente a de completar a teoria de Dworkin
formulando uma teoria procedimental para a ob-
tencéo da resposta racional.

B3 Alexy (1993, p. 84) afirma que, mesmo para
as regras que prescrevem agdes que podem ser rea-
lizadas em diferentes graus, também havera essa
propriedade (ex: o comportamento negligente —
maior ou menor culpa).

¥ Veé-se que Alexy nao abandona por completo
a teoria hermenéutica tradicional, mas a completa
por ser insuficiente no caso de interpretagéo e apli-
cacdo dos principios.

5 Nesse primeiro exemplo de ponderagao trazi-
do por Alexy, trata-se da admissibilidade da reali-
zacdo de uma audiéncia oral contra um acusado
que, devido a tensdo que tais atos trazem consigo,
corre o perigo de sofrer um infarto (colisdo entre o
dever do Estado de garantir uma aplica¢do ade-
guada do direito penal e o interesse do acusado na
salvaguarda dos direitos constitucionais garanti-
dos).

!¢ Para solugéo dessas colisdes, os tribunais uti-
lizam a “metafora do peso”. Para Alexy, é uma
metéafora exatamente porque esses interesses em
conflito ndo podem ter peso em sentido quantifica-
vel. A relagdo de precedéncia demonstra isto: o prin-
cipio P1 tem, num caso concreto, um peso maior
que o principio oposto P2 quando existem razfes
suficientes para que Pl preceda a P2 de acordo
com circunstancias especificas dadas pelo caso con-
creto.

' No artigo Colisdo de direitos fundamentais e
realizacdo de direitos fundamentais no estado de
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direito democratico. Revista de Direito Administrati-
vo, Rio de Janeiro, n. 127, p. 55-66, jul./set. 1999,
Alexy, a partir da lei de ponderagdo “quanto mais
intensiva é uma intervengdo em um direito funda-
mental tanto mais graves devem ser as razdes que
a justifiguem”, elabora as trés fases da pondera-
cdo: (i) na primeira fase, deve ser determinada a
intensidade da intervencdo; (ii) na segunda fase,
trata-se, entdo, da importancia das razfes que jus-
tificam a intervencéo; e (iii) somente na terceira
fase, sucede, entdo, a ponderacao em sentido estri-
to e proprio”. Exemplo do caso tabaco e do caso
padeiro.

8 Alexy d& enorme importancia a argumenta-
cao juridica e chega a formular regras de argumen-
tacdo para que se atinja uma decisdo razoavel.

¥ No frequiente caso de colisdo entre o direito a
honra e a liberdade de informacéo, por exemplo, o
tépico que a jurisprudéncia constitucional poderia
formular como uma dessas regras de prevaléncia con-
dicionada seria: “se a informagcéo é veraz (no sentido
de cumprimento da carga de diligéncia na averi-
guacao da verdade) e o assunto é de interesse pu-
blico, prevalece a liberdade de informagéo sobre o
direito a honra”.

? Ap6s analisar as objecOes feitas por Gunter
em relagdo a sua teoria dos principios, Alexy con-
clui que a distin¢éo entre comando para otimizar
(imp&e uma obrigacdo que algo deva ser realizado
no maior grau possivel frente as possibilidades
faticas e juridicas) e comandos para serem otimi-
zados (estes sdo o0s objetos a serem ponderados) é
o melhor método para capturar a natureza dos
principios. Nesse caso, os principios sdo comandos
a serem otimizados. Ver Alexy (2000, p. 300 et
seq).

2 Habermas faz sua critica porque para Alexy
as reflexdes relativas a valores também se aplicam
aos principios e vice-versa, ja que do ponto de vista
estrutural, segundo Alexy (1997, p. 138; 1993, p.
164), em razdo da necessidade de ponderagdo, 0s
principios podem ser comparados aos valores.

2 \er a posicdo de Sanchis em Eros Roberto
Grau (2002, p. 165 et seq).

% Mas Alexy admite que as regras também tém
um carater prima facie (apesar de ser mais forte que
o carter prima facie dos principios) justamente quan-
do observa que as regras podem adquirir clausulas
de excecgdo para solucionar conflitos.
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