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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a estrutura normativa dos direitos fundamentais,
focado principalmente no estudo dos principios juridicos, espécie de norma juridica pela qual os
direitos fundamentais preferencialmente se expressam. O estudo do tema reflete a preocupagao
com a efetividade dos direitos fundamentais, pois a resisténcia a plena aplicabilidade destas
normas nao se explica somente por questdes de cunho politico e econdomico, mas também pela
forte influéncia das incertezas tedricas que permeiam a sua estrutura normativa. Trata-se de um
estudo qualitativo, cuja metodologia efetiva-se por meio de pesquisa bibliografica e doutrindria,
tanto no ambito interno como externo, estabelecendo um didlogo entre a teoria dos direitos
fundamentais e a teoria da norma juridica. A pesquisa evidenciou que o tema envolve intensas
controvérsias, revelando a persisténcia de forte resisténcia ao reconhecimento da juridicidade dos
principios de direitos fundamentais por concepgdes tedricas herdadas de um positivismo juridico
extremado. O trabalho permitiu concluir que os principios juridicos possuem todas as
caracteristicas essenciais das normas juridicas, inexistindo verdadeiros 6bices tedricos a sua plena
aplicacdo como forma de dotar os direitos fundamentais de maxima efetividade e protecdo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Teoria da Norma Juridica. Principios Juridicos.
Principios e regras. Densificacdo dos direitos fundamentais.



ABSTRACT

The scope of the study is to analyze the normative structure of fundamental rights, primarily
focused on the investigation about the legal principles, as a norm by which fundamental rights
are expressed preferentially. The study of the issue reflects the concern about the
effectiveness of fundamental rights, because the resistance to the full applicability of these
standards can not be explained only by political and economic reasons, but also by the strong
influence of theoretical uncertainties that permeate its regulatory framework. The research
was developed through a qualitative methodology, especially by a literature in depth scan
about the theory of fundamental rights and the theory of rule of law. The study revealed the
persistence of a strong resistance to the recognition of principles as a juridical norm that
expresses fundamental rights. This resistance emerges as a heritage of the extreme legal
positivism. The analysis permit to conclude that the legal principles have all the elements of a
juridical norm, so there are no theoretical obstacles to its full application as a way to protect
and fundamental rights effective.

Keywords: Fundamental rights. Theory of juridical norm. Legal principles. Principles and
rules. Densification of fundamental rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a estrutura normativa dos direitos fundamentais,
em especial quanto a juridicidade dos principios juridicos pelos quais estes direitos
preferencialmente se expressam. O assunto comporta grandes controvérsias juridicas que
remontam as mais basilares teorias do direito, refletindo, hoje, um dos aspectos de maior

relevancia na formagdo e manuten¢do do Estado Democrético de Direito.

Embora o tema sempre tenha encontrado lugar na pauta dos principais debates juridicos,
ganhou nova tonica no contexto mundial contemporaneo, especialmente a partir da segunda
metade do século XX, momento em que a efetivagdo dos direitos fundamentais revelou-se
como medida indispensdvel a consecucdo dos objetivos centrais do Estado no cendrio de
reconstru¢do da ordem internacional. Contudo, a histdria recente demonstrou que a simples
positivacdo destes direitos nas constituicdes ndo implicou necessariamente em sua maior
efetivacdo, encontrando fortes barreiras em diversas dimensdes da vida social, politica,
econOmica e juridica. Dentre estes obstdculos, sobressaem no campo do direito os resquicios

do positivismo juridico extremado que ainda permeiam a doutrina e a jurisprudéncia nacional.

A persisténcia da ineficdcia dos direitos fundamentais por séculos nao estd somente em
percalcos de cunho politico e econdmico, mas sofre forte influéncia das incertezas tedricas
que permeiam a sua estrutura normativa. Observa-se um grande vdcuo entre a teoria da norma
juridica e a teoria dos direitos fundamentais, que se intensifica na explicacdo da
normatividade dos principios juridicos. A despeito da imposi¢do de aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais encontrar respaldo no texto constitucional, apoiada inclusive pela
rigidez oferecida por sua condi¢do de cldusula pétrea, a efetivacdo dos principios juridicos
que expressam tais direitos continua a sofrer severas resisténcias, algumas delas veladas e
pouco evidentes, pautadas na dificuldade de fundamentagdo objetiva da aplicacdo destas

normas.

Para a superacdo desta conjuntura, impde-se analisar o tema de forma sistemadtica,
superando a confusio que se implantou entre os conceitos de valor e de direitos fundamentais

e entre os de principio e de normas morais, percebendo-se que, apesar de se aproximarem, nao
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se confundem. Somente com a constatacdo de que os principios de direitos fundamentais
consistem em normas juridicas que se expressam de maneira dedntica e que possuem um
suporte fatico identificdvel, serdo ultrapassadas as barreiras do fetichismo legal que vigorou

outrora, garantindo plena efetividade a estes direitos.

Assim, a atualidade e a relevancia pratica e tedrica do assunto ja fundamentam,
demasiadamente, a escolha do tema para a constru¢cdo de uma pesquisa cientifica. Neste
cendrio de extremos embates doutrindrios, pretende-se defender concepg¢des fundadas na
teoria dos direitos fundamentais e na teoria da norma juridica, compreendidas conjuntamente,
uma suprindo as lacunas da outra. Com tal escopo, sistematizou-se o presente trabalho em trés

capitulos.

No primeiro, analisa-se a forma como os direitos fundamentais se expressam
formalmente, de modo a se entender a relagdo entre estes e os principios juridicos. A
compreensdo da ligacdo existente entre os direitos fundamentais e esta espécie normativa
revela-se de extrema importancia para perceber a razdo do déficit de efetividade pelo qual
ambos passaram até meados do século passado. Neste desiderato, procede-se a uma andlise da
evolucdo das concepcdes acerca da natureza dos principios juridicos utilizadas pelas correntes
do jusnaturalismo e do juspositivismo, de modo a se compreender e contextualizar os debates

doutrindrios que permearam o tema até os dias atuais.

Ainda na primeira parte do trabalho, aprecia-se a forma de atuag@o do valor na estrutura
normativa dos principios de direitos fundamentais, problematizando e conceituando este
elemento a fim de esclarecer que, embora ele esteja presente nestas normas, com elas ndo se
confunde, haja vista se tratarem de institutos distintos. Também se pondera quanto a forte
carga axioldgica presente nos principios compromete sua juridicidade ou apenas os torna mais
gerais e abstratos. Por fim, o estudo empenha-se em investigar maneiras de compatibilizar a
presenca dominante do valor nos direitos fundamentais com a exigéncia de abordar a tematica
com pretensdes de rigor cientifico, em uma releitura das concepgdes juspositivistas de

cientificidade juridica.

O capitulo segundo visa a analisar a adequag@o dos principios juridicos ao conceito de
norma juridica. Para tanto, inicialmente, a norma juridica é examinada em contraponto com as
normas morais, no intuito de revelar as especificidades destas duas espécies de normas éticas,

objetivando-se avaliar as concepgdes que pregavam que os principios de direitos
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fundamentais eram normas morais € nao juridicas. Para melhor compreensdo desta questdo,
abordara-se as relacdes entre o Direito e a Moral, de modo a entender seus pontos de contato e
de influéncia mutua. O entendimento destas questdes é imprescindivel para que se superem as
propostas que defendem que os direitos fundamentais se expressam por normas morais € nao

por norma juridicas.

Dando prosseguimento a esta parte do trabalho, examina-se a natureza das normas
juridicas com o propésito de identificar as caracteristicas essenciais que compdem seu
conceito. Tendo em maos a definicdo de norma juridica, realiza-se uma comparacdo com o0s
principios juridicos para averiguar se todas as caracteristicas da norma se manifestam em sua

estrutura, buscando-se saber se eles podem ser enquadrados dentro deste conceito.

No terceiro e derradeiro capitulo, analisaram-se as diferencas que permitem distinguir
as regras dos principios, estabelecendo-as como espécies distintas do género norma juridica.
Para tanto, estudaram-se as teorias de alguns autores que se debrucaram sobre o tema, como
Josef Esser, Ronald Dworkin, Robert Alexy, Claus Giinter e Humberto Avila, apreciando as
posicdes doutrindrias sobre as distingdes na forma de aplicagdo das regras e dos principios.
Nesse momento, pretende-se problematizar se a aplicagdo dos principios juridicos, mesmo
com um grau de complexidade mais elevado, pode se dar de maneira relativamente objetiva

como a das regras.

Por fim, realiza-se uma avaliac¢do da relacdo entre os principios e as regras, procurando-
se estabelecer como os valores presentes nos direitos fundamentais se irradiam nas demais
normas do ordenamento juridico. Nessa parte do estudo, analisa-se a necessidade de
densificacdo dos principios juridicos de direitos fundamentais por outros que melhor
especifiquem os valores a serem assegurados e por regras juridicas que indiquem o suporte
fatico de maneira mais precisa, favorecendo a efetividade de tais direitos com a progressiva

amenizagao do seu alto grau de generalidade e abstratividade.

Como visto, o presente trabalho destina-se a fazer incidir as novas concepgdes tedricas
acerca dos direitos fundamentais na andlise da teoria da norma juridica, no intento de se
demonstrar que nao goza de autoridade o entendimento conservador de que os principios de
direitos fundamentais ndo se enquadram no conceito de norma juridica, mas que, ao contrério,
neles estdo presentes todos os elementos necessdrios a uma aplicacdo objetiva e

fundamentada.
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A compreensdo da estrutura normativa dos direitos fundamentais sobre esta nova 6tica
garante-lhes maior eficécia e efetividade, possibilitando a consolidacdo dos ideais do Estado
Democrético de Direito buscados com a promulgacdo da Constituicao de 1988. Somente com
atribuicdo de juridicidade as normas que expressam os direitos mais basilares do
ordenamento, possibilitar-se-4 a real defesa da dignidade humana e somente ao se assegurar

esta de maneira razoavel torna-se possivel a efetivacao da cidadania e a participacdo popular.



1 EXPRESSAO NORMATIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Durante a primeira metade do século XX, o continente europeu foi palco de trigicos
acontecimentos que ensejaram profundas mudangas na configuracdo politica do mundo. O
problemadtico contexto social vivenciado pelos paises europeus neste periodo demonstrou a
inviabilidade do modelo de atuacdo estatal, especialmente no campo econdmico. A realidade
politica, social e econdmica da Europa ofereceu as circunstancias necessdrias ao advento de
governos totalitirios, como o de Mussolini na Itdlia, o de Salazar em Portugal, o de Hitler na

Alemanha e o de Franco na Espanha.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, principalmente apés os julgamentos de
Nuremberg, verificou-se a necessidade de reformulacdo na estrutura organizacional dos
estados ocidentais para redirecionar a atencdo dos poderes publicos prioritariamente a
efetividade dos direitos bdsicos do individuo. Nao se tratava apenas de uma opcao
humanitdria, mas de uma orienta¢do destinada a reduzir as instabilidades sociais e politicas
com suas graves consequéncias internas e externas. No campo do Direito, porém, até este
periodo, os direitos fundamentais individuais, coletivos e, principalmente, os sociais ndo eram
encarados como institutos juridicos hdbeis a determinar a¢des ao poder estatal de forma
impositiva, mas como simples pautas programéticas, cumpridas de acordo com seu senso de

conveniéncia e oportunidade.

A grande barreira tedrica a aplicabilidade dos direitos fundamentais estava na
inadequacdo de sua expressdo formal ao conceito de norma juridica adotado pelo positivismo
juridico, corrente doutrindria predominante até meados do século XX, uma vez que estes
direitos ndo prescreviam uma conduta, e sim um valor. E o que se depreende, por exemplo, do
positivismo preconizado por Hans Kelsen ao delimitar o objeto da norma juridica (1986, p. 113)
nos seguintes termos: “Objeto de uma norma € aquilo que estd prescrito numa norma, fixado
como devido, é a conduta de um ser dotado de razdo e de vontade — segundo nossa concepgao

de hoje — € a conduta de uma pessoa”.

O centro de toda a controvérsia que cercava a normatividade dos direitos fundamentais

estava na aversao ao “valor”, considerado um ‘“elemento estranho”, uma “impureza”, que
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contaminava e prejudicava a cientificidade do Direito e, por esta razdo, devia ser afastado da
andlise juridica. As concepgdes tedricas que predominavam a época ndo permitiam que se
visualizasse em enunciados com forte cardter axiolégico a indicagdo de um dever ser

(deonticidade), afirmando tratar-se de disposi¢des Onticas proprias da Moral e ndo do Direito.

Os direitos fundamentais, pela propria ideia de fundamentalidade, trazem em sua
esséncia a defesa de valores que devem se disseminar por todos os demais direitos previstos
no ordenamento. Isto somente se torna possivel através da proclamacdo de um elemento
axiolégico, de modo que nao hd como afastar da expressao formal dos direitos fundamentais a
presenca manifesta de um valor. Esta peculiaridade fez com que sua manifestacao textual ndo
s6 fosse mais geral e abstrata que as demais normas, mas também que se distinguisse de

maneira estrutural, pois privilegia a expressao do valor e ndo da conduta.

Em razdo desta ligacdo, as criticas feitas ao valor pelo positivismo juridico,
particularmente em sua vertente kelseniana, se transmutaram para os direitos fundamentais,
gerando questionamentos acerca de sua juridicidade, de modo que os enunciados pelos quais
se manifestavam tais direitos ndo foram inicialmente qualificados como ‘“normas juridicas”,
mas designados como ‘principios’, no intuito de demonstrar a auséncia de forca normativa.
Esta qualificacdo aparentemente tedrica implica em sérias consequéncias sociais € politicas,
na medida em que retira a forca juridica de normas com grande potencial para legitimar e

estimular uma intervengdo mais vigorosa do Estado sobre a realidade.

Somente se consideravam normas juridicas aquelas que regulassem diretamente uma
conduta, sem manifestacdo expressa do valor, que teria exercido seu papel ainda no processo
de elaboracdo da norma quando da qualificacdo positiva ou negativa desta conduta. Nos
principios, a realidade € inversa. O legislador, ao em vez de demarcar a conduta, especifica

diretamente o valor, atribuindo a funcao de delimitacdo do suporte fatico para o aplicador.

Desta forma, os principios de direitos fundamentais passaram a representar uma
estrutura que se aproximava muito mais de uma exortacdo moral ou consuetudindria, que
contribuia no processo de producdo do direito positivo, mas com ele ndo se confundia, nao
havendo, portanto, como pleitear perante o Judicidrio seu cumprimento forcado. E o que se
colhe do seguinte excerto de Hans Kelsen (1986, p. 151):

Que principio da Moral, da Politica, do (sic) Costumes, sdo ‘materializados’ por atos

juridico-formativos, apenas pode significar que normas juridicas produzidas por atos
juridico-formativos — segundo seu contetido — correspondem a esses principios. Isso
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ndo é, porém, nenhuma razio para considerar esses principios como Direito positivo,
quer ele também abranja esses ‘principios’.

Embora esta concepcao tedrica tenha se originado na Europa, suas consequéncias foram
sentidas na mesma intensidade no Brasil. O direito brasileiro recebeu forte influéncia da
doutrina europeia e a concep¢do hermética do positivismo kelseniano se adequou bem aos
regimes totalitarios instaurados durante o desenrolar do século XX, gerando uma instabilidade
politica refletida claramente nas sete constitui¢des que regeram o pais neste periodo. Em face
desta conjuntura, até o processo de redemocratizacdo do pais na segunda metade da década de
1980, os mais basilares direitos fundamentais, como o da liberdade de expressdo e locomog¢ao

ficavam a mercé da opinido politica dos governantes.

Com a queda dos regimes ditatoriais, tanto na Europa, no periodo do pés-Guerra, como
posteriormente na América Latina, comegou a se firmar no plano politico e juridico a
concep¢do de Estado Democratico de Direito. Entre os temas que se sobressaem nesta
reformulacdo politica e juridica, destacou-se a efetividade dos direitos fundamentais, uma vez
que a caréncia de forg¢a juridica destes direitos representou um forte elemento de inseguranca

e instabilidade no plano do direito que se projetava sobre o sistema econdmico e politico.

Nesta nova ordem os principios juridicos que expressavam direitos fundamentais ndo
poderiam continuar sendo considerados mera expressdo do valor, mas exigia-se que fossem
encarados como normas juridicas propriamente ditas, passando de uma manifestagdo Ontica
(ser) para uma dedntica (dever ser).' Por esta razdo, as constituicdes passaram a prever em
seus textos disposi¢cdes determinando a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
instituto que encontra guarida no ordenamento brasileiro, atualmente no § 1° do art. 5° da

Constituicao Federal de 1988.

Foi com a evolugdo do constitucionalismo que o tema passou a ser analisado sob uma
nova perspectiva, na busca de maior eficicia do texto constitucional. Embora o movimento
constitucionalista tenha surgido ainda no século XVIII, somente apds a segunda metade do
século XX, com o estabelecimento do Estado Constitucional, por meio do reconhecimento da

importancia superior do modelo axiolégico estabelecido nas constituicdes e da forca

' Robert Alexy (2008, p. 144) compara principio e valores observando que: “A diferenga entre principios e
valores € reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que, o modelo de valores, é prima facie o melhor é, no modelo
de principios, prima facie devido; e aquilo que €, no modelo de valores definitivamente o melhor €, no modelo
de principios, definitivamente devido. Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de ser
carater deontoldgico, no primeiro caso, e axioldgico, no segundo”.
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normativa de suas disposigdes, foi possivel defender esta assertiva.” Neste momento e sobre
estas bases, surge o neoconstitucionalismo, ndo como uma corrente jusfiloséfica ou mesmo
como um movimento tedrico organizado, mas como uma tendéncia facilmente constatada na
producdo académica e jurisprudencial contemporanea que converge em inimeros aspectos.

Neste sentido € a licdo de André Rufino do Vale (2009, p. 22):

Esses pontos em comum, retirados de teorias cujas bases filosoficas sdo bastante
ecléticas, podem ser sintetizados da seguinte maneira: “a) a importincia dada aos
principios e valores como componentes elementares dos sistemas juridicos
constitucionalizados; b) a ponderacdo como método de interpretacdo/aplicacdo dos
principios e de resolugdo dos conflitos entre valores e bens constitucionais; c) a
compreensdo da Constituicdo como norma que irradia efeitos por todo o
ordenamento juridico, condicionando toda a atividade juridica e politica dos poderes
do Estado e até mesmo dos particulares em suas relagdes privadas; d) o
protagonismo dos juizes em relacdo ao legislador na tarefa de interpretar a
Constituicdo; e) enfim, a aceitaciio de alguma conexdo entre Direitos e Moral.

Nao existem dois constitucionalismos, mas ndo se pode afirmar que o
constitucionalismo atual é o mesmo do século XVIII, pois neste intersticio suas bases tedricas
passaram por grande evolucdo, realidade que exige um tratamento diferenciado. Entre os

aspectos que mais sofreram alteragdes, destaca-se exatamente a normatividade dos direitos

fundamentais.

Julgados recentes da Suprema Corte brasileira t€m demonstrado esta evolucdo de
pensamento na superacdo de posicionamentos conservadores que se firmaram ainda sob a
égide dos regimes que vigoraram até a segunda metade do século XX, passando a adotar
entendimentos que privilegiam a efetividade dos direitos fundamentais, tratando-os como
normas juridicas instituidoras de obrigac¢des tanto aos poderes publicos como aos particulares.
Entre estas é possivel citar, somente a titulo de exemplo, a proibi¢do da prisdao civil do
depositario infiel’; a aplicagdo do direito de greve aos servidores publicos por meio do

mandado de injuncéo*; a ndo recep¢io da lei de imprensa como forma de efetivar a liberdade

> E o que observa Ana Paula de Barcelos (2008, p. 16): “A partir da segunda metade do século XX, todavia,
também na Europa continental e progressivamente nos demais paises de influéncia romano-germanica,
consolidou-se o entendimento de que as normas constitucionais sao normas juridicas e, mais que isso, normas
dotadas de superioridade hierdrquica”,

3 STF; RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106.

4 STF; MI 708, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206
DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-02 PP-00207
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de expressdo’; e o reconhecimento do direito a progressdo de regime nas condenagdes por

crimes hediondos.®

Assim, no estudo atual dos direitos fundamentais, € indispensédvel ter-se em mente uma
informacao basilar: as normas de direitos fundamentais sdo normas juridicas. Esta assertiva parece
uma colocagdo totalmente despropositada diante de sua usualidade nos textos juridicos
contemporaneos, mas ha bem pouco tempo a evidéncia incontestavel era da afirmagdo oposta. Tal
tema mostra-se extremamente controvertido, uma vez que a forma como os direitos fundamentais
se expressam formalmente ndo se enquadra de modo perfeito nos conceitos de norma juridica
construidos nos séculos XVIII e XIX e ndo se tem uma formulagdo tedrica na modernidade que

supere a teoria anterior € que seja majoritariamente aceita pelos estudiosos do tema.

A grande questdo que ainda cerca a matéria € como disposi¢des antes consideradas
simples valores juridicos ganharam deonticidade se transmutando em normas juridicas e
como a teoria da norma evoluiu para admitir esta transformacao. Para sua superagdo mostra-
se necessario estudar de maneira mais profunda os conceitos de valor, norma, principios e
regras juridicas. Somente com a delimitagdo da natureza juridica dos principios torna-se
possivel compreender a estrutura normativa dos direitos fundamentais, aspecto indispensavel
para a efetividade destas normas, razdo pela qual tal estudo assume a condi¢do de pedra
angular sobre a qual se constroi a teoria moderna dos direitos fundamentais e se consolidam

as novas bases para a democracia brasileira.

1.1 A expressao dos Direitos fundamentais por principios juridicos

A presenca predominante do valor como ponto comum aos direitos fundamentais e aos
principios juridicos fez com que se procedesse a uma forte aproximagdo entre estes institutos.
Esta semelhanca gera uma compatibilidade do contetido dos direitos fundamentais com a
estrutura normativa dos principios juridicos, de modo que esta vem a ser a sua forma de
expressdo predominantemente.” De tdo intensa a ligacdo entre eles, chega-se algumas vezes a

confundir seus conceitos, utilizando-os indistintamente como sindnimos.

5 STF; ADPF 130, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009, DJe-208
DIVULG 05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-01 PP-00001

% STF. HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006, DJ 01-09-
2006 PP-00018 EMENT VOL-02245-03 PP-00510 RTJ VOL-00200-02 PP-00795

7 Alexy (2008, p. 144) observa bem esta ligacdo entre valor e principio: “Duas consideracdes fazem com que
seja facilmente perceptivel que principios e valores estdo intimamente relacionados: de um lado, é possivel
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Importante frisar que os direitos fundamentais ndo se expressam necessariamente por
meio de principios, inexistindo 6bices para que o facam sob a forma de regras, assegurando as
condutas especificas indispensdveis a uma existéncia digna. Nos mesmos termos, nem todo
principio expressa direitos fundamentais, trata-se de uma espécie normativa, que, assim como
as regras, pode se manifestar nas mais variadas dreas do Direito e nos mais distintos graus

hierdrquicos do ordenamento.

Diante deste vinculo entre o direito e a espécie de norma que, via de regra, o expressa,
constatou-se uma intensa aproximacgao da teoria dos direitos fundamentais com a teoria da
norma juridica, em especial no que concerne aos principios juridicos. Esta intima ligacdo
induziu o estudo conjunto dos temas, de modo que nas obras mais modernas € dificil
encontrar uma andlise sobre principios juridicos que ndo acabe avancando na seara dos
direitos fundamentais, e, da mesma forma, rara a obra que se dedique aos direitos
fundamentais que ndo possua ao menos um tépico especifico para a anélise da normatividade

dos principios.
1.1.1 A normatividade dos principios juridicos

O problema que cerca a proximidade dos direitos fundamentais com os principios esta
no fato de que estes careciam de um grave déficit de normatividade até meados do século
passado, pois sua estrutura légica ndo atendia as exigéncias de clareza e certeza impostas de
forma rigida pelo positivismo juridico que predominava. Desta forma, os principios juridicos
ingressam nas constituicdes, nos codigos e nos tratados internacionais com estrutura formal
que ndo correspondia claramente ao padrdo normativo vigente, comprometendo, por
consequéncia, a forca impositiva dos direitos por eles expressados, que acabava sendo minima

ou mesmo nula, ndo vinculando os poderes publicos ou os particulares.

Na tentativa de se estabelecer uma nova perspectiva de andlise dos principios, que
superasse tais ideias e garantisse a eles forg¢a tal qual a atribuida aos demais direitos,
observou-se um grande volume de incursdes doutrindrias na busca de um arcabouco tedrico
que demonstrasse que os principios poderiam ser aplicados de maneira similar ao que se
entendia por normas juridicas. A elevacdo do conceito de norma juridica a categoria de

género, admitindo os principios juridicos como espécie ao lado do que se convencionou

falar tanto de uma colisdo e de um sopesamento entre principios quanto de uma colisdo e de uma sopesamento
entre valores; de outro lado, a realiza¢do gradual dos principios corresponde a realiza¢do gradual dos valores”.
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chamar de regra, que corresponderia ao conceito de norma juridica até entdo predominante,
foi a proposta que encontrou mais adeptos.® Procedeu-se a uma alterag¢do terminoldgica do
termo ‘“norma juridica” para o termo ‘“regra”, para que aquele pudesse nomear o género das

espécies normativas, abrangendo também os principios.

Esta proposta tem como objetivo o afastamento de uma concepg¢do politica e juridica
limitadora dos direitos fundamentais vigentes principalmente nas ditaduras militares da
primeira metade do século XIX. De modo simples, o que se pretendeu com esta nova
proposicao organizacional das normas juridicas desenvolvida no neoconstitucionalismo foi
transmitir a seguinte mensagem: os principios juridicos devem ser aplicados e efetivados na

maior medida possivel.

Para evitar possiveis confusdes, é importante que nesta abordagem utilize-se a
classificacdo das normas juridicas de acordo com o critério de sua estrutura, considerando
como espécies as regras e os principios. Todavia, vale lembrar que esta é somente uma das
classificacoes existentes, sendo plenamente possivel organizar as normas juridicas de acordo
com outros critérios, como sua fonte (norma legal, norma consuetudiniria, norma
jurisprudencial e norma doutrindria), sua posicdo hierdrquica no ordenamento (norma
constitucional, norma supralegal e norma infraconstitucional), entre outros. Esta colocacdo é
relevante para que se entenda que uma norma pode se manifestar simultaneamente de acordo
com mais de um critério classificatorio, de modo que um principio juridico, por exemplo,
pode surgir por forca de uma lei ou por uma criagio jurisprudencial’ e pode também estar

presente na Constituicdo ou em uma lei infraconstitucional.

Estas questdes acidentais ndo interferem na estrutura normativa do principio, somente
lhes garantem uma diferenca de tratamento a depender do sistema juridico adotado pelo
Estado. Assim, no Brasil, assumem maior relevancia aqueles fruto de uma atuacao legislativa
e de hierarquia constitucional. Ja na Inglaterra, por exemplo, o precedente jurisprudencial

revela maior importancia e a constitui¢ao ndo tem uma hierarquia superior propriamente dita.

¥ Entre os juristas que se dedicaram a este estudo é possivel citar, somente a titulo exemplificativo, Josef Esser
(1979), Ronald Dworin (2002), Robert Alexy (2008), Claus Giinter (2004), Humberto Avila (2007),
doutrinadores estes que serdo oportunamente estudados neste trabalho.

°Eo que observa Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 221), ao estudar os principios, afirmando que: “Podem ser, e,
na verdade, sdo eles veiculados através de quaisquer espécies de normas, constituindo contetddo seja da lei, do
costume, da jurisprudéncia ou da doutrina. S0 normas pela metade, incompletas, mas, em todo caso norma.
Essa, sua peculiaridade irresistivel.”
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Todavia, como o foco de estudo sdo os direitos fundamentais brasileiros, deter-se-a nas

normas que gozam de fundamentalidade material e formal nos termos do ordenamento patrio.

Embora hoje ja se constate uma conjuntura um pouco diferente da observada em
meados do século passado, sendo a for¢a normativa dos principios uma afirmagdo até
corriqueira, em verdade, os fundamentos de tal posicionamento sdo, na maioria dos casos,
simplesmente ignorados. De modo geral, logicamente ressalvadas indmeras excecgdes, a
doutrina e a jurisprudéncia vém repetindo acriticamente uma conclusdo da qual parecem
desprezar a complexidade, tratando a normatividade dos principios como tema pacifico,
negando-se a possibilidade de estudos mais detalhados. Esta postura obstaculiza a plena
efetivacao dos direitos expressos nestas normas, pois a nebulosidade no seu procedimento de
aplicacdo traz a tona as antigas criticas do positivismo juridico sobre a auséncia de limites a

atuacdo dos magistrados.

Paradoxalmente, a0 mesmo passo em que os trabalhos cientificos acerca de principios
juridicos se multiplicam nos meios académicos, a fundamentagdo tedrica do tema aparenta estar
cada vez mais embaralhada e distorcida. Ao que parece, tomando-se por base a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, normalmente expressos por principios, a légica do
raciocinio € invertida, partindo-se da conclusdo para a busca de argumentos que lhe garantam
fundamento, motivo pelo qual, sem esquecer valiosos trabalhos sobre o tema, multiplicam-se
em progressdo geométrica pseudoteorias e supostas descobertas revoluciondrias sobre a
estrutura normativa dos principios juridicos. Em verdade, o que existe é um grande vacuo
tedrico entre a teoria da norma juridica e a teoria dos direitos fundamentais, no que concerne

exatamente na explicacdo da normatividade dos principios juridicos.

Para tentar fugir desta linha, deve-se buscar na doutrina clissica os fundamentos desta
assertiva, mediante uma reconstru¢do da problemadtica, de modo a identificar os argumentos
favoraveis e contrarios, confrontando-os sob a 6tica da nova conjuntura social e politica, a fim de
observar qual o resultado mais coerente com a l6gica juridica atual. Nesta tarefa, logicamente, ndo
se ird afirmar a descoberta de uma conclusio definitiva e acabada sobre a questdo. Simplesmente
propde-se uma constru¢do tedrica fundamentada que enfrente a controvérsia de maneira
satisfatoria. Assim, ndo se pretende expor certezas, mas compartilhar dividas, para fomentar o

desenvolvimento académico da normatividade dos principios juridicos.
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Importante observar que este tema tomou nova tOnica a partir das concepgodes
jusfiloséficas que passaram a predominar em meados do século passado, propulsionado,

principalmente, pela ascensdo de importancia dos direitos fundamentais.

1.1.2 A evolugdo dos principios juridicos nas correntes filosdficas do Direito

z

Para o entendimento da estrutura normativa dos direitos fundamentais, € importante
realizar uma répida andlise do problema sob o aspecto filoséfico, ou seja, compreender a
fundamentacgdo tedrica que implicou na rejeicdo inicial da juridicidade dos principios € no

posterior reconhecimento de sua forca normativa.

Paulo Bonavides (2007, p. 232-237) analisa a evolu¢do da juridicidade dos principios
juridicos em trés fases, relacionando-a com as principais correntes jusfiloséficas. A primeira
seria a fase jusnaturalista, na qual os principios atuariam somente como base axiolégica de
inspiracdo do direito positivo; na segunda fase, a do juspositivismo, 0s principios ingressam nos
cddigos, mas apenas como fonte normativa subsididria; e a terceira fase relaciona-se com o p6s-

positivismo, € a atual, momento em que se reconhece a normatividade dos principios juridicos.

Contudo, nao se pode perder de vista que a ligacdo entre as fases da evolug¢do da
juridicidade dos principios juridicos e as correntes jusfilosoficas ndo € absoluta, existindo
certa dissonancia oriunda da prépria realidade histérica que ndo se desenvolve de maneira
matemadtica, mas € permeada por avangos e retrocessos. Porém, a abordagem deste jurista
permite que se visualize de maneira mais didética o processo de judicializagdao dos principios,
possibilitando um melhor entendimento do eixo da controvérsia sobre a aplica¢ao dos direitos

fundamentais e a importancia do assunto para a conjuntura atual.

1.1.2.1 Os principios no Jusnaturalismo

Como os principios manifestam diretamente valores, foram apontados inicialmente como
forma de expressdo das normas de direito natural. Esta pode ser considerada a etapa inaugural
do processo de evolugdao rumo ao reconhecimento da normatividade dos principios, os quais,
neste estidgio, ndo encontravam relacdo direta com o direito positivo, embora mantivessem
muita proximidade com a ideia de justica. Segundo Paulo Bonavides (2007, p. 232): “A
primeira — a mais antiga e tradicional — € a fase jusnaturalista; aqui, os principios habitam ainda
esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o

reconhecimento de sua dimensao ético-valorativa de idéia que inspira os postulados de justi¢a”.
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z

O jusnaturalismo € a corrente jusfiloséfica que busca, com maior vigor, uma base
eticovalorativa para o Direito, sustentada na ideia de que acima das leis positivas existe um
direito legitimo baseado em valores fundamentais que servem de modelo as leis humanas: o
“direito natural”. Trata-se de um sistema de normas de conduta que encontra validade em si
mesmo, diverso do sistema fixado pelo Estado, sendo cronologicamente anterior e
valorativamente superior a este. A esséncia de seu modelo atravessa a histéria da humanidade,
juntamente com o Direito, pois, em tais casos, se confunde com a prépria nogao de Justica, ja
que o homem nunca se conformou com a no¢do de leis com cardter puramente estatal,

desvinculadas de um contetido ético.

As discussdes doutrindrias sobre o direito natural tém suas concepcdes basicas herdadas
originalmente da Antiguidade Cléssica.'” As produgdes filoséficas desta época apontavam o
ser humano como titular de direitos naturais inaliendveis, conferiveis ao homem pelo simples
fato deste existir, concepcOes estas que influenciariam diretamente o pensamento

jusnaturalista que predominou, no campo juridico, até meados do século XVIIL

Importante observar que neste periodo, como em todas as épocas que o seguiram, as
normas de direito natural coexistiam com normas positivadas e ndo assumiam carater superior
a estas. Ao contrdrio, sendo consideradas gerais em relacdo as normas positivadas, estas
prevaleciam em caso de conflito, em razdo de serem mais especificas em seus objetivos."
Contudo, a precéria producdo legislativa daquele tempo garantia ampla aplicabilidade aos

principios do direito natural.

Na Idade Média, mais precisamente na segunda metade do século XIII, Santo Tomds de
Aquino tracou ensinamentos de grande relevincia acerca de postulados de cunho
suprapositivo, tratando-os como ordem divina imposta a razdo humana. Estes ensinamentos
orientavam, limitavam e legitimavam o Poder. Os ensinamentos de Santo Tomds de Aquino

influenciaram sobremaneira o pensamento cristdo da Idade Média, o que acarretou uma maior

' Na célebre tragédia de Séfocles (2002, p. 96), intitulada pelo nome de sua protagonista, Antigona desobedece
a uma determinacdo de seu tio Creonte que nega o sepultamento a Polinices, morto em combate com seu irmio
Etedcles, assim argumentando: “Assim, pois ndo foi decisdo de Zeus; e a justi¢a, a deusa que habita com as
divindades subterraneas, jamais estabeleceu tal decreto entre os humanos; tampouco acredito que tua
proclamacdo tenha legitimidade para conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas, nunca escritas,
porém irrevogdveis; ndo existem a partir de ontem, ou de hoje, sdo eternas, sim! e ninguém poder dizer quando
vigoram! Decretos como o que proclamaste, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso violar sem
merecer a puni¢do dos deuses!”

""E 0 que se depreende do seguinte excerto de Aristételes (Cap. 7, Livro V) em Etica a Nicémacos: “Da justica
politica, uma parte € natural, a outra € legal. A natural tem em qualquer lugar a mesma eficdcia, e nao depende
das nossas opinides; a legal é, em sua origem, indiferente que se faga assim ou de outro modo; mas, uma vez
estabelecida, deixa de ser indiferente.”
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valoriza¢do do Jusnaturalismo, haja vista que os grandes nucleos pensantes daquele tempo

pertenciam a Igreja."

Fica claro que nesta época as bases em que se apoiava o direito natural eram de cunho
eminentemente religioso. Esta é a principal razao do predominio do jusnaturalismo, pois a
Igreja Catdlica exercia grande influéncia sobre as sociedades da época, intervindo desde a
economia até a politica, atuando de forma decisiva e quase sempre assumindo a func¢do
julgadora nos conflitos de interesses. Neste periodo, os principios que expressavam o direito
natural eram compreendidos ndao como simples direito comum, mas como expressao da
vontade divina fazendo com que, de certo modo, se sobrepusesse ao direito positivo em casos

de conflito.

No final do século XV e, de forma mais clara, no inicio do século XVI, a
fundamentagdo do direito comeca a admitir outra fonte. Buscando-se o afastamento do
dogmatismo medieval e do ambiente teolégico em que se desenvolveram os ideais
naturalistas, observou-se um verdadeiro processo de laicizacdo do direito natural. Diversos
movimentos doutrindrios, somados a outros, como o protestantismo, as politicas absolutistas e
o mercantilismo, abriram espaco para outras explicacdes sobre os fundamentos do Direito
Natural, entre as quais merece relevancia a proposta pelo holandés Hugo Grotius,"” enunciada
no De jure belli ac pacis, de 1625, que, em sua doutrina do humanismo racionalista, viu na
razdo humana e ndo em Deus o fundamento de validade das normas de direito natural, pois

sdo asseguradas a todos os seres humanos, independentemente de sua crenga religiosa.

O século XVII foi um momento decisivo para o direito natural, ocasiio em que as
concepcdes contratualistas de sociedade desenvolvidas por John Locke sobre a
autovinculacdo dos governados e da liberdade dos individuos como limite do poder estatal

garantiram uma formulacdo mais elaborada a corrente jusnaturalista, dando particular

relevincia aos direitos naturais." Esta evolucdo ndo se limitou apenas ao plano tedrico.

"2 Apoiava este pensamento, por exemplo, O trecho da Biblia escrito por Sdo Paulo (Rom. 2, 14-15) que aponta
para o direito natural: “Porque, quando os gentios, que ndo t€m lei, fazem naturalmente as coisas que sdo da lei,
ndo tendo eles lei, para si mesmos sdo lei; Os quais mostram a obra da lei escrita em seus coracdes, testificando
juntamente a sua consciéncia, e 0s seus pensamentos, quer acusando-os, quer defendendo-os”.

“Sobre o tema, Paulo Bonavides (2007, p. 75) frisou que “o advento do jusnaturalismo leigo fora
precursoramente elaborado por Grotius, quando separou o tema de quaisquer reflexdes de ordem religiosa e
cuidou, com a tese do direito inaliendvel, haver resolvido em definitivo toda a problemdtica da legitimacdo
juridica, que passaria a resumir-se nisso: direito contrdrio a natureza humana néo € direito”.

E o que se observa na andlise de Frangois Chatelet (2000, p. 59), ao afirmar que para Locke, “o pacto de
institui¢do do poder publico, o Estado, é muito diferente do que Grécio imaginava e do que Hobbes prescrevia.
O primeiro pensa num contrato que liga os cidaddos entre si, por um lado, e, por outro, tais cidaddos enquanto
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Diversas Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas da época deram uma importante

relevancia pratica aos principios do Direito Natural.

Ocorre que o predominio das ciéncias da natureza contagiava o setor das Ciéncias
Sociais, induzindo uma tentativa de se transpor para estas os métodos cientificos daquelas.
Assim, comeca a se desenvolver uma ciéncia do direito afastando metodologias adotadas por
outras ciéncias, identificando, por conseguinte, objeto, método e processos proprios. Neste
sentido, comeca a ideia de pureza da ciéncia juridica, que acabaria comprometendo a eficicia

dos principios.

O cardter metafisico e abstrato dos principios do Direito Natural coloca em divida sua
juridicidade, fazendo-os residir em uma esfera muito abstrata, o que acaba por deixar sua
normatividade, sendo nula, pelo menos muito duvidosa. Em razdo disto, foram formuladas
teorias na tentativa de afastar as proposi¢des axioldgicas do Direito. Desenvolve-se, entao, um
conceito fechado de norma juridica no qual se pregava ndo haver mais espaco para as

incertezas e insegurangas que os valores traziam.

Com base nestas ideias, o século XIX trouxe uma nova realidade a vida juridica, que se
reformulou sobre a no¢do de um sistema racional e universal de normas baseadas na natureza
humana. Buscavam-se reformas legislativas que garantissem ao Direito, entre outras coisas,
clareza, unidade e certeza. Assim, a0 mesmo tempo em que o jusnaturalismo celebrava seu
triunfo, esgotava sua funcdo, dando lugar a uma nova forma de explicar o direito: o

positivismo juridico.
1.1.2.2 Os principios no juspositivismo

Diante da importancia de alguns principios € como forma de garantir maior consisténcia
e completude ao ordenamento, os principios comecam a ser positivados, mas ingressam na
legislagdo ndo como normas juridicas propriamente ditas, e sim como ferramentas de
complementacdo 16gica. Aponta-se este novo momento como segunda etapa do processo de

evolucdo da juridicidade dos principios, como afirma Paulo Bonavides (2007, p. 235): “A

coletividade e a instincia suprema; o segundo o concebe como cessdo integral que obriga os suditos e ndo
implica nenhuma obrigac@o por parte do Estado. Locke tem uma posicao diversa na medida em que, em sua
opinido, a sociedade enquanto tal - no estado da natureza - possui a capacidade de se organizar de modo
harmonioso, sem que haja necessidade de recorrer 4 ordem politica. O que impde a instauracdo dessa ordem € a
impoténcia que se encontra reduzida uma tal sociedade quando sua organiza¢do natural ¢ ameacada por
inimigos internos e externos. Os direitos naturais ndo tém forca: é indispensdvel constituir um poder que os
enuncie e formalize - que lhes dé forca de lei - e que imponha sua efetividade (mediante a coercao).”
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segunda fase da teorizacdo dos principios vem a ser a juspositivista, com o0s principios
entrando ja nos Codigos como fonte normativa subsididria ou, segundo Gordillo Caiias, como

‘valvula de seguranga’, que ‘garante o reinado da lei’”.

A crenca na possibilidade de se empregar no estudo do Direito os mesmos métodos das
Ciéncias Naturais fez nascer uma série de doutrinas e escolas que dominaram o pensamento
juridico europeu do século XIX, garantindo grande forga aos ideais do positivismo juridico."”
A mentalidade juridica baseada no principio da autoridade e da separagdo dos poderes tinha
como consequéncia fundamental a presunc@o de completude do ordenamento, nao podendo o

juiz criar o direito, ferindo a competéncia legislativa.

A produgdo doutrindria mais consistente € que mais influenciou este periodo foi a
Teoria Pura do Direito, elaborada por um dos mais expressivos jusfilésofos modernos: Hans
Kelsen.'® Em uma época em que a cientificidade do direito estava abalada em razdo da
abstracdo elevada do jusnaturalismo, este autor tenta fortalecer o direito afastando-o do
relativismo axioldgico, garantindo-lhe um carater formalista, no qual se estuda o direito a
partir do processo de formacdo (validade e vigéncia) e das relagdes entre as normas e o
ordenamento, jamais procurando repostas em uma ideia de justica, pois esta andlise caberia a
outras ciéncias, como a filosofia e a sociologia. Assim, expressamente, se manifesta Hans

Kelsen (2006, p. 67):

Ao definir o Direito como norma, na medida em que ele constitui o objeto de uma
especifica ciéncia juridica, delimitamo-lo em face da natureza e, a0 mesmo tempo,
delimitamos a ciéncia juridica em face da ci€ncia natural. Ao lado das normas
juridicas, porém, h4 outras normas que regulam a conduta dos homens entre si, isto &,
normas sociais, e a ciéncia juridica ndo é, portanto, a tnica disciplina dirigida ao seu
conhecimento e a descricdo de normas sociais. Essas outras normas sociais podem ser
abrangidas sob a designacdo de Moral e a disciplina dirigida ao seu conhecimento e

'> Embora somente na segunda metade do século XIX esta corrente tenha ganhado espaco, suas bases filoséficas
sdo quase tdo antigas quanto as do direito natural. Protdgoras, que viveu por volta de 400 a.C., foi um dos
pensadores que anteciparam os principios do positivismo, sustentando que a obrigatoriedade das leis humanas
prescindia de contetido ético. Durante a Idade Média, também existiram expoentes do juspositivismo, como
Nicolau Magquiavel (1469-1557), com sua politica pratica, Francis Bacon (1561-1626), com o método
experimental e, um pouco mais tarde, Thomas Hobbes (1588-1679), com o materialismo.

'® Logicamente outras teorias também se voltaram contra o jusnaturalismo. O historicismo alemio, baseado no
pensamento de Friedrich Karl von Savigny, foi uma dessas escolas, que teve como premissa principal uma critica
profunda ao direito natural, com o objetivo de dessacralizacdo das normas juridicas. Embora esta escola
inicialmente pregasse o direito consuetudindrio, passou a defender a posteriori a codificacéio, apds os acréscimos
feitos por Thibaut. Na Inglaterra, o positivismo teve como maior tedrico Jeremy Bentham (1748-1832), que
desenvolveu uma critica acerca do sistema common law, em razdo da incerteza que este carregava em seu bojo,
propondo uma reorganizacdo sistemdtica do direito inglés, com a identificacdo de principios bdsicos do
ordenamento e a completa codificagdo do Direito em Direito Civil, Direito Penal e Direito Constitucional. A
escola exegética da Franca, que tem como expoentes doutrinadores Bonnecase, Duranton e Troplong, foi, sem
ddvida, a que mais trouxe resultados préticos, com a elaboracdo do Cédigo Civil francés em 1804, onde os
principais fundamentos foram a codificag¢@o para garantir certeza ao direito e a simplifica¢do de sua aplicacao.
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descricio pode ser designada como Etica. Na medida em que a Justica é uma
exigéncia da Moral, na relacdo entre a Moral e o Direito estd contida a relacdo entre a
Justica e o Direito. A tal propésito deve notar-se que, no uso corrente da linguagem,
assim como o Direito é confundido com a ciéncia juridica, a Moral é muito
freqiientemente confundida com a Etica, e afirma-se desta o que s6 quando aquela esté
certo: que regula a conduta humana, que estatui deveres e direitos, isto &, que
estabelece autoritariamente normas, quando ela apenas pode conhecer e descrever a
norma moral posta por uma autoridade moral ou consuetudinariamente produzida. A
pureza de método da ci€ncia juridica é entdo posta em perigo, ndo sé pelo fato de se
tomarem em conta os limites que separam esta ciéncia da ci€ncia natural, mas — muito
mais ainda — pelo fato de ela ndo ser, ou de ndo ser com suficiente clareza, separada da
Etica: de ndo se distinguir claramente entre Direito e Moral.

Como pode ser observado, o Direito € colocado no plano da l6gica formal e da deducdo
silogistica, reduzindo-se a uma cadeia racionalmente estruturada de comandos, cadeia esta que
encontra sua justificativa em si mesma e ndo nos valores sociais contemporaneos a sua
aplicagdo. Esta elaboracdo histérico-positivista de um conceito de neutralidade da lei e as
concepgOes formais de independéncia e imparcialidade do juiz tornaram-se verdadeiros
dogmas. Observa-se um verdadeiro fetichismo legal, no qual a norma estatal é equiparada ao
préprio Direito, realidade em que nem mesmo lacunas eram admitidas. A interpretacdo visava
tao-somente a buscar a inteng¢ao do legislador, o costume passa a ndo ter valor algum e o Direito
torna-se eminentemente estatal.” E neste momento que o positivismo juridico atinge seu auge,
surgindo uma crenca exacerbada na completude da lei, que passa a ser fonte exclusiva do
Direito, nio havendo espaco para principio por seu cariter eminentemente axioldgico. E o que
leciona Riccardo Guastini (2005, p. 85):

O postulado do positivismo juridico é, muito simplesmente, a idéia de que o direito é
criagdo dos homens. Nao existem normas ja ‘dadas’ na natureza ou na razdo. As
normas s@o ‘postas’, isto é, nascem de atos humanos produtores de normas. E ndo
existem outras normas a ndo ser aquelas postas voluntariamente pelos homens.

Observa-se aqui uma positivacao dos principios, que entram nos c6digos nao como algo
que se sobrepusesse ou se equiparasse a lei, mas como simples fonte normativa subsididria,
servindo a lei, mas como lei. Representam apenas o fundamento 16gico para o direto positivo,
ficando em um patamar menos privilegiado do que aquele que ocupavam no Jusnaturalismo e

que ainda estavam muito distante do exigido para uma concretiza¢cdo minima dos valores da

"7 Sobre o assunto, assevera Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 174): “O esquema de reducio positivista triunfante
com a Escola da Exegese é simples, sem deixar de ser artificial: o Direito se resume no Direito positivo e, este,
na lei. Postularam, com rigidez, que todo Direito se continha na lei, por tal motivo transformada em objeto
alegérico de veneragdo. Ai se manifestou toda a mistica do Positivismo. Ao absolutismo real seguiu-se a tirania
da lei, a acatamento da voluntas regis, a obediéncia a voluntas legis. A semelhanga de como os racionalistas
cartesianos agiram relativamente a razdo, os adeptos do fetichismo legalista fizeram com a lei: adoraram-na no
altar do Estado”.
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sociedade. Nao passam eles de “meras pautas programaticas”, ndo gozando de relevancia

juridica, sendo sua aplicabilidade nula diante de tantas normas de maior especificidade.18

Com a aboli¢do da fundamentagdo ética do direito, o Estado elaborava normas com o
conteddo que lhes aprouvesse, que possuiriam obrigatoriedade, posto que editadas pelo 6rgao
legitimo, e forca para execucdo, uma vez que o Estado garantiria a aplicacdo das sancdes.
Exemplo mais claro das consequéncias desta concepcdo de Direito foram as atrocidades
perpetradas pelo Estado alemao, como o holocausto durante a Segunda Guerra Mundial, onde
os generais dos campos de concentracao estariam agindo em plena conformidade com a lei ao
executar pessoas em ciAmaras de gés, pelo simples fato de serem judeus."” Com o término
desta conflagracdo, viu-se ser necessdria uma reformulacio nas estruturas do Direito, com o

intuito de evitar que barbaridades como o Holocausto viessem a se repetir.*

Restou, assim, comprovado que a dissociacdo entre norma e valor € impraticavel e de
resultados perigosos, uma vez que ndo foi possivel identificar um substituto que
fundamentasse o direito sem que se transformasse em pura arbitrariedade. Ficou claro que ndo
se devem afastar os principios juridicos, mas trabalhd-los para dar mais firmeza a sua

estrutura normativa, garantindo a efetividade aos direitos fundamentais.

'8 Arnaldo Vasconcelos (2003, p. 87) sintetiza a nocdo central da proposta positivista destacando treze
caracteristicas. Observe-se suas palavras: “1* — Repulsa a toda especulacio metafisica e a busca de razdes
finais; 2* — Confinamento aos limites tracados pelos dados da experiéncia; 3* — Recusa a ultrapassar as esferas
da realidade dos fendmenos, vedando-se as especulacdes sobre as esséncias; 4* — Elevacao do Direito positivo a
condi¢do de unico Direito existente; 5* — Redugdo do Direito positivo ao conjunto de normas criadas pelo
Estado; 6 — Compreensdo do Direito positivo como conjunto de mandados ou imperativos; 7* - Tendéncia a
identificar a justica com a legalidade; 8* — Rigida separacdo entre Direito e moral. Pode ampliar-se a lista,
incluindo-se nela dois outros importantes ‘significados’ de positivismo juridico apontados por Hart, um sentido
negativo, o outro positivo: 9* — Inadmissdo da existéncia de nexo entre o Direito que € e o Direito que deve ser;
10* — Pretens@o de que a ordem juridica seja um ‘sistema logicamente cerrado’. Comporta, ainda, relacionar
outras peculiaridades do positivismo juridico ndo lembradas até aqui, a saber: 11* — Acentuada propensdo em
transformar-se em metodologia epistemoldgica; 12* — Tendéncia para a extensdo do método das chamadas
ciéncias exatas as ciéncias culturais; 13* — Defini¢do do Direito positivo através da nota essencial da coacio, o
que importa afirmar que todo direito ou € coativo, ou ndo € absolutamente Direito”.

1 Sobre o assunto, assevera Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 36): “Finalmente, deve-se estar atento para o fato de
que a legalidade € meio de realizar a justica, embora constitua o mais rigido deles, mas nunca pode ser tomada
como fim em si mesmo. Quando isso ocorre, torna-se a legalidade escudo de protecio do cometimento das
maiores injustias. E nada mais desproposital do que fazer injustica em nome da lei. Esse &, justamente, o sentido
do brocardo ‘summum jus, summa injuria’, a ser evitado a todo custo. Ndo se trata apenas de aplicar o direito, mas
de bem aplica-lo, Assim o exige ser cardter axioldgico. Na resolucdo das tensdes inevitdveis entre a estrita
legalidade e os valores da justica, ndo se hd de esquecer nunca que toda lei estd subordinada, na sua aplicacéo,
“aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (Lei de Introdu¢do ao Cédigo Civil, art. 5°)”.

2 Embora o saldo tenha sido evidentemente negativo, a escola exegética francesa traz uma série de resultados
benéficos para o desenvolvimento do Direito, tais como a cautela contra o idealismo, o aperfeicoamento da
linguagem juridica, o desenvolvimento da jurisprudéncia, etc. Assim leciona Arnaldo Vasconcelos (2006, p.
174): “Nem todo resultado, porém, foi negativo. A par da limita¢cdo do terreno de perspectivar disso resultante,
ndo se pode, em sa consciéncia, tirar-lhe o mérito de haver enquadrado o Direito em planos metodolégicos,
preliminar indispensdvel a sua autonomia cientifica.”
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1.1.2.3 Os principios no pos-positivismo

Na busca da efetividade dos direitos basilares contidos nos principios juridicos, passou-
se a buscar empregar forca normativa aqueles enunciados que, embora positivados, careciam
de juridicidade. Este € o terceiro estidgio de evolucao da normatividade dos principios, etapa
que ainda estd em processo de construcao. Paulo Bonavides (2007, p. 237) trata esta fase da
evolugdo dos principios como 0 momento em que passam a ser tratados como direitos, e diz:

A terceira fase, enfim, é a do pds-positivismo, que corresponde aos grandes
momentos constituintes das tltimas décadas deste século. As novas Constitui¢des
promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em
pedestal normativos sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais.

O pensamento positivista, que havia dominado as ultimas décadas, gerou uma tradicao
de “aplicadores” e “operadores” do Direito, que assumiram uma postura autodestrutiva,
buscando solucdes para os conflitos sempre nas normas, negando a si mesmos a possibilidade
de questiond-las criticamente. Como os padrdes de justica evoluem com os homens e as
relacdes entre eles, € impossivel admitir-se uma ordem natural perene. Diante desta maxima,
as exigéncias da sociedade em relagdo a ciéncia do Direito deixam de estar no simplério
levantamento da realidade juridica, com explicacdo racional dos fundamentos 16gicos do

sistema, passando a buscar, sobretudo, a concretiza¢do de um Direito mais justo e eficaz.

Neste diapas@o, ndo se admite mais o codicismo do juspositivismo nem, tampouco, a
abstratividade metafisica do jusnaturalismo.” A sociedade clama por algo que supere a
discussdo estéril da perfei¢do de um destes extremos.” Nao € de admirar que o positivismo
juridico, apés atingir seu apogeu no inicio do século XX, se encontre em franco declinio.
Surge ai uma nova corrente juridico-filoséfica que tem o intuito de responder as exigéncias de
uma sociedade desamparada na busca de um Direito mais eficaz, no qual os principios sdo

considerados normas juridicas, estabelecendo algo que deve ser.” Ao lado de correntes

*! Vale trazer a colagio mais uma vez os sempre pertinentes ensinamentos de Paulo Bonavides (2007, p. 237):
“E na idade do pés-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural como a do velho positivismo ortodoxo
vém abaixo, sofrendo golpes profundos e criticas lacerantes, provenientes de uma reacdo intelectual
implacdvel, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard.”.

*2 Nio confundir a superacio dos debates de extremistas que pregavam a perfeicio de um lado e o afastamento
de outro com a discussdo entre os fundamentos das duas correntes. Jamais se conseguira afastar a aplicacdo
conflituosa destes fundamentos, pois eles representam a prépria esséncia da aplicacdo do direito com a
ponderac@o da seguranca de um lado e da justica de outro, representada graficamente pelos pratos de uma
balanca, que € o icone por exceléncia da ciéncia do direito.

 Esta discussdo jd ndo é tdo recente, pois ha muito se visualizava deonticidade nos principios, como se observa no
seguinte trecho de Del Vecchio (1951, p. 230): “o direito natural € essencialmente distinto do direito positivo,
precisamente porque se afirma como principio deontolégico, indicando aquilo que deve ser, mesmo que nao seja”.
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neonaturalistas e neopositivistas que tentavam prosperar neste momento de crise, surge o pos-
positivismo como uma evolucido do pensamento juridico que resguarda as qualidades e afasta

os defeitos destas duas correntes.

Muitas criticas se levantam contra a consisténcia ou mesmo existéncia desta corrente
filos6fica. Um dos pontos centrais de ataque consiste numa pretensa auséncia de objeto, ao
contrario do que se verificaria no jusnaturalismo e no positivismo. Outra censura corriqueira
diz respeito a uma provavel incongruéncia interna, pois seria impossivel coadunar correntes
antagdnicas. Assim, o momento atual continuaria explicado pelo positivismo ou manifestaria

um jusnaturalismo.

Em verdade, ndo se pode negar que existe algo de diferente na atual explicacdo do
Direito que diverge substancialmente destas duas correntes. Esta inovacdo € observada
claramente na producdo doutrinaria da atualidade que, embora ndo tenha uma manifestacao
unissona, converge em indmeros aspectos, demonstrando a existéncia de uma nova conjuntura
tedrica que discrepa das anteriores. Os principios de direitos fundamentais expressam de
maneira mais visivel a comunhdo das premissas basilares das duas principais correntes
jusfilosdficas, pois eles retratam um ponto de contato indiscutivel entre o Direito e a Moral,
expressando normas de direito natural de forma positivada. Neste sentido € a licdo de André

Rufino do Vale (2009, p. 32):

Ademais, a medida que as normas jusfundamentais incorporam valores morais que
expressam idéias ou pontos de vista sobre a justi¢a, adequam-se aos postulados do
jusnaturalismo. Como se teve a oportunidade de analisar, no Estado constitucional,
os principios morais do direito natural estdao incorporados pelo direito positivo. As
normas de direitos fundamentais sdo a expressdo normativa ou juridico-positiva dos
valores historicamente consolidados em determinada comunidade. Os direitos
fundamentais sdo, simultaneamente, direitos positivos e direitos naturais (morais).

Esta nova tendéncia vem ganhando corpo na sociedade contemporanea, buscando
respostas na lei, ao contrrio de ingenuamente Ihe dar curso automético. E uma corrente que
se coaduna com a esséncia do pensamento positivista da necessidade de um Direito
concretizado através das normas, sem, todavia, ir ao extremo de um fetichismo legal. Busca o
pOs-positivismo integrar também a esséncia do pensamento jusnaturalista e reaproximar o
Direito dos valores sociais, da Etica e da prépria ideia de Justica. Encontra-se, assim, um

meio termo entre as duas maiores correntes doutrindrias da histéria do Direito, mas niao se

confunde com nenhuma delas.
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Aos principios € atribuida forca normativa, sendo esta a resposta dada pela teoria do
direito as fatalidades ocorridas em razdo de sua total desconsideragdo. Nao era mais possivel
encard-los como simples base de fundamentagdo. Estas proposi¢des axioldgicas precisavam
de uma configuracdo que impusesse obrigatoriedade independentemente de qualquer
intermediador normativo ou atuacdo estatal complementadora, nascendo dai o preceito hoje
contido no § 1° do art. 5° da Constitui¢cdo Federal brasileira de 1988, que assim dispde: “As

normas garantidoras de direitos e garantias fundamentais t€m aplicag¢do imediata”.

Na retomada dos valores, o Direito ganha uma maior consisténcia e coeréncia, tendo
como base concreta as ideologias, os objetivos e as exigéncias da sociedade na qual serd
aplicado. E neste contexto de hegemonia axiolgica que os principios juridicos, expressos ou
ndo, ascendem a um grau de importancia e concretismo até entdo nao registrado. Passam a ser
nao s6 o norte de toda e qualquer interpretacdo e aplicagdao do Direito, servindo de alicerce e

moldura do ordenamento juridico, mas configuram normas juridicas de aplica¢do autdbnoma.

1.2 O valor na estrutura da norma juridica

No estudo da estrutura normativa dos direitos fundamentais, o elemento valorativo se
apresenta como o aspecto mais controvertido e importante. A intensidade axioldgica que cerca
estes direitos reflete inexoravelmente em sua manifestacdo formal, de modo que, ao se
visualizar uma norma de direito fundamental o elemento mais perceptivel €, sem divida, o
valor. Esta realidade foge a estruturacdo cldssica das normas juridicas, nas quais, ao contrdrio,
a conduta se expressa com maior vigor. O correto entendimento deste elemento permite que
se compreenda que ele faz parte da estrutura normativa dos principios, mas com ele nao se

confunde.

Por decorréncia desta intima relag@o entre o valor e as normas de direitos fundamentais, sua
estrutura normativa assume a posi¢ao de eixo de grandes controvérsias que serdo oportunamente
analisadas neste estudo. Neste primeiro momento cabe entender a razio deste vinculo especial do
valor com os direitos fundamentais, para que se possa compreender sua presenga preponderante

no conteudo destes direito e forma de sua expressao nas normas que o conduzem.
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1.2.1 O cardter axioldgico das normas de direitos fundamentais

Neste desiderato, mostra-se importante ter em mente a ligacdo que os valores contidos
nos direitos fundamentais mantém com a noc¢do de Justica do Direito. Assim, os principios
pelos quais se expressam estas normas objetivam resguardar o justo, de modo que a justica
que se busca assegurar com o Direito encontra uma correspondéncia com os valores

resguardados pelos direitos fundamentais.

Esta ligacdo faz com que a mesma complexidade e controvérsia que envolvem a Justica
cerquem também o elemento axiolégico do direito e os direitos fundamentais. Por
consequéncia, € necessario enfrentar algumas questdes que cercam a relacdo entre justica e
Direito, pois, compreendendo a inseparabilidade destes dois conceitos, entender-se-4 que os

principios de direitos fundamentais sdo indispensaveis a efetividade de todo o ordenamento.

A Justica é tema central da pauta dos primeiros debates filosdficos e juridicos da
histéria, sempre na busca do fundamento para a convivéncia pacifica em sociedade. Na
Antiguidade Cléssica, Aristoteles ja havia elaborado estudos especificos sobre a matéria,

desenvolvendo conceitos que orientam ¢ inspiram estudiosos de nossa época.*

Existem juristas que pregam a possibilidade de identificacdo de postulados minimos que
expressem uma Justica absoluta verificivel de modo idéntico nas mais diversas épocas e
lugares. E o caso de Artur Machado Paupério (1977, p. 49), que apresenta como postulados

universais e constantes ligados a justica:

1.°) Verdade. Nao hd justica sem verdade. A justica requer conformidade com a
verdade objetiva. Nao se pode punir quem nenhuma falta cometeu. O triunfo da
verdade € o triunfo da justica. 2.°) Generalidade do sistema de valores aplicado,
dentro da negacao geral de dois pesos e duas medidas. Ao considerar dois casos, ndo
¢ justo aplicar sistemas diferentes de valores. 3.°) Tratamento igual ao que € igual.
Nao € justo discriminar de modo arbitrdrio ou contra o sistema aceito entre casos
iguais. 4.°) Abolicdo de qualquer restricdo da liberdade, fora do exigido pelo sistema
aceito. Nao € justo restringir a liberdade fora dos postulados do sistema aceito. 5.°)
Observancia das impossibilidades naturais. Nao é justo punir pelo descumprimento
de lei ou ordem de cumprimento impossivel.

Data vénia, ndo se conseguiu visualizd-la. Em verdade, € dificil imaginar uma
concepcdo estdtica e imutdvel da Justica, pois ela possui inafastidvel conotacdo histdrica e

inexoréavel ligacdo social, na qual a modificacdo na escala de valores, propulsionados pela

** Aristételes (2004, p. 91) definia Justica nos seguintes termos: “[...] a justica é a disposicdo da alma gragas a
qual elas se dispdem a fazer o que € justo, agir justamente e a desejar o que € justo; de maneira idéntica, diz-se
que a injustica € a disposicdo da alma gragas a qual elas agem injustamente e desejam o que € injusto”.
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evolugcdo moral, social ou politica, altera as condi¢des de aplicacdo da Justica. Sobre a

imperfeicao dos sistemas de Justica adverte Chaim Perelman (2005, p. 67)
Essa imperfei¢do de todo o sistema de justi¢a, a parte inevitdvel de arbitrariedades
que contém, deve sempre estar presente na mente de quem quiser aplicar suas mais
extremas conseqiiéncias. E somente em nome de uma justica perfeita que seria
moral afirmar pereat mundus, Fiat justitia. Mas todo sistema normativo imperfeito,
para ser moralmente irrepreensivel, deveria aquecer-se no contacto de valores mais
imediatos e mais espontineos. Todo sistema de justica deveria concluir que uma
justica imperfeita, sem caridade, ndo € justica.

Em certa medida assistia razdo a Hans Kelsen ao afirmar que a relacdo entre uma ordem
juridica e a Justica € impraticdvel, se analisada em sua conotacdo absoluta, pois s6 € possivel
referir-se especificamente a um dos vdrios sistemas de justica. A questdo cinge-se no fato de
que esse sistema € necessariamente o desenvolvido pela sociedade a qual serd aplicado e ndo a
qualquer sistema aleatoriamente escolhido. Logo, o obstidculo apresentado por este jurista
denota, na verdade, o aspecto que permite sua utilizacdo, cabendo, apenas, indicar
previamente qual o sistema de justica que deve ser considerado. A ordem juridica brasileira

nio pode ser analisada como justa ou injusta segundo os valores da sociedade alema, por

exemplo, pois a ela somente importam os seus valores.

Por outro lado, a Justica entranhada no Direito ndo se trata de um aforismo particular,
pois supera a acep¢do individual do termo, clamando por um contexto social. Deste modo,
para falar em valor como elemento do Direito e expressdo mdxima da Justica, faz-se
necessario identificar disposi¢cdes axioldgicas que mantenham uma harmonia mais ou menos

homogénea entre os interesses dos membros do agrupamento social.

Embora se mostre utdpica a constru¢io de um conceito definitivo de Justica,
paradoxalmente é possivel afirmar que existe uma nog¢ao satisfatéria do que € ou ndo justo para
cada sociedade, identificado na posicdo predominante no corpo social, ainda que ndao de modo

completamente homogéneo. * Isto se torna possivel gragas a nitida interacdo mantida entre a

» E o que se depreende da seguinte licio de Miguel Reale (2002, p. 713): “No fundo, o juridico é uma
experiéncia, feliz ou malograda, de justiga, e, mesmo quando de bem &xito, tem sempre carater provisério, tao
infinita € a esperanca de justica que nos anima e nos impele através do tempo. Por ser perene atualiza¢do do
Justo, O direito é condi¢do primeira de toda a cultura, e nisso reside a dignidade da Jurisprudéncia, podendo-se
conjecturar que a justica implica ‘constante coordenagdo racional das relagdes intersubjetivas, para que cada
homem possa realizar livremente seus valores potenciais visando a atingir a plenitude de seu ser pessoal, em
sintonia com os da coletividade”.
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nocdo individual e a coletiva de justica, pois o individuo necessita do corpo social para se realizar

plenamente e a coletividade cumpre sua fungfo na realizagéo dos individuos que a compdem.>

As criticas a Justica como esséncia do Direito, portanto, sé encontram guarida na sua
acep¢ao individual e absoluta, mas nunca no sentido social do termo que permite a superacao de
seus principais argumentos. Destarte, ndo se concebe afastar a nocao de justo do Direito, pois
seria 0 mesmo que lhe tirar o rumo e o fundamento. Sobre o tema pontifica, de modo taxativo,
Paupério (1977, p. 126): “A realizagdo da Justica € o fim supremo do Direito”. No mesmo
sentido leciona Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 25): “O conteido da norma constitui, pois, uma
relacdo de justica. [...] A falta de Justica leva a descrenca no Direito, antes de determinar a
deterioragdo das instituicdes sociais”. Cite-se, ainda, Soares Martines (1995, p. 288): “O justo, a

Justiga, constituirdo a prépria mira do direito. Serdo a sua realizagao teleologica”.

Nao raro encontra-se quem afirme carecer a Justica de significado préprio, alegando
atender ela simultaneamente a finalidades diametralmente opostas, motivo pelo qual em seu
nome teriam sido travadas as piores guerras € os mais sangrentos conflitos sociais. Todavia,
os autores que defendem tal tese esquecem que a justica proclamada nestas ocasides possui
uma dimensdo individual que atende no maximo a um pequeno grupo detentor de poder.
Como exemplo, pode-se citar as colocacdes de Chaim Perelman (2005, p. 08):

Todas as revolugdes, todas as guerras, todas as revoltas sempre se fizeram em nome
da Justica. E o extraordindrio é que sejam tantos os partiddrios de uma ordem nova
como os defensores da ordem antiga que clamam com seus votos pelo reinado da
Justica. E, quando uma voz neutra proclama a necessidade de uma paz justa, todos
os beligerantes ficam de acordo e afirmam que essa paz justa sé serd realizada
quando o adversdrio for aniquilado.

Igualmente insubsistente se revela o argumento segundo o qual a Justica possui uma

natureza dogmatica que nao permite discussoes racionais diante de uma validade inquestiondvel

que jamais aceita contraposicdes que permitam uma conciliacdo de interesses antagodnicos,

26 Neste sentido sdo esclarecedoras as palavras de Francisco Meton Marques de Lima (2001, p.38): “O valor é
que delimita a conduta humana, ora refreando-a, ora liberando-a. E interativamente individual: o coletivo
forma o individual e este influi na formacdo daquele, bem como avalid-lo segundo a formagdo ético-social do
contemplante. A valoracdo pressupde liberdade e ao mesmo tempo € liberadora; é individual, mas de
necessidade coletiva. E exatamente neste ponto que entra o Direito, como ciéncia politico-perceptiva de
natureza laica, para tornar obrigatdrios os valores que devem reger a sociedade e para imprimir coercdo aos
valores imanentes a esta. J4 pelo lado individual o Direito age no sentido de, segundo a base axioldgica social e
matiz universal, proteger os valores individuais. Isto porque o Direito retine as duas qualidades indispensdveis

da racionalidade e da autoridade. Uma para valorar os valores, outra para tornd-los obrigatérios.”
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gerando sempre o conflito.”” Mais uma vez o argumento expressa uma nog¢ao de justica pautada

no subjetivismo individual, justi¢a essa ndo verificada em uma andlise coletiva.

Com isso, afasta-se a assertiva rasa da impossibilidade de litigar com fundamento na
Justica por ndo ser possivel determind-la, existindo uma nog¢ao diferente para cada litigante.
Da mesma forma que o valor, em uma perspectiva individual, traduz a posi¢do humana sobre
ser um fato justo ou injusto, o valor concebido em uma dimensao social dita o que € justo ou
injusto para a sociedade. A Justica serd, portanto, aquela considerada pela comunidade
tomada de maneira completa e ndo pela concepcdo individual de cada membro. Reis Friede
(2006, p. 41-42):

Isso significa, em linguagem objetiva, que no &mbito da Ciéncia do Direito o processo
de valorag@o intrinseca de um fato, concebendo uma dada norma, ndo se restringe a
um espectro (de cunho cientifico) nitidamente objetivo (ou exclusivamente
interpretativo), mas, ao contrdrio, necessita da imposicao de valores sociais (derivados

da ética, da moral etc. e que, necessariamente, sd0 mutdveis no tempo e no espago) e
de valores intrinsecos (tais como seguranga, justi¢a, ordem etc.).

Os valores nascidos do ideal de justica eleitos pela sociedade encontram-se
disseminados no consciente popular, calcados nos usos e costumes, revestidos de nitido
conteddo ideoldgico e refletem as tendéncias de cada concepg¢do politica no tempo e no

espaco. Nesse sentido, diz Miguel Reale (2002, p. 272):

A Justica que, como se v€, ndo € sendo a expressdo unitdria e integrante dos valores
todos de convivéncia, pressupde o valor transcendental da pessoa humana, e
representa, por sua vez, o pressuposto de toda a ordem juridica. Essa compreensio
histérico-social da Justica leva-nos a identificd-los com o bem comum, dando,
porém, a este termo sentido diverso do que lhe conferem os que atentam mais para
os elementos de ‘estrutura’, de forma abstrata e estdtica, sem reconhecerem que o
bem comum sé pode ser concebido, concretamente, como um processo, incessante
de composicdo de valoracdes e de interesses, tendo como base ou fulcro o valor
condicionante da liberdade espiritual, a pessoa como fonte constitutiva da
experiéncia ético-juridica.

A manifestacdo de preferéncia por valores minimos indispensdveis a constru¢cdo de uma
ordem juridica justa ocorre por ocasido da Assembleia Nacional Constituinte, na qual o povo,

titular natural do Poder Constituinte, expde suas preferéncias axiolégicas que se disseminardao

por todo o ordenamento juridico, assumindo a condi¢do de sustenticulo da atuacdo dos

%7 Expressa bem este argumento a seguinte afirmagcdo feita por Alf Ross (2003, p. 320): “E impossivel ter uma discussio
racional com quem apela para a “justica”, porque nada diz que possa receber argumentacéio a favor ou contra. Suas
palavras sdo persuasdo, ndo argumentos. A ideologia da justica conduz a intolerancia e ao conflito, visto que, por um
lado, incita a crenca de que a exigéncia de alguém ndo é meramente a expressio de um certo interesse em conflito com
interesses opostos, mas, sim, que possui uma validade superior, de cardter absoluto, e, por outro lado, exclui todo
argumento e discussao racionais que visem um acordo. A ideologia da justi¢a é uma atitude militante de tipo biolégico-
emocional, para a qual alguém incita a si mesmo a defesa cega e implacdvel de certos interesses”.
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poderes publicos e dos particulares. Ana Paula de Barcellos (2008, p. 21) retrata bem esta

realidade:

2

Nada obstante, é no contexto histérico que se podem encontrar as razdes que
levaram as Constitui¢des, na segunda metade do século XX, a se transformarem no
repositério juridico de valores compartilhados pela sociedade sob a forma de op¢des
politicas fundamentais e de programas de a¢@o vinculantes para os poderes publicos.

Desta forma, os direitos fundamentais se expressam por normas juridicas que conduzem os
valores basilares de uma sociedade e revelam a conquista social do povo em séculos de luta por
uma vida digna, traduzindo um conteido essencial de Justica. Representam o minimo
indispensavel que deve ser garantido pelo Estado para que o Direito seja real expressao da Justiga.
Ja lecionava nesta mesma direcao, bem antes da promulgacdo da atual Constituicdo Federal, Artur
Machado Paupério (1977, p. 204), como se observa do seguinte excerto de sua obra:

O direito positivo, porém, ndo pode deixar de assentar em certos principios gerais
que sdo como que sua alma e sua justica. Nao haveria Direito Constitucional sem os
principios da necessidade da autoridade politica e do respeito dos direitos e garantias
fundamentais. N@o haveria Direito das Obrigacdes sem os principios do respeito dos
pactos e das promessas, do pagamento das dividas e da responsabilidade das
conseqiiéncias de proprios atos, inclusive dos danos causados a outrem e do
enriquecimento sem justa causa. Nao haveria Direito Processual sem os principios
de que ninguém deve ser julgado sem ser ouvido.

Sdo principios valorativos, evidentes por si proprios, que estabelecem o cardter

absoluto e permanente do direito, ao lado de seu carater flexivel e varidvel marcado
pelo teor altamente dinamico do fato social.

Por consequéncia, embora o elemento axioldgico seja comum a todas as normas,
naquelas que expressam direitos fundamentais o valor se manifesta de maneira mais intensa,
pois nestas normas estd o ndcleo valorativo que se disseminard por todo o ordenamento. Esta

constatacdo revela a importincia basilar da andlise do elemento axiolégico no estudo dos

principios de direitos fundamentais.

1.2.2 Conceito de valor

Para compreender a estrutura normativa dos direitos fundamentais, cabe inicialmente
estudar o elemento que se manifesta com maior intensidade nestas normas: o valor. A forca
com que o carater axioldgico destas normas se revela induz muitas vezes uma confusio entre
os conceitos de valor, direitos fundamentais e principios. Contudo, ndo se deve tratar
indistintamente o conteddo e a espécie de norma juridica com um de seus elementos, tomando

o todo pela parte. O valor compde a norma que expressa o direito, mas ndo se equipara a eles.
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Exatamente por conta desta confusdo, um passo inicial deste estudo estd na
conceituagdo de valor. Tarefa dificil, pois trata-se do mais complexo dos elementos essenciais
do Direito, motivo pelo qual ndo se pretender esgotar o tema neste momento, mas apenas
encontrar nos apontamentos da doutrina especializada uma definicdo que auxilie na

compreensdo da estrutura normativa dos direitos fundamentais.

A diversidade de aspectos em que pode ser analisado, muitas vezes cercados de carater
religioso ou metafisico, induz juristas a tentar fundamentar o Direito destacado de um
contexto axioldgico. Nao obstante, a riqueza de acepcdes do termo e a multiplicidade de
teorias que se desenvolvem na busca de um entendimento da particula valorativa ndo podem
ser Obices ao seu estudo sistemdtico ou a sua concep¢do como parte integrante do Direito. A
nogao fria e seca do Direito avalorativo deve ser afastada a todo custo com o enfrentamento
do tema, de modo a desvelar seus tragos primordiais e suas manifestacdes numa compreensao

da relagdo mantida com o fato e com a norma.

Para definir valor impde-se identificar suas caracteristicas bdsicas. Na busca da esséncia
deste elemento normativo, a abordagem doutrindria do tema, em especial a de Artur Machado
Paupério (1977, p. 15), revelou seis predicados que permitem a elaboracdo de um conceito
satisfatorio para os objetivos deste trabalho, quais sejam: bipolaridade, referibilidade, graduacao

hierarquica, inexauribilidade e realizabilidade. Analisa-se separadamente cada um deles.

Pela primeira caracteristica, a bipolaridade, a todo valor se opde um antivalor ou
desvalor que se implicam em uma relagdo dialética, apresentando-se como faces de uma
mesma moeda, de modo que o sentido de um € definido pelo do outro. Assim, ao justo
contrapde-se o injusto, a0 bem o mal, a verdade a mentira, ao belo o feio etc. Raimundo

Bezerra Falcdo (2004, p. 20) assim expressa esta no¢ao:

O valor ¢, efetivamente, toda forca que, partida do homem ¢é capaz de gerar no
homem a preferéncia por algo. Aquilo que, ndo obstante nascido no espirito
humano, € apto a acionar nesse mesmo espirito como que de revés e quase
simultaneamente, os mecanismos admirdveis de adesdo, do aplauso, da aceitagcdo ou
do afeicoamento, mas nio necessariamente da afei¢cdo ou do afeto, entendidos estes
numa conotagdo sentimental, romantica. E que o valor pode até provocar repulsa,
desde que o ser humano de onde parta a repulsa esteja tocado pela aceitagdo de um
valor que se choque com aquilo que lhe € posto, que seja contrario aquilo que esta
sendo repulsado.

Desta polaridade axioldgica se extrai a dindmica do Direito, como bem ensina Miguel

Reale (2002, p. 189), ao pontificar que “ndo € por mera coincidéncia que existe sempre um
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autor e um réu, um contraditério no revelar-se do direito, dado que a vida juridica se

desenvolve na tensdo de valores positivos e de valores negativos”.

No que concerne a referibilidade, o valor nao vale sendo para alguém, pois a realidade
axioldgica estd ligada diretamente a razdo humana. Somente o ser humano tem a capacidade

de posicionar-se sobre algo, atribuindo-lhe valor, de modo a direcionar sua conduta.”®

7z

Outra caracteristica importante € a preferibilidade manifestada na primazia de
determinado valor pelo sujeito. Esta predilecio permite ao homem ponderar entre dois bens
tidos como bons, o que satisfaz melhor seu interesse na orientagao de sua conduta, garantindo
a teoria dos valores um matiz teleoldgico. Sobre a preferibilidade como caracteristica do
valor, ensina Artur Machado Paupério (1977, p. 15):

Pela preferibilidade o valor assume sempre um papel de preferéncia para o sujeito.
Existe uma evidéncia preferencial intuitiva que substitui com vantagem qualquer
deducao légica. Por isso, o ensino constante da sabedoria do povo faz preferir os

bens durdveis aos bens passageiros e cambiantes. Enquanto aqueles sdao valores
superiores € eternos, estes sdo, por esséncia, valores mais baixos.

A possibilidade de graduacdo hierdrquica também se apresenta como uma das
caracteristicas do valor. Ndo se atribui 0 mesmo grau de importancia a todos os valores.
Existem alguns que se sobrepdem, o que importa uma organizagao escalonada em patamares
hierdrquicos, graduacdo esta que niao assume uma fei¢do rigida, variando de acordo com a
situagdo, com a época e com o lugar. E o que se depreende do escélio de Artur Machado
Paupério (1977, p. 15) para melhor compreender esta caracteristica:

Pela graduag@o hierdrquica o valor distribui-se por uma escala gradativa, havendo
valores superiores e inferiores. Tal distin¢do, como a estabelecida entre valores

N

positivos e negativos, vincula-se a esséncia dos proprios valores e aplica-se a
qualquer valor.
A quinta caracteristica, a inexauribilidade, implica na particularidade que os valores tém
de encontrar-se sempre em desenvolvimento. Por um lado, ndo € possivel definir um rol
taxativo de valores de uma pessoa, posto que novas circunstancias levardao o individuo a

construir outros valores; por outro lado, estas mesmas novas experiéncias serdo responsaveis

¥ Quanto 2 conotagio determinante de sentido que toma esta caracteristica, ¢ clarificador o escélio de Miguel
Reale (2002, p. 190): “Tudo aquilo que vale, vale para algo ou vale no sentido de algo e para alguém.
Costumamos dizer — e encontramos essa expressdo também empregada por Wolfgang Kohler embora em
acep¢do um pouco diversa — que os valores sdo entidades vetoriais, porque apontam sempre para um sentido,
possuem direcdo para determinado ponto reconhecivel como fim. Exatamente porque os valores possuem um
sentido € que sdo determinantes da conduta”.
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por mostrar novas conotagdes a valores ja considerados. Mais uma vez socorre-se a doutrina
de Artur Machado Paupério (1977, p. 15) para melhor compreender esta caracteristica:
Pela graduag@o hierdrquica o valor distribui-se por uma escala gradativa, havendo
valores superiores e inferiores. Tal distingdo, como a estabelecida entre valores
positivos e negativos, vincula-se a esséncia dos proprios valores e aplica-se a
qualquer valor.
A ultima caracteristica que importa mencionar € a realizabilidade. O valor ndo € simples
contemplag@o, mas, ao contrario, € realizac@o, sendo de sua propria natureza a necessaria ligacao

a um fato para demonstrar sua fei¢ao pratica em superacio de sua vertente puramente tedrica.

Por esta andlise inicial, é possivel definir valor, em poucas linhas, como o sentimento
inesgotavel (inexauribilidade) oriundo da razdo humana (referibilidade) que gera no proprio
homem a preferéncia por algo (preferibilidade) em contraponto a seu oposto (bipolaridade),
em uma anélise conjunta com outras preferéncias de maior ou menor importancia (graduagdo

hierdrquica), realizando-se (realizabilidade) de modo a guiar sua conduta.

Destarte, os valores juridicos t€ém seu conceito proprio que embora esteja presente na
estrutura normativa dos direitos fundamentais, com ela ndo se confunde, principalmente por
indicarem eles algo que efetivamente € (Ontico), ao passo que as normas de direitos

fundamentais prescrevem, com base neles, algo que deve ser (dedntico).

1.2.3 A manifestacdo do valor nas normas de direitos fundamentais

Ao compreender o valor como um dos elementos integrantes das normas juridicas e
como elemento que se revela com maior vigor nas que expressam direitos fundamentais,
cumpre agora analisar a forma como ele interage com os demais elementos do direito,

garantindo o cardter dedntico das normas de direitos fundamentais.

Neste desiderato, impde-se lembrar as concepcdes basilares preconizadas pela Teoria
Tridimensional, ao apontar como elementos essenciais indissocidveis do Direito o fato, o
valor e a norma. Para ela, estes trés aspectos, embora distintos, inexoravelmente se tocam e se
influenciam diretamente, dependendo de um a existéncia dos outros, interagindo em uma
relacdo dialética da qual nenhum deles pode ser desprezado ou absolutizado, posto

pertencerem a uma mesma realidade.
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Esta teoria, hoje bastante difundida no Brasil pelas licoes de Miguel Reale (2005),
passou por um longo processo de maturacdo no qual diversas acepgdes reducionistas foram

paulatinamente superadas até que tomasse as feigdes propostas pelo referido jurista..

De inicio, identificam-se trés perspectivas reducionistas que procuravam entender o
fendmeno juridico a luz de um dos elementos essenciais do Direito (fato, valor e norma).” O
préoximo passo nesta marcha evolutiva foi a andlise conjunta a partir dos trés elementos, em
uma tridimensionalidade genérica na qual se estudava a manifestacdo de todos os elementos
isoladamente, cada um produzindo respostas autdonomas. Somente com a percepcdo da
interacdo existente entre os planos fatico, axiolégico e prescritivo do Direito, com a
harmonizacdo dos resultados dos estudos autonomos, atuando o valor como elemento
integrador do fato e da norma, observou-se a primeira manifestacio de uma abordagem

tridimensional do Direito de carater especifico.

De modo sintético, a relacdo entre os elementos essenciais do Direito, proposta nesta
fase evolutiva, € relativamente simples. Sobre um fato incide um complexo axioldgico,
gerando uma série de proposi¢des normativas, das quais uma se converterd em norma juridica
por interferéncia do Poder. Logo, a norma juridica € expressdo de fatos sociais valorados.
Miguel Reale (2002, p. 554), sobre a interferéncia do poder, assim dispde:

E, repito, a co-participacdo operacional da autoridade (seja ela a de um 6rgdo
legislativo ou judicante, ou ainda o poder difuso no corpo social) que converte em
norma, armando-a de sancdo, uma dentre as muitas vias normativas possiveis,

dando, assim, origem a um modelo juridico, que é uma classe de acdes, de forma
bilateral atributiva.

Nesta abordagem tridimensional, ja consideravelmente madura, ainda se observava uma
falha: sua concepcio estdtica. E exatamente a proposta de integracio desta estrutura com a
experiéncia juridica como processo histdrico a contribui¢do de Miguel Reale (2005). A norma
juridica que surge como sintese de um processo dialético entre valor e fato assume carater

perene, pois continua imerso em um contexto histérico que considera outros processos de

valoragdo do fato, podendo alterar o sentido daquela norma. Logo, a esséncia histdrica do

% Para uma delas, o Sociologismo juridico, o Direito deveria ser estudado predominantemente sobre o aspecto
do fato social, o que privilegiava o elemento fatico em detrimento dos demais. Para o Normativismo juridico,
que pregava o formalismo légico pautado na supremacia da norma, a explicacdo do fendmeno juridico se da
desligada de elementos faticos e axioldgicos. Por sua vez, o Axiologismo juridico, que limitava o Direito ao
entendimento dos valores, seguindo a mesma légica, minimizava os demais elementos. Todas estas propostas
manifestaram-se igualmente insuficientes.
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homem faz com que o Direito s6 possa ser concebido em um contexto evolutivo. Assim

coloca Miguel Reale (2005, p. 80-81):

2

A historiografia é o espelho no qual o homem temporalmente se contempla,
adquirindo plena consciéncia de seu existir, de seu atuar. Qualquer conhecimento
humano, por conseguinte, desprovido da dimensdo histérica, seria equivoco e
mutilado. O mesmo se diga do conhecimento do direito, que € uma expressdo do
viver, do conviver do homem. Pensar, porém, o homem como ente essencialmente
histérico, € afirmd-lo como fonte de todos os valores, cujo projetar-se no tempo nada
mais € do que a expressdo mesma do espirito in acto, como possibilidade de atuacdo
diversificada e livre.

A abordagem deste jurista coloca a Teoria Tridimensional dentro de um historicismo
axioldgico, pelo qual o sujeito interfere no objeto a0 mesmo tempo em que o objeto interfere
no sujeito, de tal modo que a existéncia de um depende da do outro. E neste sentido que a
norma pode influenciar o comportamento humano, impondo a observancia de valores na
verificacdo de determinadas situagdes faticas, mas também ¢ influenciada pela vida humana,
ao passo que a evolugdo histérica do homem, com uma nova valoracdo de fatos, impde

releituras das normas juridicas antes editadas.™

A norma aparece como a sintese de um processo de relagdo entre um valor e um fato,
como anteriormente referido, mas esse processo poderd ser reinterpretado pela observancia da

evolucdo deste valor e deste fato, o que dard origem a uma nova norma juridica.

Importante observar que ndo necessariamente haverd um afastamento da norma anterior
a cada minima alteracdo axioldgica de um fato, pois a norma possui certa elasticidade, o que
lhe proporciona uma dinamicidade que pode acarretar alteracdes semanticas. Somente ao
esgotar-se esta capacidade de adaptacdo da norma, ou seja, quando por meio da interpretacdo
ndo for mais possivel compatibiliza-la com os valores atuais, serd necessaria a edicdo de uma

nova norma.’!

Pelo exposto, observa-se que o valor compde o direito e se expressa em todas as normas

juridicas da mesma forma que o elemento fatico. Esta colocagcdo permite que se chegue a duas

% Adverte Miguel Reale (2005, p. 101) nestes termos: “[...] a norma nio é concebivel como Idéia que ja
contenha em si, objetivamente, os seus desdobramentos, através de teses, antiteses e sinteses, segundo o
modelo dialético hegeliano-marxista que, para muita gente, como manifesto equivoco, seria o Unico existente
ou valioso. Entendo, ao contrdrio, que a regra juridica, destinando-se a reger os comportamentos humanos ou a
ordenar servigcos ou institui¢des, jamais se desprende da vida social, exercendo influéncia sobre a sociedade e
alterando o seu significado em virtude da reagdo de seus destinatdrios”.

3! Assim adverte Miguel Reale (2005, p. 127) sobre esta elasticidade da norma juridica: “Mas a norma néo é também
uma coisa assim, que se puxe para 14 e para c4. Pontes de Miranda dizia, sabiamente, que a norma juridica tem certa
elasticidade. A norma € eldstica. Mas chega um certo momento em que a elasticidade ndo resiste € a norma se rompe.
Logo, as variagdes na interpretacdo da norma devem ser compativeis com sua elasticidade”.
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conclusdes que, embora simples, possuem consequéncias importantes. A primeira diz respeito
a reafirmacdo da inexisténcia de uma equiparacao entre os conceitos de valores e de normas
de direitos fundamentais e a segunda refere-se a de que o valor ndo pode ser visto como

peculiaridade das normas de direitos fundamentais, ja que € comum a todas as normas.

Com esta abordagem fica claro que a forte carga axioldgica dos direitos fundamentais
ndo € incompativel com uma expressao normativa, ao contrario, demonstra sua consonancia
com a teoria da norma juridica, mesmo quando analisada em suas premissas mais basilares.
Destarte, a presenca predominante do valor ndo compromete a juridicidade dos principios,
inexistindo 6bices para que sejam encarados como normas juridicas aptas a assegurar direitos

e impor deveres.

1.2.4 Os principios de direitos fundamentais e a cientificidade do direito

Por fim, outro aspecto relevante na andlise da manifestacdo do valor nos principios de
direitos fundamentais diz respeito ao suposto comprometimento da abordagem cientifica do
direito que ele traria. Na l6gica formalista, propria do positivismo juridico, a forte carga
valorativa que os direitos fundamentais possuem faz com que as normas que os expressam
percam objetividade, comprometendo uma aplicagdo argumentativamente légica destes

enunciados, ficando no alvedrio do subjetivismo dos magistrados.

Contudo, a estrutura normativa dos direitos fundamentais ndo compromete a
cientificidade do direito pelo simples fato do valor se manifestar de maneira mais intensa. O
valor estd presente em todas as normas, de modo que se fosse ele algo incompativel com a

cientificidade o problema nao estaria na juridicidade dos principios, mas no direito em si.

A evolugdo do conhecimento cientifico ganhou forca no final do século XVII e inicio do
século XVIII, momento em que ele se desprende da filosofia e comeca a substitui-la na tentativa
de explicar o universo. Neste periodo, teorias de cunho filoséfico, reverenciadas por séculos,
foram colocadas em xeque com o desenvolvimento de instrumentos que permitiam uma analise
mais técnica dos fendmenos naturais, exigindo propostas que atendessem de modo mais claro e
preciso aos anseios cognitivos do homem. O conhecimento desprende-se das amarras teoldgicas
e passa a testar velhas teorias, criando e recriando modelos através de uma experimentagao

metddica que atende mais satisfatoriamente a ansia de entendimento do mundo.
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A transparéncia do raciocinio trazida pelo conhecimento cientifico mostrou-se
interessante também ao Direito, pois permite estudd-lo de modo sistemdtico, o que garante
maior aceitabilidade a solu¢do juridica dos conflitos humanos. Sobre o tema, assim se
manifesta Perelman (2005, p. 05):

As disciplinas filosoficas se distinguem das disciplinas cientificas essencialmente
pelo grau de emotividade vinculado as suas no¢des fundamentais. As ciéncias se
separam da filosofia na medida em que pelo uso de métodos precisos, experimentais
ou analiticos, lograram pdr o relevo e obter o acordo das mentes menos sobre o
sentido emotivo das palavras do que sobre o seu sentido conceitual. Quanto mais
consisténcia adquire o sentido conceitual das palavras em todas as mentes, menos se
discute sobre o sentido dessas palavras, mais se esfumaca sua coloracdo emotiva.
Quando ha mais vantagem em chegar a um acordo sobre o sentido conceitual de um

termo do que em preconizar defini¢cdes diferentes, o sentido emotivo desse termo se
apaga e passa para o segundo plano.

O Direito ndo atravessa inerte esta evolugdo. O predominio das ci€ncias da natureza
contagia o setor das ciéncias sociais, impondo uma tentativa de transposi¢cdo dos métodos
cientificos adotados naquelas. Comeca-se a desenvolver uma ciéncia do Direito como
processo de conhecimento da realidade juridica, sistematicamente ordenado e pautado em

metodologia propria.

A ciéncia, ao contrario da filosofia, ndo busca o conhecimento do universo em sua
inteireza, mas se volta a um corte epistemoldgico que aparta somente um fragmento deste
para concentrar seu estudo. Assim, toda ciéncia possui um objeto préprio e determinado, pois
¢ este objeto que delimitard o método e a técnica utilizados na produgdo do conhecimento.

Resta saber agora qual o objeto da ciéncia juridica.

Talvez por ser ela a parte mais estidvel e objetivamente identificdvel do Direito®, a
primeira proposta que atrai um nimero considerdvel de adeptos € a que elege a norma juridica

para tal categoria, como se observa do seguinte excerto da obra de Karl Larenz (1997, p. 93):

S6 se garante o seu cardter cientifico quando se restringe rigorosamente a sua funcdo
e seu método se conserva ‘puro’ de toda mescla de elementos estranhos a sua
esséncia, isto €, nao s6 de todo e qualquer apoio numa ‘ciéncia de factos’ (como a
sociologia e a psicologia), como de todo e qualquer influxo de ‘proposi¢des de fé’,
sejam de natureza ética ou de natureza religiosa. Como conhecimento ‘puro’, ndo
tem de prosseguir imediatamente nenhum fim pratico, mas antes de excluir da sua
consideracdo tudo o que ndo se ligue especificamente com seu objecto como
complexo de normas. S6 assim logra afastar a censura de estar ao servigco de
quaisquer interesses, paixdes ou preconceitos politicos, econdmicos ou ideolégicos,

32 Assim entende Soares Martines (1995, p. 404-405): “As normas juridicas constituem fenémenos homogéneo, ou
relativamente homogéneos, objecto de observagdes, de andlises, ordenadas, cujos resultados se sistematizam com
rigor, segundo métodos préprios de investiga¢do e de exposicao. Tanto basta para que a semelhante conhecimento, a
esse saber, se imponha a correspondéncia a um sector da ci€ncia, a um ramo cientifico particular”.
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isto é, sO assim pode ser ciéncia. A ciéncia do Direito que satisfaz a existéncia da
‘pureza do método’, chama Kelsen ‘teoria pura do Direito’.

7z

Nesta proposta, o elemento fético, consubstanciado na conduta regulada, s6 ¢é
considerado por retratar o conteido da norma, mas o valor € taxativamente rechacado como
impureza que compromete a abordagem cientifica. O fundamento desta abordagem
avalorativa do direito tinha por principal argumento ser a ci€ncia destinada a simples
informacdo de uma realidade posta, ndo se admitindo uma tomada de posicdo sobre esta
realidade que venha a influenciar outras pessoas a tomar uma ou outra posicdo sobre ela.”
Trata-se, logicamente, de uma constru¢@o positivista e, como tal, o autor que melhor defende
esta escolha € Hans Kelsen (2006, p. 79). Confiram-se suas palavras sobre o tema:

Na afirmacdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, estd contida a
afirmacdo — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica, e a conduta humana sé o é na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia, ou — por outras palavras — na medida
em que constitui conteido de normas juridicas. Pelo que respeita a questdo de saber
se as relacdes inter-humanas sdo objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas

também s6 sdo objeto de um conhecimento juridico enquanto relagdes juridicas, isto
é, como relagdes que sdo constituidas através de normas juridicas.

Esta concepcdao hermética de ciéncia juridica compromete em especial os direitos
fundamentais, posto que ao considerar o valor como algo incompativel com a cientificidade
do direito, as normas nas quais eles se manifestam com maior vigor ndo poderiam ser tidas
como juridicas. Portanto, para que se possa realizar uma andlise cientifica da estrutura

normativa dos direitos fundamentais, cabe inicialmente superar esta abordagem inicial.

Como facilmente se percebe, a op¢do pela norma juridica como objeto da ciéncia do Direito
€ reflexo do préprio entendimento normativista da realidade juridica da época. Infere-se dai, por
conclusdo logica, que a nocdo do objeto mantém intima ligacdo com o conceito atribuido ao
Direito. Desta forma, as concepgdes reducionistas sempre optaram por um elemento distinto, de

acordo com sua tendéncia, podendo ser escolhido o fato, ou o valor, ou a norma.

Para que se possa proceder a um estudo cientifico das normas de direitos fundamentais

€ necessdrio adotar uma andlise integradora dos elementos do direito que supere a concepcao

BEo que se extrai da licdo de Norberto Bobbio (2006, p. 135): “Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia
consiste em sua avaloratividade, isto €, na disting@o entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusio
destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fato. O motivo dessa distingdo e
dessa exclusdo reside na natureza diversa desses dois tipos de juizos: o juizo de fato representa uma tomada de
conhecimento da realidade, visto que a formulacdo de tal juizo tem apenas a finalidade de informar, de
comunicar a um outro a minha constatacdo; o juizo de valor representa, ao contrdrio, uma tomada de posi¢do
frente a realidade, visto que sua formulagdo possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o outro,
isto é, de fazer com que siga vertas prescricdes minhas”.
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reducionista que privilegia a norma. O estudo rumo ao conhecimento juridico-cientifico tem
de ser o mais completo possivel, portanto, deve analisar o Direito em sua inteireza, ou seja, na

relac@o perene e indissocidvel existente entre o fato, o valor e a norma na busca da Justica.

O valor, diferente do que propunha Kelsen em sua Teoria Pura, é também objeto da
ciéncia juridica, na mesma medida que sdo a conduta e a norma. Nao é possivel reduzi-lo a
esta ultima por ja haver se manifestado em sua criagcdo, pois, como advertido anteriormente,
ndo se extingue neste momento, permanecendo vivo e atuante em todo o periodo de vigéncia

da norma, operando em cada manifestacao sua.

Redimensionado o objeto, com a inclusdo do valor, resta observar como o método e a
técnica cientifica ndo se comportam nesta andlise mais complexa.** O método da ciéncia
juridica ndo poderia ser outro sendo a hermenéutica, logicamente considerada em toda sua
complexidade e mutabilidade. Somente através da interpretacdo € possivel construir e
reconstruir a dinamica de um objeto tdo complexo, permitindo entender a posi¢cdo e a fungdo
de cada um dos elementos do Direito no instante da formacdo abstrata da norma ou de sua

aplicacdo concreta.

As diversas técnicas interpretativas classicamente consideradas, gramatical, sistemadtica,
histdrica e teleoldgica, embora permanecam sendo utilizadas, mostraram-se insuficientes para
uma andlise das normas de direitos fundamentais, razdo pela qual a doutrina desenvolveu
principios da interpretacdo constitucional que complementaram os métodos anteriores,

atendendo de modo igualmente satisfatério a busca do conhecimento nesta drea do saber.

Para a maioria das ciéncias, estes elementos ja sdo suficientes a constru¢do do
conhecimento. Nao obstante, alguns estudiosos do tema entendem possuir o Direito uma
peculiaridade: um objetivo especifico. A realidade juridica € analisada com o intuito de
reproduzir as condutas desejaveis e obstaculizar as indesejdveis. Assim, enquanto nas outras

areas do conhecimento o rumo da pesquisa € tracado pelo enfrentamento do tema, no Direito

3. 2 . . s . . . . . . . .

4 Tércio Sampaio Ferraz Junior (2006, p. 11) construiu conceitos sucintos e suficientes destes institutos,
afirmando que: “Método € um conjunto de principios de avaliacdo da evidéncia, cdnones para julgar a
adequacdo das explicacdes propostas, critérios para selecionar hipéteses, ao passo que técnica € o conjunto dos

instrumentos, varidveis conforme os objetos e temas”.
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este ja estd predeterminado, estando ai um ponto de contato inafastdvel com a filosofia.”

Assim adverte Reis Friede (2006, p. 41):

Diferentemente de todas as demais ciéncias que analisam fenomenos (naturais e
sociais) no contexto do mundo como ele efetivamente se apresenta (mundo do ser),
projetando normas que se limitam ao mesmo (ou seja, a realidade posta), o Direito
busca a andlise de fatos sociais, com o exclusivo intuito de projetar comportamento
em que esses mesmos fatos se repitam (através das chamadas normas conservadoras
(ou reprodutoras de condutas)) ou nio se repitam (por intermédio das denominadas
normas de reprovacdo de condutas (referentes a juizo préprio e especifico de
reprovabilidade)), caracterizando um mundo ideal e, por conseqiiéncia, uma meta do
dever ser (e, por conseqiiéncia, uma realidade pressuposta).

De posse destas informacdes preliminares, cabe saber como proceder ao seu estudo.
Neste ponto, é precisa a licdo de Arnaldo Vasconcelos (2000, p. 28) que aponta as quatro
fases essenciais do procedimento cientifico:

A ciéncia, vista fundamentalmente como atividade, é algo da ordem do agir, do fazer.
Nesse sentido, € processo, vale dizer, empreendimento desdobrdvel em diversas fases.

Pelo menos quatro: 1) o periodo inicial da valoracdo e coleta de dados; 2) aquele
concernente a formulagdo da hipétese ou teoria; 3) o periodo dedicado a sua refutacao,

N

geralmente o mais longo deles; 4) a fase final, destinado a elaboracdo das leis ou
normas respectivas, com o qual se conclui o ciclo do trabalho cientifico.

Destarte, é possivel afirmar que a ciéncia é essencialmente tedrica, pois € por meio da
elaboracgdo de teorias que métodos corretos de pesquisa sdo desenvolvidos. Essas teorias é que
sdo colocadas em pratica e testadas para que possam atribuir um sentido a realidade. O
processo de criagdo e aplicacdo de uma norma juridica se realiza mediante a elaboragao de
teorias, refletindo cada uma delas a expressao de um fato valorado. Essas vérias propostas sao
refutadas e testadas até que se identifique a mais coerente. Com base nelas serdo elaboradas as

normas juridicas ou as decisdes judiciais.

No positivismo pretendia-se a perenidade das normas juridicas da mesma forma que
ocorreria com as leis da fisica, o que parecia possivel diante da percep¢ao estatica do direito
alcancada com a retirada do elemento axioldgico. Desta forma, a mutabilidade do conteido
dos direitos fundamentais, prépria da evolu¢do dos valores que conduzem, seria outra

incompatibilidade com a cientificidade do Direito. Percepcao igualmente superada.

# E o0 que se retira da seguinte colocagdo de Miguel Reale (2002, p. 35): “A ciéncia pode tornar mais gritante o
problema do dever, mas ndo o resolve. Os conhecimentos cientificos tornam, as vezes, mais urgentes a
necessidade de uma solucdo sobre o problema da obrigacdo moral, mas ndo implicam qualquer solugdo,
positiva ou negativa. O problema do valor do homem como ser que age, ou melhor, como Unico ser que se
conduz, pde-se de maneira tal que a ciéncia se mostra incapaz de resolvé-lo. Este problema que a ciéncia exige,
mas ndo resolve, chama-se problema ético, e marca momento culminante em toda verdadeira Filosofia, que nao
pode deixar de exercer uma fungdo teleoldgica, no sentido do aperfeicoamento moral da humanidade e na
determinagdo essencial do valor do bem, que para o individuo, quer para a sociedade”.
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Embora o conhecimento cientifico busque incessantemente a permanéncia das teorias
formuladas, por ser de sua propria esséncia a temporariedade, reflexo da natural evolugdo pela
qual passam os métodos e as técnicas, sempre permite uma abordagem mais precisa mediante
o desenvolvimento de subsidios tecnoldgicos ou tedricos antes nunca imaginados. Esta
caracteristica revela-se de forma mais acentuada nas ciéncias sociais, pois 0 proprio objeto
evolui acompanhando o desenvolvimento do homem, diversamente do que se verificam nas

ciéncias da natureza, estdticas por exceléncia.

Em cada época a ciéncia estabelece verdades discursivas, construidas pela superac¢ao de
testes e experimentos que lhes atribuem a autoridade do método: sdo os denominados
paradigmas cientificos. Através deles torna-se vidvel a realizagdo de estudos sobre um objeto
sem que o relativismo do conhecimento dissolva qualquer conclusdo ou desautorize a
elaboracdo de enunciados. As normas positivadas e a jurisprudéncia, por exemplo, depois de
estabelecidas tém sua aplicabilidade prolongada no tempo, situacdo que expressa bem a ideia

de paradigmas nas ciéncias juridicas.

Entretanto, como dito, estes paradigmas sao naturalmente quebrados para possibilitar uma
explicacdo mais consistente do objeto em estudo. Ora, como ensina Karl Popper (1982, p. 66),
“pode-se dizer, resumidamente, que o critério que define o status cientifico de uma teoria € sua
capacidade de ser refutada ou testada”. Logo, para que o direito assumisse fei¢des de ci€ncia
dever-se-ia tomar o caminho diametralmente oposto ao adotado por Hans Kelsen em sua Teoria
Pura. Neste momento, quando se coloca a prova uma teoria e ela ndo responde da forma
prevista, demonstrando sua nao correspondéncia com a realidade, o conhecimento cientifico
nao se enfraquece. Ao contrdrio, a falha é o motor da evolug@o cientifica e a teoria nunca deve
coincidir com a realidade, pois sua finalidade precipua € alterd-la.’** Embora sempre se busque o
conhecimento absoluto do objeto, este nunca serd alcancado, sendo propria da natureza

cientifica sua eterna busca.”” No mesmo sentido Arnaldo Vasconcelos (2000, p. 29-30):

36 Para fortalecer esta afirmativa, socorre-se mais uma vez dos ensinamentos de Arnaldo Vasconcelos (2000, p.
32): “A condi¢do da teoria, para que ela seja boa, é ndo coincidir com a prética. E a razdo disso é muito
simples: a funcdo da teoria consiste justamente em modificar a pratica. Desse modo, um juizo de dever-ser que
€ 0 que a teoria que estivesse de acordo com o que € a prética seria auténtico contra senso. Algo semelhante a
proposicdes do tipo: deve ser que o fogo queime”.

37 Assim adverte Reis Friede (2006, p. 5): “Por efeito consegiiente, a ciéncia ndo pode, sob pena de sublime
subversdo logico-conceitual, ser encarada como algo que se traduz por uma verdade absoluta, mas, ao
contrdrio, necessariamente deve ser entendida como algo que busca, de forma constante e permanente, a
verdade (em sua acep¢do plena), aproximando-se cada vez mais da mesma, porém sem nunca poder atingi-la
ou mesmo tangencid-la com plena seguranca”.
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Nao podemos dizer, de uma vez s6 e para sempre, o que € uma teoria. Isso porque as
coisas ndo se revelam a nés sendo por partes, de modo parcelado, e ndo na sua
integridade multifacetada. Assim, os conceitos sdo sempre parciais e aproximados
da esséncia de uma coisa. Conseguimos conhecer muitos e varios aspectos de uma
coisa porém jamais penetraremos de modo definitivo a sua esséncia. Se tal fosse
possivel, esgotariamos o conhecimento, por termos atingido seu fim. O que sé
alienados inclusive ideolégicos, ou os muito ignorantes, contados entre eles os
ingénuos, poderiam admitir.

Por este motivo a lei e a jurisprudéncia formadas com base em um procedimento
cientifico pretérito podem vir a ser modificadas por um novo processo de andlise dos fatos
valorados, com a proposicdo de outras teorias que serdo novamente refutadas e mais uma vez
criada a norma ou decisdo que substituird a anterior, em um movimento infinito como as

capacidades humanas.

Lembre-se, por oportuno, que esta mutabilidade ndo revela uma particularidade das
ciéncias sociais, muito menos serve de argumento para colocar em duvida seu cariter
cientifico. Os mais “absolutos” paradigmas das ciéncias naturais também j4 cairam por terra,

o que nao descaracteriza sua cientificidade.™

A busca de uma pretensa neutralidade cientifica ndo € razdo para o afastamento do
valor. Retirar o cardter axiol6gico do Direito para inibir que os valores particulares dos
cientistas e interesses pessoais de grupos dominantes interfiram na direcdo do estudo
juridico € excessivamente desproporcional, pois afasta a propria nog¢do de Justica do
Direito. A amenizacdo destas intervenc¢des egoisticas deve se dar mediante o estudo
sistémico do valor em um sentido social, logicamente em uma relacdo permanente com o
fato e a norma. Somente em uma perspectiva complexa do tema, entendendo-se o Direito
em um tridimensionalismo histdérico, possibilita-se assegurar que as normas juridicas

mantenham-se em consonancia com o ideal de justica que deve permear tanto sua criagao

como sua aplicacao.

Assim, as normas de direitos fundamentais sdo compativeis com a andlise cientifica do
direito, sendo plenamente possivel pautar seu estudo e aplicagdo por meio de um

procedimento l6gico-argumentativo. O valor contido nestas normas, assim como nas demais,

3 Basta recordar que a terra ja foi tida por plana e considerada centro do universo, verdades que ameacavam de
severas censuras aqueles que ousassem contesta-las, como ocorreu com Galileu Galilei, que teve de se retratar
para evitar sua execugdo. Cabe mencionar, também, que a fisica newtoniana considerada completa e acabada
por cerca de dois séculos foi superada pelas teorias de Albert Einstein, e estas, por sua vez, j4 comecam a ser
reavaliadas por novos estudos possibilitados pelo desenvolvimento de mecanismos mais modernos. Cite-se, por
fim, que o 4&tomo, como particula macica e indivisivel no modelo de Dalton, que vigorou por quase um século,
hoje j4 admite, pelo menos, doze subparticulas.
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ndo impossibilita um julgamento objetivo, mas, ao contrdrio, permite uma maior
fundamentagdo na escolha de uma posi¢do entre outras possiveis, favorecendo a efetividade

desta decisao e assegurando a credibilidade do Poder responsédvel por sua emissao.



2 O ENQUADRAMENTO DOS PRINCIPIOS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO CONCEITO DE NORMA JURIDICA

Em verdade, nos tltimos anos muito se discutiu, mas pouco se decidiu acerca da estrutura
normativa dos direitos fundamentais, realidade ensejada por uma barreira tedrica que tem se

mostrado de dificil transposi¢ao: a compreensio e distingdo entre principios e regras juridicas.

Para uma melhor compreensao desta controvérsia, surge a necessidade de saber o que é
norma juridica, de modo a construir um arcabougo tedrico que permita o desenvolvimento das
especificidades das normas de direitos fundamentais com maior desenvoltura, sejam elas
expressas por regras ou principios juridicos. Para tanto, impde-se entender o que seja norma
juridica, de modo a conhecer sua natureza, suas caracteristicas essenciais, suas espécies e seu
fundamento. Somente com base neste conceito primdrio, serd possivel entender e resolver o

problema da aplicagao dos direitos fundamentais.

2.1 Norma ética

No estudo da norma juridica cabe, inicialmente, ter em mente que ela € uma espécie de
norma ética, tendo ao seu lado as normas morais. Esta colocagcdo € importante, pois as criticas
feitas contra a juridicidade das normas de direitos fundamentais colocavam-nas na condi¢do
de normas morais. Portanto, a diferenciacdo das espécies de normas éticas revela-se
imprescindivel para que se demonstre que as normas de direitos fundamentais ndo sdo meras
exortagdes morais como defendido no positivismo juridico, mas normas juridicas na acepcao

técnica da expressao.

(1554

O termo ‘“‘ética” tem sua origem etimoldgica no verbete grego ethikos (costume,
procedimento). Trata-se da parte da Filosofia que se debruga sobre o comportamento humano
por meio da elaboracdo de principios valorativos destinados a orientar o individuo a conduzir-
se de maneira moralmente correta, de acordo com nog¢des axioldgicas individuais e sociais,

consideradas no contexto histérico de sua incidéncia.
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A consciéncia moral é o pressuposto basilar da Etica. Ela torna o homem capaz de
posicionar-se criticamente, conforme seus valores, acerca de suas proprias condutas e sobre as
dos membros de sua comunidade, o que permite classificd-las como boas ou mads, corretas ou
erradas, justas ou injustas. Por intermédio deste julgamento, pode-se escolher, segundo
ponderagdes intimas de cada individuo, a conduta a ser adotada e a que deve ser rechacada.'
Em outras palavras, o homem conduz-se formulando juizos valorativos. Para Miguel Reale
(2002, p. 59), entende-se por juizos:

Juizo é uma ligagdo légica de um predicado a algo, como reconhecimento
concomitante de que tal atributividade € necessdria, implicando sempre uma
'pretensdo de verdade'. O juizo, portanto, ¢ a molécula do conhecimento. Nao
podemos conhecer sem formular juizos, assim, como também ndo podemos
transmitir conhecimentos sem formular juizos. A expressdo verbal, escrita ou oral,
de um juizo, chama-se proposi¢ao.

A Etica possui uma natureza tedrica, na qual a conduta humana é estudada e juizos
éticos sao formulados na busca de uma esséncia valorativa que indique o que efetivamente €.
Trabalha-se na profundeza do ser, numa andlise Ontica que objetiva conceitos e fundamenta
proposi¢cdes. Quem observa com bastante propriedade a acepcao tedrica da Etica é Adolfo
Viésques Sanches (1999, p. 21), como se depreende no excerto que segue transcrito:

A ética € teoria, investigacdo ou explicacdo de um tipo da experiéncia humana de
comportamento dos homens, o da moral, considerado porém na sua totalidade,
diversidade e variedade. O que nela se afirma sobre a natureza ou fundamento das
normas morais deve valer para a moral da sociedade grega, ou para a moral que

vigora de fato numa comunidade moderna. E isso que assegura o seu cardter tedrico
e evita a sua redu¢@o a uma disciplina normativa ou pragmadtica.

Para os objetivos deste trabalho, a extensdo tedrica se mostra insuficiente, sendo
necessario somd-la a uma abordagem pritica que a complemente e desvele a maior
complexidade do tema. Gilberto Coltrim (1999, p. 212) expressa bem a necessidade de dar uma

conotagdo pratica as manifestacdes tedricas da ética:

N

Vemos, portanto, que as reflexdes éticas ndo restringem apenas a busca de
conhecimento tedrico sobre valores humanos, cuja a origem e desenvolvimento levantam
questdes de cardter socioldgico, antropolégico, religioso etc. A ética tem preocupagdes
préticas, ela orienta-se pelo desejo de unir o saber ao fazer. Como filosofia pratica, a
ética busca ampliar o conhecimento sobre o ser para construir aquilo que deve ser.

! Nos dizeres de Paupério (1977, p. 64): “Isso ndo impede, pelo primado geralmente concedido ao intelecto, que o
valor seja absorvido pelo ser, reduzindo-se a esséncia inteligivel. Mas todo valor, qualquer que seja, ¢ a0 mesmo
tempo objeto de desejo e de julgamento. O desejo aciona a vontade mas sé o julgamento chega a uma escolha.
Nas teorias sobre o valor, a querela € intermindvel quanto a preeminéncia que deva ser dada, quer ao desejo, quer
ao julgamento, na constitui¢do do valor. For¢a é concluir, porém que o valor depende tanto de um como de outro
elemento, sem os quais, qualquer que seja, deixa de configurar-se. Ndo € possivel reduzir o valor ao desejo. Se o
valor depende tanto de um como de outro, sem os quais qualquer que seja, deixa de configurar-se”.
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Realizar uma apreciacdo de natureza prética consiste em desenvolver proposicdes que
extraiam do Ontico o dedntico, ou seja, que indiquem o que deve ser com fundamento no que
¢, a partir da valoracao de condutas, de modo a determinar as que devem ser resguardadas e as
que devem ser proibidas. Por exemplo, se a “vida humana” é considerada como bem valioso,
torna-se necessario preserva-la, motivo pelo qual a conduta “matar alguém” deve ser proibida.

Por esta abordagem, fica patente a dimensédo normativa que possuem os juizos éticos.’

A liberdade € o componente das normas éticas que permite afirmar que sdo elas
formuladas no pressuposto bdsico do descumprimento, pois mesmo que o homem julgue
determinada conduta como m4, errada ou injusta, pode, ainda assim, decidir adota-la. Nao se
trata de uma violacdo pautada pela maldade ou pela admiracdo ao errado, mas por uma
necessidade de superagdo da estrutura atual para um aperfeicoamento das relacdes humanas.’
Logo, os juizos éticos sdo necessariamente dednticos, o que implica a possibilidade
inafastdvel do dever ser vir a ndo ser, conjuntura inconcebivel no mundo da natureza, no qual

¢ inimaginavel estruturar uma lei fisica, por exemplo, em sua inobservancia.*

2.1.1 Norma moral e norma juridica

A Etica compreende as manifestacdes do comportamento humano de forma abrangente,
pois envolve suas dimensdes individual e social, das quais se retiram suas duas principais
estruturas: a Moral e o Direito.” Como a Etica possui uma conotagio normativa, a expressio
da Moral e do Direito ndo pode se dar de outra forma sendo através de normas. Assim dispoe

Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 244-245):

2 Neste sentido, ensina Marilena Chaui (2000, p. 336): “O juizos éticos de valor sdo também normativos, isto &,
enunciam normas que determinam o dever ser de nossos sentimentos, nossos atos. Sdo juizos que enunciam
obrigacdes e avaliam inten¢des e acdes segundo o critério do correto e do incorreto. Os juizos éticos de valor
nos dizem o que sdo o bem, o mal, a felicidade. Os juizos éticos normativos nos dizem que sentimentos,
intengdes, atos e comportamentos devemos ter ou fazer para alcangarmos o bem e a felicidade... Enunciam
também que atos, sentimentos e comportamentos sdo condendveis ou incorretos do ponto de vista moral”.
Neste sentido € a licdo de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 12), ao afirmar que: “o mundo do dever-ser se
caracteriza e se distingue, essencialmente, por ser reino da liberdade, contemplando o homem em suas imensas
potencialidades de ser que tende a superar-se a todo instante”.

E neste sentido o escélio de Miguel Reale (2006, p. 35): “A previsio de um dever ser, suscetivel de ndo ser
cumprido, pde-se diante de um problema que envolve a substincia da estrutura normativa. E que toda norma é
formulada no pressuposto essencial da liberdade que tem o seu destinatdrio de obedecer ou ndo aos seus
ditames. Parece paradoxal, mas ¢ fundamentalmente verdadeira a assercio de que uma norma ética se
caracteriza pela possibilidade de sua violagcdo enquanto que ndo passaria pela cabeca de um fisico estabelecer
uma lei no pressuposto de sua ndo-correspondéncia permanente aos fatos por ele explicados”.

Miguel Reale (2002, p. 273) faz uma adverténcia necessdria quanto a classificacdo das espécies normativas:
“Queremos apenas acrescentar que a Moral e o Direito ndo esgotam a problemdtica da Etica. Além da conduta
moral e da conduta juridica, existem outras formas de comportamento, que sdo governadas por outras
expressdes possiveis do bem, como podemos ver nas chamadas regras de “costume”, isto €, de convengdo
social, de trato social, de etiqueta, de elegancia, e civilidade que realizam, a seu modo, o valor do bem”.

w
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Com efeito, a norma é disciplina inteligente de escolhas, que elimina opg¢des
desinteressantes ou inconvenientes, no propdsito de privilegiar (e privilegia) aquelas
tidas por necessdrias a consecucdo dos objetivos primordiais do Direito,
prescrevendo-lhes, por isso, sua constante observancia. Ndo se trata de coincidéncia,
mas de coisas de mesma natureza. A ordem do dever-ser, da qual participa o Direito
— um dever-ser para ser justo — se vincula ao mundo da liberdade, que € o mundo das
opcdes. A norma juridica representa a escolha do modelo de conduta desejavel.

As normas morais se voltam ao individuo em sua subjetividade para ajustar
intimamente sua conduta, razao pela qual ndo encontram expressao externa, localizando-se na
consciéncia do sujeito que as considere. As normas juridicas, ao seu turno, se destinam ao
individuo em suas manifestacdes sociais, regulando relacdes intersubjetivas, o que impde uma
manifestacdo exterior, ndo obrigatoriamente escrita, mas de modo que permita seu

conhecimento pelos sujeitos por elas disciplinados.

Como visto, embora estas espécies normativas pertencam a um género comum,
possuem campos de atuacdo diversos que permitem distingui-las. E exatamente desta
propriedade inicial das normas éticas que, seguindo as licdes de Arnaldo Vasconcelos, se
pode retirar trés caracteristicas esséncias de cada uma delas: unilateralidade / bilateralidade,

estrutura simples / estrutura disjuntiva e auséncia de sancdo / previsao de sancao.

As normas morais sao unilaterais, posto dirigirem-se exclusivamente ao individuo que
as considera, independentemente da existéncia de uma segunda pessoa para tornar visivel a
obrigacdo, isto é, expressam um dever ser para si mesmo e ndo para outrem. Em verdade,
muitas destas normas se realizam intersubjetivamente, situacdo que ndo compromete sua
singularidade, pois em tais hipdteses um dos individuos a elas é alheio.® Diferentemente, as
normas juridicas possuem uma conotacdo ao menos bilateral, ante a necessdria relacdo

intersubjetiva na qual se atribui direito a um sujeito e dever contraposto a outro.

Da liberdade humana e da consequente possibilidade de descumprimento das normas

éticas, extrai-se a segunda caracteristica que distingue suas espécies. A conota¢do deodntica

% Pensa de modo inverso Soares Martinez (1995, p. 259), considerando normas morais expressas em costumes
sociais, situagdo que ndo desconstitui sua esséncia, apenas expressa uma manifestagdo coletiva de valores
individuais. Veja-se suas palavras: “Acontece, porém, que sendo intersubjetivas as normas juridicas,
igualmente o sdo muitas das normas morais. E certo também que se situam no plano da intersubjetividade, ou a
base social, que serd da esséncia da norma juridica, ndo permite separd-la das outras normas de conduta
humana. Alguns preceitos religiosos ndo deixam de impor-se ao homem isolado, como os de respeito da
divindade. Certas normas morais, que reclamam a conservacdo da dignidade da condi¢do humana, também
deverdo ser observadas pelo homem isolado”.
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dos juizos éticos ganha coeréncia ao se conjugarem com a ideia de san¢do, como forma de

garantir que a conduta valorada positivamente seja seguida.’

As normas morais apresentam uma estrutura¢do simples, impondo somente o dever ser
sem a previsdo de uma consequéncia negativa institucionalizada que repreenda seu infrator.
No méximo o individuo sentird remorso por violar seus valores individuais ou, quando estes
forem comuns ao grupo social, podera sofrer repreensdes esparsas e aleatdrias.® Arnaldo
Vasconcelos (2006, p. 23-24) expressa bem esta diferenca:

Sdo ambas espécies da norma ética, pelo que se ocupam de condutas. Enunciam-se,
porém, de modo bem distinto, porquanto uma € regra de vivéncia e outra de convivéncia.
Ao passo que a norma moral se expressa através de um juizo hipotético simples — ‘A’
deve ser ‘B’ —, a norma juridica o faz mediante um juizo hipotético disjuntivo, que é
composto ou complexo: ‘Dado H, deve ser P, ou dado AP, deve ser S’.

As normas juridicas possuem como atributo distintivo’, a previsdo de uma sang¢do no
sentido técnico do termo, que indica, além da conduta que deve ser adotada, a previsao de

uma consequéncia externa, predeterminada, institucionalizada e armada de forga estatal para o

caso do seu descumprimento.'

Identificadas e explicadas as diferencas entre as espécies de normas éticas, percebe-se
com certa facilidade que as normas que expressam direitos fundamentais se enquadram na
categoria de normas juridicas. Como se vera nos topicos que seguem, € plenamente possivel
visualizar na estrutura normativa dos direitos fundamentais uma formulagdo disjuntiva, uma

relacdo bilateral e a previsdo de san¢do, de modo que ndo ha como negar-lhes a juridicidade.

" E o que leciona Miguel Reale (2002, p. 257): “Nio é possivel conceber ordenagio da vida moral sem se prever
uma conseqiiéncia que se acrescente a regra, na hipdtese de violag@o. Parece paradoxal, mas é verdadeiro que
as leis fisicas se enunciam sem se prever a sua violagdo, enquanto as leis éticas, as juridicas inclusive, sdo tais
que seu adimplemento sempre se previne. E préprio do Direito a possibilidade, entre certos limites, de ser
violado o0 mesmo se deve dizer da Moral”.

¥ Norberto Bobbio (2005, p. 155) comenta a sancdo moral nos seguintes termos: “A tnica conseqiiéncia
desagraddvel da violagdo de uma norma moral seria o sentimento de culpa, um estado de incodmodo, de
perturbacgdo, as vezes de angustia, que se diz na linguagem da ética, ‘remorso’ ou ‘arrependimento”.

® Na palavras de Norberto Bobbio (2005, p. 160) “Ela nos oferece um critério para distinguir as normas que
habitualmente se denominam juridicas das normas morais e das normas sociais. Trata-se das normas cuja
violacdo tem por conseqiiéncia uma resposta externa e institucionalizada’.

'€ o que apregoa Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 167): “Que toda norma de conduta, individual ou social, faz-
se necessariamente acompanhar de sanc¢do, ndo resta a menor divida. Norma e san¢do constituem termos de
envolvimento reciproco. Assim ocorre, porque a normatividade ética expressa um dever-ser de contetido
axiolégico, que, ndo realizado, redundard logicamente numa conseqiiéncia, que é o que se chama sang@o. [...]
A diferenga reside nisto: a nota da juridicidade particulariza a sancao juridica, individualizando-a relativamente
as demais espécies. A ndo ser a juridica, nenhuma outra espécie de sancdo € exigivel, o que significa poder
atualizar-se através da via judicial. Diz-se, por isso, que a sancao juridica tem autonomia e organizacao”.
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Importante ressaltar que, embora os direitos fundamentais se expressem por normas
juridicas, os valores neles contidos podem eventualmente encontrar correspondentes em
normas morais de individuos ou coletividades de um Estado. Esta correspondéncia é um dos
fatores que geram confusdo no enquadramento dos direitos fundamentais nas espécies de
norma éticas, porém trata-se de uma realidade normal a todos as normas juridicas e ndo de

uma peculiaridade das que expressam direitos fundamentais.

2.1.2 Relacdo entre direito e moral

A despeito de a moral e o Direito possuirem campos de incidéncia préprios, mantém
eles relac@o entre si. A perspectiva individual e social das normas éticas ndo se apresenta de
forma absolutamente apartada, pelo contririo, existem entre elas nitidos pontos de contato e
interacdo. Por um lado, a norma moral pode ser influenciada pela norma juridica na hipétese
em que os individuos incorporam a percepc¢do axioldgica presente no ordenamento juridico,
alterando concepcdes valorativas inicialmente contrdrias, num movimento de
homogeneizacio social que é um dos objetivos centrais do Direito. E o que se observa, por
exemplo, no caso das acdes afirmativas que visam a superar desigualdades construidas no
decorrer da histéria em decorréncia de preconceitos raciais, étnicos, religiosos etc. Por outro
lado, na elaboracdo das normas juridicas, devem ser consideradas as normas morais na
regulacdo de uma conduta de modo a garantir efetividade ao Direito. Neste sentido, também

ensina André Rufino do Vale (2009, p. 25):

A presenca de direitos fundamentais nos sistemas juridicos constitucionalizados
pode ser entendida como o resultado da transformacdo da moral critica em moral
legalizada. No marco de andlise das relacdes entre Direito e Moral, a moral critica é
constituida por aqueles contetidos morais que ainda nao foram incorporados pelo
sistema juridico, mas que o pressionam constantemente para obter reconhecimento.

Destarte, as normas éticas e as normas juridicas ndo se apartam, ao contrdrio, se
influenciam em uma inter-relagdo que esta direcionada a uniformizagio." Por tal razéo, o seu
estudo ndo pode ser resumido as suas distingdes e similitudes, mas envolve, necessariamente,
uma abordagem de suas influéncias mutuas. Assim pontifica Alf Ross (2003, p. 89):

O problema da relacdo entre direito e moral ndo pode ser formulado sob forma de
uma comparagdo entre dois sistemas andlogos de normas. Pelo contrério, € preciso

' Gabrielle Bezerra Sales (2004, p. 4-5) estuda a interrelag@o entre a ética individual e a social: “A violagdo, no
entanto nfo atinge apenas o grupo social, ja que a identidade individual é firmada a partir de emaranhados de
lacos sociais. Dai, a afirmacio de que a identidade coletiva reflete e gera a identidade individual, restando aos
individuos, apesar de uma perspectiva egdica, a preservagdo da sociabilidade e de si mesmos. A subjetividade
sofre na mesma propor¢ado dos grupos sociais quando ocorrem agressoes aos valores”.
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mostrar como estd relacionado o sistema institucional do direito com as atitudes
morais individuais que predominam na comunidade juridica. E 6bvio que é
necessdrio haver um grau considerdvel de harmonia entre um e outras, ja que um e
outras estdo radicados em valora¢des fundamentais comuns, na tradi¢io cultural da
comunidade. O ordenamento juridico e as atitudes morais se acham também em
relagdo de cooperacdo reciproca. As institui¢des do direito constituem um dos
fatores do meio ambiente que moldam as atitudes morais individuais. Estas ultimas,
por sua vez, constituem parte dos fatores praticos que, através da consciéncia
juridica moral contribuem para moldar a evolugdo do direito.

Assim, embora os principios de direitos fundamentais se encontrem no campo das
normas juridicas, eles mantém um didlogo permanente com as normas morais da sociedade.
Foi com base nestas que o constituinte origindrio algou ao status de fundamental certos
direitos, funcdo que ndo se exauriu neste momento, mas que se perpetua em cada aplicacao

sua, devendo-se sempre buscar o sentido destas normas juridicas nas normas morais que

prevalecem na sociedade.

Quatro teorias se destacam no exame desta interacdo do Direito e da Moral,
expressando cada uma delas um grau diferente de interferéncia entre os dois campos da
Etica.”? Sdo elas: 1) Teoria da independéncia; 2) Teoria do Méximo Etico; 3) Teoria do

Minimo Etico ou Teoria dos Circulos Concéntricos; e 4) Teoria dos Circulos Secantes.

A primeira, adotada nas teorias positivistas, aparta totalmente a Moral do Direito.
Acreditam seus defensores que os efeitos provocados por ambas na vida social sdo
completamente opostos, enquanto o Direito proporciona e assegura a paz, a Moral induz o
conflito.” Hans Kelsen (2006, p. 75), por outro lado, fundamenta o purismo de sua proposta
de estruturacdo juridica exatamente no afastamento dos debates axioldgicos em relacdo ao
Direito. Por tal colocagdo, é possivel representar esta abordagem por dois circulos totalmente
independentes. Observe-se as palavras do proprio Kelsen (2006, p. 75-76) sobre a relagcdo
entre Moral e Direito:

A pretensdo de distinguir Direito e Moral, Direito e Justica sob o pressuposto de

uma teoria relativa dos valores, apenas significa que, quando uma ordem juridica é
valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a relag@o entre a ordem

2 Todas estas teorias sdo comumente expressas e até nominadas por suas representacdes gréficas, forma de
exposi¢do que, por um lado, oculta a real complexidade do tema, mas, por outro, possibilita uma visualizacdo
mais rapida das propostas doutrindria, mostrando-se satisfatéria para o objetivo do presente trabalho, motivo
pelo qual a adotou-se.

" Sobre o tema, ensina o jurista dinamarqués AIf Ross (2003, p. 90): “O direito e a moral diferem
consideravelmente quanto aos seus efeitos na vida social. Visto que o direito ¢ um fendmeno social, uma
ordem integrada comum que busca o monopoélio da for¢a, é sempre uma ordem para a criacdo de uma
comunidade que colima a manutencdo da paz. [...] A moral, por outro lado, ¢ um fendmeno individual,
podendo com a mesma facilidade arrastar os seres humanos ao conflito ou uni-los. Idéias morais conflitantes,
por certo, podem constituir uma fonte de discérdia do tipo mais profundo, mais perigoso e menos controldvel”.
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juridica e um dos vdrios sistemas de Moral e ndo a relacio entre aquela e 'a" Moral.
Desta forma, € enunciado um juizo de valor relativo e ndo um juizo de valor
absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma ordem juridica positiva é

independente da sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de Moral.
Em sentido diametralmente oposto, observa-se a Teoria do Méaximo Etico, que tem por
principal expoente Gustav Von Schmoller (1838-1917), para a qual o Direito incide sobre
todo o ambito da Moral, possuindo como expressao gréfica dois circulos sobrepostos. Nesta
perspectiva do tema, todas as condutas humanas passiveis de valoragdo moral devem ser
objeto de apreciacdo juridica, da mesma forma que todas as questdes alheias a Moral sdo

irrelevantes para o Direito, desaparecendo, assim, a subdivisdo da Etica, em que as suas

espécies sao tratadas como meros sindbnimos."

Estas duas concep¢des pecam pelo excesso e demonstram mais claramente sua
insustentabilidade, posto que tdo absurdo quanto imaginar a auséncia de fundamentacdo

axioldgica do Direito € supor que este regule toda manifestacao valorativa do homem.

A Teoria do Minimo Etico aparece como uma proposta intermedidria s teorias acima
referidas, buscando revelar a inter-relacdo entre Direito e Moral, sem ir ao extremo de
confundi-los ou apartd-los. Também conhecida como Teoria dos Circulos Concéntricos,
inicialmente proposta pelo filésofo inglés Jeremy Bentham (1748-1832) e desenvolvida
principalmente pelo alemado George Jellinek (1851-1911). Defendem seus sectdrios que a
Moral e o Direito possuem o mesmo fundamento e se ocupam igualmente da conduta
humana, ndo obstante o campo da Moral ser mais amplo que o do Direito, o que importa a

total abrangéncia deste por aquele."

Sintetiza Miguel Reale (2006, p. 42) que “tudo o que € juridico € moral, mas nem tudo o
que € moral € juridico”. Importa dizer que nem todas as obrigagdes morais sdo cumpridas
voluntariamente, e como algumas delas transcendem a esfera individual, revelando-se vitais
para o desenvolvimento social, necessitam de maior for¢ca para coibir suas transgressdes, o

que autoriza a interven¢do do Poder estatal por intermédio do Direito.

O minimo Etico € apontado pelos estudiosos como o modelo ideal, pois atribui ao

Direito uma fundamentag¢do mais consistente que favorece sua eficicia. Apesar disto, a total

“Cf Miguel Reale (2006); Arnaldo Vasconcelos (2006) Edmundo Lima de Arruda Junior e Marcus Fabiano
Gongcalves (2002)

St Miguel Reale (2006); Arnaldo Vasconcelos (2006) Edmundo Lima de Arruda Jinior e Marcus Fabiano
Gongcalves (2002)
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inclusdo do Direito no campo da Moral € uma realidade utdpica que ndo condiz com o que de

fato se observa ou com o que possa um dia vir a ser de fato observado.

A Teoria dos Circulos Secantes, desenvolvida principalmente por Claude Du Pasquier, é
apontada como concepg¢do concreta da interagdo entre normas juridicas e morais. Esta teoria
enfrenta o tema de maneira mais coerente com a realidade, pois, embora admita a existéncia
de normas juridicas indissociavelmente ligadas as normas morais, reconhece que outras a
estas sdo completamente alheias ou contrdrias. Isto implica afirmar que o campo da Moral
abrange apenas em parte o campo do Direito, abrigando normas indiferentes ao mundo
juridico que, por sua vez, possui normas amorais € imorais, alheias ou contrarias aos preceitos

morais. '

Ha autores, como Arnaldo Vasconcelos'’, que entendem ser impossivel dimensionar
abstratamente a relacdo existente entre as normas éticas, o que de fato € verdade. Entretanto, a
andlise destas teorias permite reconhecer o real e visualizar o ideal, apontando as estruturacdes

que devem ser rejeitadas, de modo a trilhar o caminho que o Direito deve seguir.

Por uma conclusao légica do que foi dito até aqui, € possivel afirmar que os direitos
fundamentais se expressam por normas juridicas e nao por normas morais, embora
mantenham constante comunicacdo com estas, garantindo que o ordenamento juridico
conserve uma harmonia com os valores individuais do povo. Portanto, sem ignorar a relacao
com a moral, os principios de direitos fundamentais devem ser analisados com base na teoria

das normas juridicas.

2.2 Natureza da norma juridica

Uma vez realizada a distin¢cdo entre as normas juridicas e as normas morais e
determinado que as normas de direitos fundamentais se enquadram na segunda categoria, cabe

agora estudar mais a fundo as normas juridicas. Para melhor compreender como a estrutura

it Miguel Reale (2006); Arnaldo Vasconcelos (2006) Edmundo Lima de Arruda Jinior e Marcus Fabiano
Gongalves (2002)

7 Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 21) critica estas propostas afirmando ser impossivel delimitar a medida de
moral que contém o Direito: “O problema das relagdes entre norma juridica e norma ética, que artificialmente
se quer introduzir no centro das discussdes sobre a natureza do Direito, ndo encontra substratos material ou
doutrindrio que possam sequer, manté-lo como tal. Simplesmente, inexiste a questdo. Improcede, pois, toda
formulag@o que pretenda dar medida a composi¢do ética do Direito, tanto quanto aquela que vé nele apenas um
minimo ético (George Jellinek), como a que, exagerando, nele divisa um maximo ético (Gustav Schmoller). J&
Santi Romano mostrara satisfatoriamente a impossibilidade de dimensionar, de modo aprioristico, 0 quantum
de moral, de economia, de hdbitos sociais de técnica etc., que se contém no Direito”.
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normativa dos direitos fundamentais se encaixa na formatacdo de uma norma juridica, é
necessdrio tragar o conceito desta e, para tanto, cumpre primeiramente delimitar sua natureza

para daf extrair as caracteristicas essenciais que formaram o conceito.

2.2.1 Norma como imperativo

O estudo da natureza das normas juridicas deve ser inicialmente abordado pela anédlise
das teorias imperativistas, posi¢do que primeiro se destacou e ainda € defendida por muitos
estudiosos do tema. A norma, quando compreendida como um imperativo, exprime a no¢ao
de uma ordem, nela acentua-se o carater de mandamento, traduzindo a imposi¢ao de deveres.
Esta acepg¢ao ndo foi desenvolvida pelo positivismo juridico, mas se adequou perfeitamente as
propostas desta corrente, de modo que prevaleceu juntamente com ele no século XIX e inicio

do século XX."®

As raizes desta concepc¢ao, logicamente com algumas ressalvas, podem ser apontadas
para a Grécia classica com a defesa do primado da lei, esta entendida como expressdo do
poder do governante.” Todavia, somente no Direito romano, com o desenvolvimento da
no¢ao de poder de imperium, € que o imperativismo normativo toma feicdes mais precisas,
expressando a ideia de ordem dos governantes aos suditos.*® A perspectiva da norma como
imperativo, adotada na Roma Antiga, influenciard de maneira decisiva as concepcdes dos
sistemas juridicos ocidentais, reproduzida quase como verdade absoluta, muitas vezes de

maneira acritica e descontextualizada, assim como ocorre com indmeros outros institutos.

Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 52) observa que nos séculos que se seguiram a teoria
imperativista manteve lugar de destaque, defendida por nomes expressivos como Santo

Agostinho e Santo Tomds de Aquino na doutrina cristd da Idade Média. Em seguida ¢é

'8 A vinculagdo do imperativismo normativo com o positivismo juridico é analisada por Norberto Bobbio (2006,
p. 181) nos seguintes termos: “Os expoentes do positivismo juridico concordam em definir a norma juridica
como tendo a estrutura de um comando [...]. A teoria imperativista da norma juridica estd estreitamente
vinculada & concepcao legalista-estatal do direito (isto €, com a concep¢do que considera o Estado como tnica
expressdao do poder normativo do poder normativo do Estado): basta, realmente, abandonarmos a perspectiva
legalista estatal para que esta teoria ndo exista mais”.

' Gabrielle Bezerra Sales (2004, p. 65) também observa esta raiz do imperativismo normativo: “A escola
juridica que identifica a norma como um imperativo deu seus primeiros passos na Grécia Cldssica. A
lembranga do Julgamento de Sdcrates serve de pardmetro para se perceber o quanto de imperatividade era
atribuido a nomos”.

*E 0 que observa Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 51): “O Direito romano vai refletir duas nogdes que os gregos
desconheceram: a idéia de individualismo, na esfera social e a de poder de imperium, no plano politico. Surge o
conceito de Direito como sistema de limites, que produzird as divisdes tradicionais entre Direito
objetivo/Direito subjetivo, Direito publico/Direito privado. Nesse contexto de perspectiva verticais, a lei ndo
poderia deixar de significar o mandado dos governantes aos suditos”.
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possivel citar Francisco Sudrez, Hugo Grotius, Thomas Hobbes e John Austin, cada um deles
contribuindo para a defesa desta concepg¢do, circunstdncia que manteve sua hegemonia

doutrindria até os tempos modernos.

A primeira critica substancial realizada contra a proposta que entende possuir a norma
juridica natureza imperativa foi protagonizada por Karl Binding, com a edi¢do de sua obra A
norma e sua infracdo, publicada em 1872. Este jurista, analisando as normas penais, observa
uma incoeréncia na concep¢ao de norma juridica como ordem, uma vez que os crimes nao se
realizariam em razdo de sua violagdo, mas em decorréncia do cumprimento da norma. O
proprio autor observou existir uma confus@o entre a norma e seu enunciado, afirmando que o
sentido do texto “matar alguém”, por exemplo, quer significar a proibicdo de tal conduta e
nio sua imposi¢do. Para superar esta confusado, ele distingue norma juridica e lei, sendo a
primeira um imperativo voltado ao povo e a segunda um juizo hipotético destinado ao juiz.
Com esta colocacdo, Binding desestrutura sua pretensa pureza juridica, pois seu conceito de
norma foge a pretendida logica do positivismo juridico, aproximando-se de uma

fundamentagdo metajuridica.

Esta primeira divida realgada por Binding ndo impediu que a tendéncia imperativista
continuasse atraindo adeptos, de modo a encontrar defensores cada vez mais dedicados.
Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 59-68) ressalta outras importantes constru¢des doutrindrias em
defesa da natureza imperativa da norma juridica. Lembra o autor da contribuicdo de Léon
Duguit, que, afastando-se do positivismo liberal estatizante, elabora sua teoria do imperativo
hipotético. Aborda, também, a proposta de Karl Olivecrona, que defende o cardter prescritivo
da norma, criticando, todavia, a ideia de ordem em seu sentido gramatical, fundamento sobre
o qual constréi sua teoria do imperativo independente. Menciona, ainda, Léon Petrasizky com
seu imperativo atributivo, no qual a norma juridica se caracteriza pela imposi¢ao de um dever

em razao de uma pretensao correlata, sendo esta a nota distintiva em relacdo a norma moral.

A natureza da norma juridica também foi pauta dos debates jusfiloséficos no Brasil,
revelando importantes defensores da imperatividade normativa, entre os quais se destacam
Goffredo Telles Junior (1967), com seu imperativo autorizante, e Tércio Sampaio Ferraz
Juanior (2006), na defesa de sua Teoria Pragmatica da Comunicacdo Normativa. Detenha-se

um pouco mais sobre a proposta destes dois juristas brasileiros.
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Goffredo Telles Junior (1967), num primeiro momento, defende possuir a norma
juridica natureza de um imperativo atributivo, similar a postura assumida por Petrasizky.
Contudo, em uma segunda fase de seu estudo, combate diretamente o carater atributivo da
norma, mantendo a natureza imperativa, mas substituindo sua adjetivacdo atributiva pelo
autorizamento. Entenda-se o cardter autorizante como a permissdo dada ao lesado para exigir
a reparacdo do mal sofrido diante do descumprimento da norma. Destarte, para este autor, o
imperativismo seria o cardter que distingue as normas éticas das normas fisicas e o
autorizamento o elemento que permitiria diferenciar as espécies de normas éticas, uma vez

que so estaria presente nas normas juridica € ndo nas morais.

Ressalte-se que este entendimento da norma como imperativo autorizante ganhou
adeptos de forca, como € o caso de Maria Helena Diniz (2003), que defende serem tais
elementos proprios da esséncia da norma juridica, sem os quais ela seria incompreensivel.
Confiram-se as palavras de Maria Helena Diniz (2003, p. 147) ao concluir:

A norma juridica, por conseguinte, define-se como o fez Goffredo Telles Jr.:
imperativo autorizante, conceito este que é realmente, essencial, uma vez que € a
sintese dos elementos da necessdrios que fixam a esséncia da norma juridica. A
norma juridica sem qualquer um destes elementos eidéticos afigura-se
incompreensivel, uma vez que tirar qualquer desses elementos integrantes de sua
unidade essencial equivale a destrui-la. Deveras, uma norma juridica que careca do
autorizamento serd uma norma moral, e sem a norma da imperatividade, serd apenas

uma lei fisica. Encontramos sempre esses dois elementos onde quer que se encontre
a norma juridica.

Por outro lado, tal proposicao também encontra criticos de relevo, como € o caso do
professor Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 72-73), que aponta pelo menos trés problemas na
elaboragdo tedrica deste jurista, estando a primeira no fato de que a imperatividade nao é
colocada como elemento da norma juridica, mas da norma ética, ndo sendo, desta forma,

propria de sua esséncia; a segunda estaria na confusio entre o mundo do ser e o do dever ser;

e, por derradeiro, aponta a auséncia de lugar para o dever ou obrigacao juridica.

Tércio Sampaio Ferraz Jinior (2006) defende a natureza imperativista na elaboracao de
sua teoria da norma juridica, relacionando-a com o fundamentado de validade das normas
juridicas, correspondendo ao que o autor chamou de relacdo de calibracdo, tratando-se da
qualidade que permite que a norma se adapte as mudangas e aos desvios, sendo a obediéncia
da norma independente de motivos e interesses dos enderecados, ou seja, a norma nao é um

juizo hipotético condicionado, mas dd uma qualificacdo juridica a uma conduta e estabelece
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uma relacdo metacomplementar. Tércio Sampaio Ferraz Junior (2006, p. 133-134) explica a

imperatividade da norma juridica nos seguintes termos:
Trata-se de regulagem (calibragdo), ou seja de enunciados das possibilidades
admitidas de varia¢des ao nivel de relacdo, num determinado Ambito. Uma norma é
vinculante no sentido de que estdo reguladas as variacdes de sua possibilidade de
imposi¢do dentro de um ambito determinado. Do mesmo modo que para a validade e
para a efetividade, a imperatividade nio € algo que a norma tem, ou seja, ndo se trata
de entidade platdnica, da qual a norma participa. Sendo o discurso normativo uma
interacdio, também a imperatividade designa uma propriedade desta interagdo. Uma
norma € vinculante ou tem imperatividade na medida em que se lhe garante a
possibilidade de impor um comportamento independentemente do concurso ou da

colaboracdo do enderecado, portanto, a possibilidade de produzir efeitos imediatos,
inclusive sem que a verificagdo da sua validade o impeca.

Contra esta proposta, afirma Gabrielle Bezerra Sales (2004) que, por esta abordagem,

resta afastada a liberdade prépria do homem e desaparecem os graus de eficicia, ndo havendo,

por esta razdo, como subsistir.”'

Embora, como visto, existam valiosos estudos sobre a natureza da norma juridica, foi
com Hans Kelsen, sem ddvida, que o tema tomou feicdes mais robustas. Devem-se a ele as
formulacdes basicas da estruturacdo l6gico-formal da norma juridica, constru¢do de firmeza
tedrica tdo acentuada que se tornou um marco no estudo do tema, de modo que depois dele os

estudiosos ou concordam ou discordam de sua teoria, mas sempre a mencionam.

2.2.2 Hans Kelsen e o imperativo despsicologizado

Com Hans Kelsen, o estudo da natureza da norma juridica ganha maior profundidade e
assume fei¢cdes mais técnicas. Este autor, em um primeiro momento, partindo da distin¢ao
entre o0 mundo do ser e o mundo do dever ser, caracteriza as normas juridicas como um juizo
hipotético, em oposicdo aos juizos categdricos das normas morais. Ao considerar a norma
juridica como um juizo, Kelsen adota uma postura contraria a defendida pelos imperativistas,
que a veem como ordem. Para melhor compreender a concep¢do normativa adotada
inicialmente por este autor, urge delinear os conceitos dos termos que compdem sua

defini¢do.

Entende-se por “juizo” a operacdo mental pela qual se atribui o cariter positivo ou

negativo de um predicado a um sujeito, ligados pela particula ser ou dever ser. No primeiro

2! Assim critica Gabrielle Bezerra Sales (2004, p. 106): “Outra critica é no que se refere a seu posicionamento
imperativista, desautorizando sua teoria, pois nega completamente a idéia de liberdade, imanente ao Homem.
Dai criticar também a sua formulagdo tedrica sobre a eficdcia. Inexistem graus de eficdcia; ou hd ou ndo ha.
Tudo o mais € ideologia ou problema de ordem politico-interpretativa”.
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caso, o elemento de ligacdo € Ontico (ser), pois retrata aquilo que efetivamente é,
caracterizado, por conseguinte, de juizos categoricos. No segundo caso, a copula que une
sujeito e predicado é deodntica (dever ser), expressando sua possibilidade de descumprimento,
circunstancia que lhes garante a condi¢do de juizos hipotéticos. Uma terceira forma de
manifestacdo dos juizos € a que envolve a unido de dois juizos hipotéticos pela conjungdo

alternativa “ou”, quando sao denominados de juizos disjuntivos.

Kelsen (2006) entende a norma juridica como um juizo hipotético que descreve o direito
positivo. Nela consta o fato temporal, a prestacao que deve ser tomada diante dele e a san¢ao
para o caso de ndo vir a ser. De modo estrutural, a norma juridica poderia ser descrita
mediante dois enunciados, um para o caso da ndo prestacdo e outro para a hipétese de sua

observancia, da seguinte forma:
Dado a nao prestacao, deve ser a san¢ao. —> Norma primaria
Dado o fato temporal, deve ser a prestacdo. —> Norma secundaria

No modelo apresentado por este jurista, a norma juridica propriamente dita é a que
estabelece a sancdo, pois em sua construcdo tedrica o direito se manifestava no momento da
transgressao, circunstancia que garante ao cardter sancionatério posi¢do privilegiada. A
previsdo do direito, ou melhor, a norma que se ocupa do seu cumprimento, é relegada a
segundo plano. Considera-a como mera ferramenta logica para a aplicacdo da sangdo, simples
derivacdo técnica da norma juridica, desprovida de valor normativo autdnomo. Tal colocagao
pode ser constatada no seguinte excerto da obra de Kelsen (2006, p. 61):

Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo parlamento contém uma norma que
prescreve uma determinada conduta e uma outra norma que liga a ndo observancia
da primeira uma san¢@o, aquela primeira norma nao € uma norma autdbnoma, mas
estd essencialmente ligada a segunda; ela apenas estabelece — negativamente — o
pressuposto a que a segunda liga a sangdo. E, quando a segunda norma determina

positivamente o pressuposto a que liga a san¢do, a primeira torna-se supérflua do
ponto de vista da técnica legislativa.

Um dos pontos mais atacados desta constru¢do tedrica foi a colocagdo da ilicitude ndo
como negacdo do Direito, mas como seu pressuposto. Afirmacdo esta feita de maneira
expressa por Hans Kelsen (2006, p. 127), como se v€ na seguinte transcri¢ao:

Nesta proposi¢do, o ilicito aparece como pressuposto (condicdo) € ndo como

negacdo do Direito; e, entdo, mostra-se que o ilicito ndo é um fato que estd fora do
direito e contra o Direito, mas € um fato que estd dentro do direito e € por este
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determinado, que o direito, pela sua prOpria natureza, se refere precisa e
particularmente a ele.

De fato, tal afirmativa coloca as avessas a realidade juridica, garante um lugar de
destaque aquilo que deveria ser rechacado a todo custo, fazendo do Direito um espelho do
injusto, quando deveria ele refletir somente a justica. Além disto, restringe drasticamente seu
campo de atuacdo, por afastar do Direito as hipéteses em que a norma juridica é cumprida,
que correspondem ao habitualmente observado, focando somente a excepcionalidade da
ilicitude. Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 84) critica tal posicionamento taxando-o de parcial e
pessimista:

O dimensionamento do juridico pelos padrdes da ilicitude e da coatividade fornece
um conceito de Direito que é restrito, e portanto parcial e ainda pessimista. A
parcialidade decorre de ter-se confundido Direito e Estado, perdendo aquele em
favor deste; o pessimismo, em haver-se encurtado demasiadamente o campo do

Direito, talvez com o intuito de melhor domind-lo, o que ndo deixa de revelar
suspeita quanto a capacidade do homem para alcangéd-la e sua total abrangéncia.

O préprio Hans Kelsen (1986, p. 181), demonstrando rara maturidade académica, vem,
em sua obra postuma, Teoria Geral das Normas, admitir a inversdo dos preceitos normativos.
Vejamos as palavras do autor:

Se se admite que a distingdo de uma norma que prescreve uma conduta determinada
e de uma norma que prescreve uma san¢do para o fato da violagdo da primeira seja
essencial para o Direito, entdo precisa-se qualificar a primeira como norma primdria
e a segunda como secunddria — e ndo o contrdrio, como o foi por mim anteriormente
formulado. A norma primdria pode, pois, aparecer inteiramente independente da
secunddria. Mas € também possivel que uma norma expressamente formulada, a

primeira, i.e., a norma que impde uma conduta determinada geralmente ndo apareca,
e apenas apareca a norma secunddria, i.e., a norma que estabelece a sanc¢do.

Todavia, Kelsen acabou abandonando a concep¢do da norma juridica como juizo
hipotético diante da necessidade de responder a criticas e questionamentos acerca da natureza
de sua norma hipotética fundamental. Esta norma se apresenta como fundamento dltimo de
validade de todas as outras normas do ordenamento, dentro da relacdo de derivagdo
denominada por ele de dinamica juridica. Trata-se de um instrumento 16gico para que a busca
do fundamento de validade de uma norma em outra superior ndo fosse levada ao infinito, ndo

podendo, assim, ser posta, pois, para tanto, necessitaria de uma norma superior a ela que
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outorgasse autoridade ao 6rgdo que a editasse. Kelsen entdo a classifica como norma

pressuposta, ndo sendo positivada, mas fruto de um ato de pensamento.*

Nestes termos a norma hipotética fundamental ndo pode ser concebida como juizo
hipotético, mas assume a forma de um imperativo, circunstancia que impds ao autor a
alteracdo de seu pensamento acerca da natureza da norma juridica, momento em que passa a
distinguir norma e proposi¢cdo juridica, afirmando serem as primeiras imperativas, mas
destituidas de vontade psiquica. Assim, na segunda fase de seu pensamento, a norma juridica

assume a feicado de um imperativo despsicologizado.

Esta nova postura kelseniana nio garante folego as concepg¢des imperativista, mas, ao
inverso, real¢a sua fragilidade tedrica. Kelsen, em uma tentativa de manter coeréncia com sua
formulacdo anterior, desvirtualiza a prépria nocdo etimoldgica do termo “imperatividade”,
retirando do comando o cardter psicoldgico, elemento que lhe é essencial.” Esta postura
revela a impossibilidade de caracterizar a norma juridica como imperativo, o que fica claro,
principalmente no retorno de sua teoria a proposta de Binding, inicialmente combatida.*
Outro aspecto condenado pelos estudiosos do tema € a feicao formalista da proposi¢ao ldgica,

que impde uma visualizagdo fria, puramente normativa, como se a norma juridica fosse o

principio e o fim do préprio Direito.
2.2.3 Carlos Cossio e o Juizo disjuntivo

N3ao se pode olvidar que a norma € somente um dos elementos do Direito, estando nela
contidos os outros dois (fato e valor), sendo sua funcdo expressa-los. Para a superacao do
pensamento kelseniano fazia-se necessario, inicialmente, afastar a equiparacao realizada entre
Direito e norma, de modo a garantir uma abordagem integral da realidade Juridica,

considerando todos os seus elementos essenciais (fato, valor e norma). Para tanto, fazia-se

> Veja-se as palavras do préprio Hans Kelsen (2006, p.217): “Como norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposta, visto que ndo pode ser posta por autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma
ainda mais elevada”.

» E o que preleciona Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 87): “Restava ainda, para Kelsen, a alternativa de ter de
renegar as objecdes que havia interposto ao imperativismo juridico, com redobrada énfase, ou de ver-se
forcado a descaracterizar o sentido etimolégico do termo imperativo, adjetivando-o, pasa assim tentar
compatibilizd-lo com o seu pensamento anterior”.

* Observemos as palavras de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 55-56): “Somente quando Kelsen e Binding se
confrontam, separados embora por um século de distincia, vem o imperativismo juridico a receber em cheio os
golpes fatais de sua desintegracdo. Falando ambos em nome da pureza juridica e, portanto, com a mesma
definicao de propdsitos, chegam a conclusdes diametralmente opostas. Entretanto, ao retroceder Kelsen no seu
pensamento, através de inven¢do da desenxabida imagem do ‘imperativo despsicologizado’, é justamente a
Bindging que retorna”.
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necessario superar a concep¢ao imperativista do direito e o positivismo juridico extremado a

qual ela bem se adequava, reaproximando o valor do mundo juridico.

Foi exatamente o que fez Carlos Cossio (1964). Este jurista argentino, considerando o
inescusdvel cardter normativo presente tanto na observancia quanto na violagdo do Direito,
adotou a esséncia da estrutura normativa elaborada por Kelsen, mas atribuindo-lhe conotagdo

mais abrangente e coerente.

Na proposicao deste autor, a conduta humana, analisada em sua intersubjetividade, € o
suporte sobre o qual o direito € erigido. A reciprocidade de direitos e deveres entre os sujeitos
da norma juridica, tendo a liberdade como pauta de convivéncia, amadurece a estrutura
normativa, superando a visdo individual do destinatdrio da norma. A norma passa a ser
concebida como a expressao intelectual da conduta, ela se limita a expressar a conduta de
forma dedntica, motivo pelo qual ndao constitui propriamente um juizo de valor, mas o carater

axioldgico € seu pressuposto inafastavel.

A disjuntividade € uma das marcas centrais dos tracos distintivos de sua formulagdo,
caracteristica que permite a norma abranger o licito e o ilicito em uma mesma realidade. A
prestacdo e a san¢do nao correspondem a normas distintas como na teoria kelseniana, mas, ao
contrério, revelam-se como partes de uma mesma norma juridica. Com esta construgdo,
Carlos Cossio (1964) consegue realgar a estrutura bindria da norma sem, contudo, quebrar sua
unidade l6gica, corrigindo uma falha estrutural dos sistemas propostos anteriormente, nos

quais se adotavam o juizo hipotético de maneira simples.

Outra alteracdo que merece destaque € a inversdo de importancia dada a prestagdo e a
san¢do. Ao inverso do que defendia Kelsen na primeira fase de seu pensamento, Cossio (1964)
garante uma posi¢do privilegiada ao enunciado que prevé o Direito, elevando-o a categoria de
endonorma. O preceito sancionatdrio, aqui denominado de perinorma, mantém ligacdo direta
com o primeiro por intermédio da particula disjuntiva ou, mantendo igual forca normativa, mas
apresentado em segundo plano. Esta nova estrutura se funda na prépria natureza da ética de
regular a conduta humana garantindo sua liberdade. Estéd ela imbuida do cariter axiolégico de
modo que ao mesmo passo que assegura um valor social, garante a0 homem a possibilidade de

escolher a conduta a ser tomada, mesmo que esta lhe traga uma consequéncia negativa.”

» Nio é outra a licio de Miguel Reale (2006, p. 101): “Como se vé a hipoteticidade ou condicionalidade regra
de conduta nio tem apenas aspecto 16gico, mas apresenta também um cardter axiologico, uma vez que nela se
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A estruturacio da norma juridica passa entdo a ser definida nos seguintes termos:*

Dado o fato, deve ser a prestagio > Endonorma
ou > Particula disjuntiva
Dada a ndo prestacao, deve ser a san¢ao - Perinorma

Carlos Cossio (1964, p. 230-231) aponta dez componentes permanentes da norma
juridica, a saber:
1 — dada uma situagdo coexisténcial que faz iniciar uma totalidade sucessiva (H)
2 — dever ser (cOpula proposicional),
3 — a prestacdo de alguém (P),
4 — como alguém obrigado (Ao),
5 — ante alguém titular (At),
6 — ou (cépula disjuntiva que delimita endonorma e perinorma),
7 — dado a ndo prestagdo (nao-P),
8 — a sang¢do do responsavel (S),

9 — imposta por um funciondrio obrigado a isto (Fo),
10 — gragas a pretensdo da comunidade (pC).”’

Esta nova formulacdo ndo estd isenta de criticas, circunstancia que ndo lhe retira a
credibilidade, e sim favorece seu amadurecimento, como € comum a todos os institutos juridicos,
dindmicos por natureza. A principal censura sofrida pela estrutura normativa cossiana centra-se na
inexisténcia de uma disjuntividade propriamente dita, pois as duas partes da norma juridica seriam

reciprocamente excludentes. Neste entendimento a norma ndo poderia ser concebida como una ja

que ou se aplica a endonorma ou a perinorma, nunca as duas simultaneamente.*®

Data venia, entende-se que a proposta ora estudada ndo padece da referida inexatidao

légica. Os dois enunciados da norma juridica ndo podem ser considerados apartadamente,

expressa a objetividade de um valor a ser atingido, e, a0 mesmo tempo, se salvaguarda o valor da liberdade do
destinatdrio, ainda que para a pratica de um ato de violagdo”.

*® Convém salientar, desde logo, que embora a norma juridica seja expressa mediante um sistema 16gico, sua
aplica¢do ndo importa mera dedugdo silogistica, mas, ao contrario, envolve uma subsunc¢do 16gico-axioldgica
da conduta concreta ao fato-tipo, para daif extrair o nexo de imputabilidade. Voltaremos a enfrentar o tema com
maior acuidade no capitulo destinado a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.

7 Tradugdo livre do autor. Texto original: “I — dada una situacién coexistencial como el hecho inicial de una
totalidad sucessiva (H), 2 — debe ser (copula proposicional), 3 — la prestacion de alguien (P), 4 — como alguien
obligado (Ao), 5 — ante alguien titular (At), 6 — ou (copula disyuntiva que delimita endonorma y perinorma), 7
— dado el entuerto como no prestacion (no-P), 8 — La sancion del responsable (S), 9 — impuesta por un
funcionario obligado a ello (Fo), 10 — gracias a La prestension de La Comunidad (pC)”.

* E o que se depreende da seguinte prelecio de Maria Helana Diniz (2003, p. 78): “Sem embargos, alguns
autores, a0 examinarem o esquema normativo da norma-juizo da Egologia, chegaram a conclusdo de que as
proposi¢des que o compdem nado resultam numa disjuntividade, tal como esta é entendida na 16gica tradicional,
isto porque a proposi¢do disjuntiva caracteriza-se pelo fato de que a um mesmo sujeito se atribui uma
pluralidade de determina¢des que se excluem entre si”.
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pois o valor e o fato contidos em ambos sdo 0os mesmos, apenas colocados em circunstancias
diversas. A hipétese da prestagdo prevista na endonorma ndo pode ser desconectada da
possibilidade da nao prestacdo contida na perinorma, ji que a norma juridica tem que
assegurar o fato valorado sem desconsiderar a liberdade humana de optar por segui-lo ou nao.
Ressalte-se, ainda, que a perinorma ndo € uma alternativa ao descumprimento da endonorma,
mas uma consequéncia deste, razdo pela qual a aplicagdo da san¢cd@o mantém intima relagdo
com o cardter axioldgico previsto na primeira parte da norma. Estes motivos revelam ser a
critica levantada desprovida de for¢a argumentativa suficiente para retirar a autoridade da

formulacao cossiana.

Superada a questdo relativa a natureza da norma juridica, momento no qual ficou
demonstrado possuir maior substrato 16gico e tedrico a corrente que a considera como um
juizo disjuntivo, afastando as propostas imperativistas, cabe agora identificar quais sdo suas

caracteristicas essenciais.

2.3 Conceito de Norma juridica

As normas juridicas podem assumir os contetidos mais variados, de modo a manter
coeréncia com o tempo, o lugar ou a matéria que regule. Assim, cada Estado soberano edita
suas normas juridicas, atentos as suas proprias exigéncias, sejam elas de natureza politica,
ideoldgica, econdmica, historica etc. Percebe-se, também, que as normas juridicas regulam as
mais diversas manifestacdes humanas, envolvendo suas relacdes privadas e com o Estado,
circunstancia que implica uma enorme gama de matérias a serem enfrentadas, abrangendo os
conteddos mais variados, como o tributdrio, o penal, o administrativo, o civil etc. As normas
juridicas sdo, ainda, dotadas de certa mutabilidade que as permite evoluir com o tempo,

assumindo contetddos distintos, conforme as exigéncias sociais.

Este vasto campo de possibilidades, com um rol inumerdvel de contetidos atribuiveis,
ndo afasta das normas juridicas a possibilidade de constatar que certos elementos sdo comuns
a todas estas circunstancias. As normas juridicas possuem uma drea varidvel que lhes permite
atender a exigéncias especificas, mas tém, igualmente, um nicleo que se mantém imutével,

presente em qualquer de suas manifestagdes.

Firmada a concepcdo de que a natureza da norma juridica é a de um juizo disjuntivo,
resta identificar quais as caracteristicas que podem ser dela extraidas. Para tanto, faz-se

necessario observar a estrutura légica pela qual se expressa. Relembre-se: dado o fato, deve
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ser a prestacdo, ou dada a ndo prestagcdo, deve ser a san¢do. Somente trés elementos sao
constantes: a bilateralidade extraida da noc¢do de prestacdo; a disjuntividade presente pela
ligacdo dos dois juizos hipotéticos pela particula “ou”; e a san¢do, consequéncia juridica da

nao prestacdo.

Nao restam didvidas de que existem outros elementos que se apresentam com certa
constancia nas manifestagdes da norma juridica, mas tais predicados nido dizem respeito a
esséncia da norma juridica, estando desconectados de sua natureza. E, como dito, o passo
inicial para a conceituacdo da norma juridica é o afastamento de atributos inconstantes, de
modo a isolar somente aquelas caracteristicas que se repetem invariavelmente em todas as

suas manifestacoes.

O autor que melhor aborda este tema é Arnaldo Vasconcelos (2006), identificando e
afastando do conceito de norma juridica a generalidade, a abstratividade,” a coatividade, a

imperatividade e a permanéncia, posto configurarem somente peseudocaracteristicas.”

2.4 Caracteristicas das normas juridicas

Afastando certas propriedades que ndo traduzem a esséncia da norma juridica, Arnaldo
Vasconcelos aponta como reais caracteristicas a bilateralidade, a disjuncdo e a sanc¢ao, pois
semente estas trés podem ser extraidas da estrutura légica pela qual se expressam os juizos
disjuntivos. Diante disto, impde-se estudar mais detidamente cada uma delas, com o intuito de
posteriormente analisar se todas elas se encontram presentes nos principios de direitos

fundamentais.
2.4.1 Disjun¢do

Pela caracteristica da disjuntividade, a norma impde uma conduta que deve ser seguida

e, no caso de seu descumprimento, deve incidir uma sanc¢ao. Sua estrutura, portanto, envolve

2 Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 142-145) coloca, inclusive, que tais aspectos, diante da realidade atual, devem ser
afastados. Assim coloca o citado autor: “Com efeito, a especialidade, e ndo a generalidade, é a condi¢do que se
impde a norma juridica em face da realidade atual. Mas, mesmo assim, ndo € caracteristica dela, porque nada diz a
respeito de sua essencialidade [...] E a nova igualdade passard a consistir em tratar desigualmente os desiguais.
Entdo, ndo se ha de falar, por nenhum motivo, em abstratividade da lei. Salvo se se quiser continuar simulando”.

* Importa destacar que existem outros elementos que alguns autores apontam como caracteristica das normas
juridicas, mas que, por sua expressdo ser eventual, nio podem assim ser consideradas, como é o caso de

Vicente Rdo (2005, p. 222) que afirma de maneira categérica que “a coercibilidade ¢ um dos caracteres
essenciais da norma positiva de direito”.
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dois juizos hipotéticos que somente podem ser corretamente compreendidos em anélise

conjunta, estrutura denominada de juizo disjuntivo.

Estudando separadamente os juizos hipotéticos que compdem a norma juridica, percebe-
se que eles sdo organizados de maneira bindria, na qual os dois aspectos comportados
relacionam-se em uma légica de causa e consequéncia segundo uma estrutura dedntica, ou seja,
ligadas por um dever ser. A primeira parte é composta pela previsao hipotética de uma conduta
que, em regra, € enunciada de maneira abstrata, o que lhe permite comportar uma multiplicidade
de condutas concretas.” Na endonorma corresponde ela a conduta valorada (Dado o fato ...) e
na perinorma a nao prestacdo (Dada a ndo prestacdo ...). A segunda parte prevé o efeito
juridico da realizacdo da conduta valorada, ou seja, a consequéncia predeterminada pelo
ordenamento para a conduta descrita na norma. Na norma primadria corresponde ela a prestagao

(... deve ser a prestacdo) e na secunddria a sancao (... deve ser a sanc¢ao).

Para o correto entendimento desta caracteristica, € imprescindivel ter em mente uma
circunstancia j4 muitas vezes lembrada neste trabalho: a norma juridica € expressao formal de
fatos sociais valorados. Por consequéncia l6gica, ndo € possivel admitir-se uma norma juridica
que careca de um destes dois elementos. O aspecto fatico estd nitido no inicio da endonorma,
correspondendo a conduta humana regulada. O elemento axioldgico, por sua vez, € verificado
tanto no direcionamento dado pela segunda parte da perinorma, quanto pela previsido de sanc¢ao
em caso de descumprimento da prestacao devida. Miguel Reale (2006, p. 103):

Desse modo, verifica-se que o momento 16gico expresso pela proposi¢do hipotética,
ou a forma da regra juridica, é insepardvel de sua base fética e de seus objetivos
axioldgicos: fato, valor e forma légica compdem-se, em suma, de maneira
complementar dando-nos, em sua plenitude, a estrutura légico-fatico-axiolégica da
norma de direito. Isto ndo impede, € claro, que, por abstracdo, sejam postos entre
parénteses os aspectos fdtico e valorativo. Quando se quer, porém, ter um conceito
integral da norma € necessdrio estudar os trés fatores em sua correlagdo dindmica.
(Grifo original).

Numa primeira fase do estudo da natureza da norma juridica, cada um dos juizos
hipotéticos da norma juridica possuia autonomia, mas, como visto, esta concep¢do levava a

conclusdes inocorrentes, como, por exemplo, a auséncia de juridicidade da norma priméria ou a

distin¢do da natureza das duas. Tais problemas sdo superados pela compreensido conjunta dos

' E 0 que Miguel Reale (2006, p. 100) denomina de fato-tipo: “A previsdo do legislador raro é de um fato ou
evento particular e Gnico, mas sim de uma ‘espécie de fato’, ou um ‘fato-tipo’, ao qual poderdo corresponder,
com maior ou menor rigor, miltiplos fatos concretos”.
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dois enunciados de maneira disjuntiva, permitindo que as deficiéncias l6gicas e axioldgicas

observadas na andlise isolada sejam superadas pela comunicacdo dos dois enunciados.

Uma questdo que merece destaque € o fato de que as duas partes do juizo disjuntivo da
norma juridica versam sobre a mesma conduta e asseguram o mesmo valor, distinguindo-se
apenas no cumprimento ou ndo da conduta valorada, circunstancia que ndao pode ser afastada
por expressar a propria liberdade humana. Logo, observa-se a existéncia de uma intima
interrelacdo entre tais enunciados, conexao tao estreita que o sentido de uma é extraido da

outra, de modo que na auséncia de qualquer delas a juridicidade do enunciado desaparece.

Entenda-se melhor. A endonorma depende da perinorma, uma vez que nesta estd
prevista a sancdo, atributo que lhe garante coeréncia diante da possibilidade do dever ser 14
previsto ndo vir a ser. Por outro lado, a perinorma depende da endonorma, pois se trata de
uma consequéncia do descumprimento desta, necessitando, assim, do cardter axioldgico nela
previsto para justificar o ato de forca juridicamente estatuido. Quando estes juizos hipotéticos
sdo desconectados, ambos perdem sua coeréncia l6gica, uma vez que o primeiro nio prevé a
sancdo e o segundo carece do elemento valorativo. Isto deixa claro que um enunciado
completa o sentido do outro, ndo podendo ser corretamente compreendidos isoladamente. Por
tais razdes, a disjuntividade é uma caracteristica que ndao pode ser afastada do conceito de

norma juridica, estando relacionada diretamente com a esséncia desta.

2.4.2 Bilateralidade

A intersubjetiva € um aspecto fundamental do mundo juridico, sua propria razao de ser,
pois o Direito visa a assegurar a convivéncia pacifica em sociedade que, em ultima andlise,
retrata a elaboracdo de regras de convivéncia de modo a que todos possam exercer seus
direitos sem interferir ou ser obstados pelos direito dos demais. A norma juridica, como
expressdo formal do direito, ndo poderia prescindir de tal caracteristica. Ela retrata a
referibilidade de obrigacdes e direitos reciprocos entre os envolvidos numa relacdo juridica.
Para assegurar o direito de um sujeito, a norma impde obrigagdes a outro, que, por sua vez,

passa a ser detentor de direitos em relacdo ao primeiro.

Analisando a estrutura da norma juridica, tal caracteristica fica acentuada, pois o juizo
hipotético previsto na endonorma exprime claramente uma relacao bilateral (dado o fato deve
ser a prestacdo). A pessoa que deve realizar a prestacdo imposta pela norma nao se confunde

com aquela que realizou a conduta humana regulada pela mesma, logo, para a consecucdo da
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norma, fazem-se necessdrios, ao menos, dois sujeitos. Por exemplo, entregue o bem pelo
vendedor, surge para o comprador o dever de pagar o valor correspondente; realizadas todas
as exigéncias para a aposentadoria pelo empregado, o Estado deve pagar o beneficio
correspondente; reconhecido que um bem pertence a determinada pessoa, as demais nao

devem subtrai-lo para si ou para outrem.

Nao se aponte como argumento para afastar o cardter essencial da bilateralidade a
pretensa auséncia deste elemento nas declara¢des unilaterais de vontade, como € o caso da
promessa de recompensa, por exemplo. Mesmo estas pressupdem um destinatirio que,
embora inicialmente indeterminado, no momento da aplicacdo da norma, serd identificado.
Assim, mesmo que jamais venha a se manifestar, a juridicidade destes atos € garantida, pois

visa ela a uma relagao bilateral.

Por fim, cabe advertir que ndo se deve confundir a relagdo bilateral existente entre
sujeitos de direitos que caracteriza a norma juridica com a relag@o entre o criador da norma e
seu destinatdrio. Esta visdo exprime uma conota¢do imperativista da norma, compreendida
como a antiga nocdo de ordem do soberano aos suditos. E exatamente o que adverte Arnaldo

Vascocelos (2006, p. 159):

Importa, porém, confirmar que a bilateralidade se refere as partes da relacdo, que a
norma, ao incidir, faz nascer, aos sujeitos dessa relacdo e nunca, em hipdteses
alguma, ao criador da norma e a seus possiveis destinatdrios. Nao houvesse sido
afirmado o contrdrio, pareceria até despiciendo relembrar que a relagdo € entre
credor e devedor e ndo entre estes e o legislador.

A bilateralidade € o atributo essencial da norma juridica que melhor permite diferencia-
la da norma moral, pois, ao passo que esta € unidirecional, prescindindo da presenca de
outrem para ser aplicada, aquela envolve necessariamente pelo menos duas pessoas para sua

efetivacdo. Neste sentido € o escolio de Maria Helena Diniz (2003, p. 141):

Essa idéia de alteridade da norma juridica significa que a norma de direito
transcende a esfera de um sé sujeito, para referir-se a outro, com o qual o primeiro
se relaciona; exige-se e implica, portanto, a relacdo intersubjetiva. A bilateralidade é
pedra angular do edificio juridico, pois € préprio da norma juridica instituir uma
relacdo bilateral, em virtude da qual a obrigagdo do sujeito de pretender a
observancia da obrigacdo. Se um viola ou transgride esta obrigacdo, o outro estd
autorizado a repelir a violacao.

Portanto, a segunda caracteristica que compde o conceito de norma juridica é a

bilateralidade.



74

2.4.3 Sancgdo

Do proprio cardter dedntico do Direito, extrai-se a inafastdvel possibilidade de
descumprimento das normas pelas quais se expressa. Trata-se, advirta-se de logo, de situagcdao
excepcional, que abrange somente uma parcela minima da manifestacdo do Direito. A regra é
que as normas juridicas sejam respeitadas pelos seus destinatdrios de maneira espontanea, pela
singela no¢do do correto. O homem comum respeita os preceitos normativos, ele ndo mata, nao

rouba, ndo engana, estas condutas andmalas somente ocorrem em casos extraordindrios.

Mesmo tratando-se de uma excecao, para que o direito mantenha uma coeréncia logica e
atinja sua finalidade, € necessario desenvolver um mecanismo que garanta a0 maximo que as
normas juridicas sejam cumpridas e que em caso do seu descumprimento os danos sejam

minimizados da melhor forma possivel.

A sancdo surge como ferramenta que atende a esta exigéncia. Trata-se de uma
consequéncia juridica atribuida aqueles que ndo se comportam da maneira prescrita na
norma.”” Espera-se do sujeito que se conduza em conformidade com as determinagdes
normativas, mais precisamente no que prevé o preceito primdrio da norma, ou seja, se a
norma prescreve uma acao, que aja, se prescreve uma abstencdo, que se omita. Todavia, o
sujeito pode fugir ao ordinariamente previsto e proceder de maneiras diversas, o que pode
ocorrer de duas formas: por agir de maneira oposta ou por realizar a conduta de forma
superior ao prescrito.” Em tais casos aplica-se o preceito secunddrio da norma, no qual estd

prevista a sancao.

Na primeira hipdtese, a norma juridica € violada. O sujeito contraria a determinagdo
normativa agindo quando deveria se omitir ou se omitindo quando deveria agir. Nestes casos,
a conduta verificada vai de encontro aquela determinada no texto normativo e, por
conseguinte, desrespeita os valores eleitos pela sociedade. Por tal razdo impde a aplicacao de

uma san¢ao negativa.

32 H4, no entanto, quem veja nos juizos morais, por tal argumento, san¢des proprias. E o caso do jusfilésofo
Soares Martinez (1995, p. 253), ao afirmar: “Mas semelhante entendimento enferma de vicios varios. O proprio
termo ‘sancdo’ foi recebido pelo direito da moral e da teologia. De ‘sancire’ com significado selar, consagrar,
confirmar. Tem a palavra ‘san¢@o’ o significado origindrio de reconhecimento de méritos e deméritos. Assim, a
violagdo das normas religiosas, éticas, ou de cortesia, correspondem, necessariamente, san¢des. Da mais
diversa natureza. O pecador € sancionado pelo préprio arrependimento, que, embora, libertando-o do peso das
faltas praticadas, envolve sofrimento”.

» Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 162) sintetiza de forma mais didatica as trés condutas possiveis frente a uma
exigéncia juridica: “a) a normal, ou o cumprimento voluntirio do preceito normativo; b) a anormal, ou sua
inobservancia; e c¢) a sobrenormal, ou a adesdo a uma mais, que ultrapassa o ordinariamente estabelecido para todos”.
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A nocdo geral deste tipo de sancdo € a de tratar-se de um mal previsto pela norma para
punir o sujeito que infringiu ordem juridica. As palavras de Hans Kelsen (1986, p. 172)
demonstram essa tendéncia:

Sob uma sancio estatuida numa ordem normativa entende-se uma certa conduta face
a um individuo, a qual é geralmente vista como um mal o qual — conforme uma
norma da ordem - deve ser causado a um individuo, se este — ou também um outro
que com ele esteja numa determinada relag@o social — ndo se conduziu de uma forma
correspondente a ordem. O infortinio pode — como no caso das san¢des do Direito —
consistir na subtracdo, a forca, de valores: como a vida, a liberdade, bens
econdmicos e outros.

Neste contexto, possuiria ela uma conotacdo psicoldgica, posto que entendida pelo
sancionado como uma consequéncia ruim imputada pela pratica de seu ato.”* Embora estas
concepgOes estejam presentes, ndo estao nelas os objetivos centrais da san¢do. A norma juridica
visa a assegurar que os individuos se comportem da forma por ela prescrita. Caso isto nao
ocorra e a conduta se dé de forma contrdria, a propria norma deve tentar restabelecer o status
quo ante, o que faz por intermédio da san¢d@o. Assim, 0s mecanismos sancionatérios (multa,

execucao for¢ada, anulacdo, perda de bens, privacdo de liberdade etc.) ndo sao fins em si, mas

meios utilizados para atingir o objetivo da norma, que € a realizacdo da conduta prescrita.

Seria um contrassenso admitir que o Estado se utilizasse de medidas punitivas
antijuridicas para castigar pessoas que praticassem agdes da mesma natureza. Conceber como
correta a utilizacdo do antidireito para punir o antidireito é o mesmo que retroagir a légica
brutal presente em antigas ordens juridicas, como o Cédigo de Talido (olho por olho, dente
por dente). No Direito moderno a compreensdo da sancdo evoluiu, hoje se destinando a
finalidades mais nobres e coerentes, como a socializa¢do, compensacdo, restabelecimento de

uma situagfo anterior etc.”

A segunda espécie de san¢ao € aplicada no caso da norma ser cumprida de forma melhor

que a prevista, ou seja, o sujeito ndo s6 cumpre a determinagdo normativa, como o faz de

** O conceito de sangdo elaborado por Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2006, p. 69) ressalta esta conotagio dada a
sancdo: “Quanto ao primeiro aspecto, podemos dizer que sancdo designa um fato empirico, socialmente
desagraddvel que pode ser imputado ao comportamento de um sujeito. A determinagdo do que € este fato
empirico ndo é de natureza nem linguistica nem juridica, mas psicolégica. Trata-se de uma reacdo negativa
contra um determinado comportamento, portanto, avaliada como um mal para quem recebe”.

% Neste sentido, sdo precisas as palavras de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 165): “Seu objetivo ndo é castigar
aquele que infringe o preceito normativo, mas recompor, na medida do possivel, a situa¢do antijuridica daf
decorrente. A pena é meio, e ndo fim. O uso da forca, o emprego da violéncia, a flagelagdo corporal ou
psicoldgica constituem o antidireito, o pseudodireito daqueles que ndo tem Direito. A sancdo penal visa, pois,
refazer ou recompor a prestacdo inobservada e, finalmente, a recuperar o faltoso. Nos dois primeiros casos,
situam-se o cumprimento for¢ado e a indeniza¢do; no dltimo, o castigo que tem mais sentido educativo do que
exemplaridade ou de satisfacio social”.
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maneira superior ao determinado. Em tais casos, a norma pode estabelecer um prémio para o
sujeito. Trata-se igualmente de uma consequéncia em razdo da conduta ter se dado de maneira
diversa da prevista, mas em sentido oposto a primeira hipdtese. A sancao premial promove uma
espécie de compensagdo ao sujeito, o que garante um equilibrio da relacdo, mais uma vez na
busca de uma normalidade da situacdo normativa. O exemplo classico desta espécie de sancdo é
a garantia de um desconto a uma divida em caso de seu pagamento ser efetuado antes do prazo
de vencimento. Esclarecem o tema as licdes de Norberto Bobbio (2007, p. 24):
A nogdo de sang¢do positiva deduz-se, a contrario sensu, daquela mais bem elaborada
de sancdo negativa. Enquanto o castigo é uma reagdo a uma ac¢dio md, o prémio é
uma reac¢do a uma ac¢do boa. No primeiro caso, a reacdo consiste em restituir o mal
ao mal; no segundo o bem ao bem. Em relacdo ao agente, diz-se, ainda que de modo
um tanto for¢ado, que o castigo retribui com uma dor um prazer (o prazer do delito),
enquanto o prémio retribui um prazer, uma dor (o esfor¢o pelo servigo prestado).

Digo que € um tanto forcado porque ndo é verdade que o delito sempre traz prazer a
quem o pratica nem que a obra meritdria seja sempre realizada com sacrificio.

E importante mencionar que existem vozes que se levantam contra a qualidade de
sancao atribuida a estas hipdteses de compensagdo normativa, sob o fundamento de que o
Direito ndo deve assegurar retribui¢cdes pelo respeito as normas®, e outros que entendem que
tais preceitos ndo se confundem com sang¢do. Todavia, esta ndo parece ser a tese mais
acertada, pois tragca um conceito restritivo limitando o gé€nero a uma de suas espécies,
deixando a outra, por conseguinte, sem estruturac@o juridica suficientemente forte.”” Norberto
Bobbio vai além e defende a maior importancia das sangdes premiais, pois enquanto as
sancdes negativas t€ém uma fungdo conservadora, desencorajando as condutas contrérias as
normas, as sanc¢oes positivas encorajam a transformacao da situagdo existente para melhor. E
o que pode ser observado da seguinte passagem de Norberto Bobbio (2007, p. 20):

Tomemos agora a situacdo na qual se dé um comportamento obrigatdrio. Nessa
situacdo, o comportamento que serve a funcdo de conservacdo € aquele conforme a
obrigacdo (quer se trate de obrigacdo positiva ou negativa); o comportamento que
serva a fun¢do de mudanca e de inovacdo € aquele superconforme. Ora, ndo hd
ddvida de que, no primeiro caso, entra em acao a técnica do desencorajamento pelo

emprego das san¢des negativas; no segundo caso, entra em funcionamento a técnica
do encorajamento pelo emprego das sancgdes positivas.

3% Como ¢ o caso Jean Dabin apontado por Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 164), ao enfrentar o tema: “Entre os
poucos que o negam estd Jean Dabin. Para o Mestre de Lovaina, s6 o cumprimento das regras morais e de
decoro comporta retribuicdo premial; o Direito positivo, ao contrdrio, ndo se preocupa em reconhecer os
méritos daqueles que respeitam suas regras, ignorando toda sancdo recompensatéria. A prote¢do a pratica de
um ato ou ao exercicio de um Direito conforme a lei ndo poderia nunca, parecer-lhe, importar recompensa”.

7 Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 163-164) partilha do mesmo entendimento: “Ao se identificar sancio com
pena, comete-se o equivoco da redugdo da espécie ao género, que vem a refletir negativamente sobre a imagem
do préprio Direito”.
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E de ficil constatacdo que a grande maioria das normas juridicas ndo traz em seu texto
expressamente a sancdo. Isto ndo afasta a essencialidade deste elemento normativo, pois a
sancdo pode ser extraida de outras normas do mesmo ordenamento, o que demonstra sua
sistematicidade. Desta realidade foram construidos os conceitos doutrindrios de normas
independentes e normas dependentes, classificacdo pela qual as primeiras comportariam as
normas que ja trouxessem a sangdo prevista em seu texto e as segundas seriam aquelas que
teriam sua san¢do prevista em outra norma. Por este raciocinio garante-se que a san¢do, como
maior ou menor esforco 16gico, sempre seja extraida do ordenamento, garantindo, assim,

juridicidade dos dispositivos normativos.

Diante de tais colocagdes, constata-se que a san¢do €, de fato, um elemento essencial da
norma juridica, presente em todas as suas manifestacdes, independentemente de
particularidades.”® Portanto, assiste razdo a Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2006, p. 73) ao afirmar
que: “podemos, assim, reconhecer que uma das caracteristicas da norma juridica estd em que
nelas a san¢do € sempre prevista ou por ela mesma ou por outra norma, sem que isto nos obrigue a

afirmar que na san¢ao esteja a causalidade genética do direito”.

Mesmo aqueles autores que defendem o cardter patoldgico da sang¢do, ndo deixam de

2

entendé-la como essencial para as situacdes excepcionais de seu descumprimento. E o caso de

Soares Martinez (1995, p. 257):

Insistir-se-4 em que sang¢des e coac¢do apresentam cardter patoldgico, ndo podendo
os seres definirem-se, ou qualificarem-se, na base das suas manifesta¢des anormais.
Acresce que o direito, visando aproveitar, e aperfeicoar, as tendéncias humanas para
a paz e para a harmonia de interesses, se mostra, por natureza, avesso a solugdes de
forca, de constrangimento. SO a elas recorre em casos extremos, em desespero de
causa. Para que a ordem se nao subverta. Sempre que possivel, o direito confia em
que o proprio sentido humano de liberdade leve os homens ao cumprimento
espontaneo dos seus deveres.

Com a sang¢do, completa-se a triade das caracteristicas essenciais da norma juridica

elementos que devem estar presentes em todo juizo que se pretenda juridico.

* Importante ressaltar que existe quem entenda de maneira diversa, como Norberto Bobbio (2005, p. 167):
“Quando eu me coloco frente a uma norma singular e me pergunto se é ou ndo uma norma juridica, o critério
da juridicidade ndo € certamente a san¢@o, mas a pertinéncia ao sistema, ou a validade, no sentido j4 aclarado
de referibilidade da norma a uma das fontes de producdo normativa reconhecidas como legitimas. A sancao
tem relagdo ndao com a validade, mas com a eficécia, e jd imos que uma norma singular pode ser vélida sem ser
eficaz”.
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2.5 Estrutura normativa dos principios juridicos

Tendo em maos o conceito de norma juridica, importa estudar a manifestacdo normativa
dos direitos fundamentais, de modo a compreender como se manifestam as caracteristicas

essenciais da norma juridica na estrutura normativa destes direitos.

2

E certo que nas normas infraconstitucionais, como as do Cédigo Civil ou Penal, estas
caracteristicas sao mais facilmente identificadas, ndo havendo como negar a existéncia de
diferenca entre elas. Foi justamente esta nitida diferenca, consubstanciada no grau de
dificuldade de se visualizar as caracteristicas das normas juridicas, que fez com que durante o
positivismo juridico se defendesse a auséncia de juridicidade da maioria das normas de
direitos fundamentais. Porém, como serd demonstrado adiante, tal concep¢do ndo é mais a
predominante, concebendo-se atualmente esta distingdo como justificadora de duas espécies

de normas juridicas: os principios e as regras. E o que se extrai da seguinte licdo de Robert

Alexy (2009, p. 87):

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio de expressdes dednticas bdsicas do dever,
da permissdo e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distin¢do

entre regras e principios é, portanto, uma distin¢do entre duas espécies de normas.
Conhecendo melhor o posicionamento das principais correntes jusfiloséficas acerca dos
principios juridicos, fica mais facil entender a controvérsia que envolve o assunto. Encontra-se
atualmente em um momento de transicdo, no qual a proposta hermética do juspositivismo
comega a ser suavizada com a reinclusdao dos valores no mundo juridico. A superacdo de uma
postura que vigorou quase absoluta por mais de um século e que ainda encontra fortes

defensores nao se da de maneira imediata. O processo de reestruturacdo da explicacao filoséfica

do Direito deve acontecer de maneira paulatina e pautada com a méxima precisao cientifica.

O passo inicial para a superagdo das incdgnitas que cercam oS principios estd no
entendimento da problemética levantada pelos positivistas sobre sua juridicidade. Para tanto,
imagine-se um magistrado em meados do século passado, momento em que se asseveraram as
discussdes sobre o tema. Lembre-se que tal jurista teve sua formacao académica influenciada
de maneira decisiva pelo positivismo juridico e que se encontrava sob a égide desta corrente
jusfilosdfica, exigindo-se, como prioridade méxima, a clareza e a certeza no procedimento de
aplicacdo da norma juridica. Agora, imagine-se um processo no qual o réu fundamenta sua

defesa contra a aplicacdo de um tributo tnica e exclusivamente no principio da isonomia, por
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exemplo, sem que exista qualquer regra especifica a amparar seus argumentos. Dificil
imaginar a prolacdo de uma decisdo pela procedéncia da acdo. Em tais circunstancias, este
magistrado ndo conseguiria visualizar a mesma for¢a normativa da regra tributdria, objetiva e
especifica, no principio da isonomia, que, de tdo geral e abstrato, nao permite a utilizagao da

l6gica silogistica exigida pela prética juridica da época.

Infelizmente, esta ainda é uma realidade comum nos tribunais pétrios. Muitos dos
representantes do Judicidrio brasileiro continuam acometidos das mesmas dificuldades de

entendimento observadas na década de cinquenta do século passado.

A razdo de ser desta conjuntura encontra explicacdo em trés distin¢Oes especificas entre
as espécies normativas que se transmutam em criticas contra a for¢a normativa dos principios.
Em primeiro lugar, padeceriam os principios de auséncia de normatividade por ndo indicarem
de forma especifica a conduta que visam regular, posto que neles se sobressai o cariter
axioldgico. Uma segunda problemadtica estaria no fato de a expressdo formal dos principios
nao se dar de maneira hipotética e sim categdrica, indicando o que é e ndo o que deve ser,
estando, assim, ausente a estrutura dedntica prépria das normas juridicas. Por dltimo, como
consequéncia das demais diferengas, argumenta-se que os principios nao possuem sancao

expressa, faltando o elemento que lhe arme de for¢a impositiva.

Como resultado imediato de tais colocagdes, parece ser a auséncia de normatividade dos
principios uma conclusdo ldégica inevitavel, devendo ser eles compreendidos como meras
exortagdes morais, disposi¢des que nao possuem forca juridica, relegados a condicdo de
ferramentas de complementacdo do ordenamento juridico. Esta foi a postura assumida pelos
defensores do positivismo juridico, e que ainda encontra alguma aceitacdo na atualidade.
Todavia, tal remate € precipitado e carente de fundamentacdo. Nao € pelo simples fato de que
tais enunciados, prima facie, nao demonstrem sua estrutura normativa completa, que se possa
afirmar como verdade incontestdvel a auséncia de sua normatividade. Uma assercdo desta
magnitude deve estar respaldada por argumentos robustos, principalmente quando se tem em
mente suas consequéncias imediatas, entre as quais se destacam a ineficicia e a inefetividade

dos direitos fundamentais.

Um estudo mais aprofundado revela que os principios juridicos ndo carecem de tais
elementos essenciais as normas juridicas. Embora em uma andlise preliminar, atentando

exclusivamente ao que estd explicito na formulacdo l6gica pela qual se expressam, aparentemente
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atributos como a conduta, o cardter dedntico e a san¢do nao estejam presentes, uma abordagem
mais profunda revela a presenca implicita ou indireta de todos eles. Assim, de maneira concisa,
pode-se afirmar que a diferenca entre as regras e os principios, no que concerne a tais elementos,

estd unicamente no esfor¢o cognitivo despendido na sua identificagao.

Passa-se a analisar separadamente cada um dos aparentes defeitos acima referidos,
demonstrando que eles sdo superdveis, de modo que a normatividade dos principios é uma

conclusio inafastavel.

2.5.1 Previsdo de conduta

Os principios, como espécie de norma juridica que sdo, ndo podem prescindir dos

(@'N

elementos fitico e axioldgico do Direito, pois sua finalidade, assim como a das regras,
expressar a relacdo entre ambos. Logo, a primeira critica que deve ser afastada ¢ a
inexisténcia do elemento fatico nos principios juridicos, demonstrando que se destinam eles a

regulacdo de condutas humanas.

Esta problematica é fruto de uma compreensdo equivocada herdada do positivismo
juridico, segundo o qual se privilegia a conduta na expressdo da norma juridica. Por esta
concepcdo, admite-se com certa facilidade que o valor conduzido na regra esteja implicito,
sendo extraido por derivacdo légica da conduta nela expressa, j4 que raramente uma regra
expoe de maneira expressa e clara o valor que incide sobre a conduta regulada. Mas, por outro
lado, repudia-se veementemente a situacdo oposta. Inexplicavelmente ndo se concebe a

mesma logica derivativa para extragao da conduta de principio que expressa um valor.

Em verdade, ndo hé razdo para este tratamento diferenciado. Uma norma juridica pode
conduzir prioritariamente um valor e s6 reflexamente exprimir a hipétese fatica a qual se
aplica e, do mesmo modo, pode regular diretamente um fato, de forma que o elemento
valorativo apareca indiretamente. Desta forma, fato e valor devem obrigatoriamente ser
previstos pela norma juridica, mas ndo necessariamente se apresentam com a mesma

intensidade em todas as suas manifestagoes.

Quando da elaboracdo da norma, € ndo sé possivel como necessério que se privilegie o
aspecto fatico ou axiolégico de acordo com a finalidade a que se destina. Assim, o legislador
constituinte, em regra, nao deve tratar com minudéncia de condutas humanas, sob pena de

desvirtuar o fim a que se destina a Constituicdo, somente deve assim proceder, de modo
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excepcional, em relagdo as condutas de maior importancia. Cabe-lhe, precipuamente, tragar as
diretrizes do ordenamento, expressando os valores essenciais da sociedade que incidirdo sobre
as mais variadas condutas. Ja o legislador ordindrio, de modo contrario e complementar, deve
dar primazia ao enfrentamento direto das condutas humanas que tenham relevancia para o
mundo juridico, tachando-as de permitidas, proibidas ou obrigatérias com base nos valores
expressos na Constitui¢do. SO indiretamente deve se lancar na expressdao de valores em
relac@o a principios setoriais de dreas especificas que fogem da competéncia do constituinte.
Desta forma, a escolha por uma formatagdo ou outra depende da finalidade da norma, nao

interferindo em nada em sua juridicidade.

Portanto, o que de fato diferencia as regras dos principios quanto a forma de expressar o
elemento fatico do Direito € que, nas primeiras, a conduta encontra-se predeterminada e, nos
principios, sao somente determindveis. Ou seja, a relacdo do principio com a conduta €
indireta e a posteriori e a das regras € direta e imediata. Nos principios observa-se a indicagdao
de um valor que poderd incidir sobre uma infinidade de condutas a ele relacionadas. Para
Humberto Avila (2007, p. 44), os principios indicam o comportamento a que se destinam,
uma vez que a existéncia do cardter hipotético-condicional é uma questdo de formulagao
linguistica. Afirma ele:

Ademais, apesar de os principios ndo possuirem um cardter frontalmente descritivo
de comportamento, ndo se pode negar que sua interpretagdo pode, mesmo em nivel
abstrato, indicar as espécies de comportamentos a serem adotados, especialmente se
for feita uma reconstrugcdo dos casos mais importantes.

A valoragao da conduta somente ocorrerd quando da aplicacdo do principio, momento
em que uma conduta € individualizada. Em termos mais claros, definida uma conduta,
observa-se se ela é favordvel ou contraria a efetivacdo do valor expresso no principio,
identificando, assim, qual o sentido da proposi¢do normativa, se proibitiva ou obrigatdria.
Dito de outra forma, qualquer conduta que mantenha relacdo com o valor contido nos
principios serd um suporte fatico em poténcia desta norma, pois poderd a ele se subsumir no

momento da aplicagdo.

Neste diapasdo, concluir que a norma principioldgica carece de um suporte fatico, por
ndo estar ele explicito em seu texto, € tdo absurdo quanto afirmar que uma norma regra nao
possui o elemento axioldgico, por ndo haver indicacdo expressa do valor. Exemplificando
para uma melhor compreensdo: dizer que o caput do art. 5° da Constitui¢do, ao assegurar o

valor vida, carece de for¢a normativa por nao prever uma conduta, seria 0 mesmo que afirmar
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que o art. 121 do Cédigo Penal, que proibe o homicidio, ndo pode ser considerado norma, por
ndo expressar o valor. Ambas as conclusdes sdo igualmente insustentdveis, pois tanto no
principio como na regra é possivel identificar a conduta e o valor, um de forma direta e o
outro de forma indireta. Assim, elas se completam, mas a auséncia de qualquer uma nao
afasta a normatividade do outro, pois se € proibido “matar alguém” € porque se assegura o

valor “vida”, e se se assegura o valor “vida” é proibido “matar alguém”.

Normalmente, esta maior tonica que toma um dos elementos da norma juridica indica
seu grau de determinabilidade. Quanto mais préximo for o tratamento da conduta, mais
individualizada e especificada estard a norma, e quanto mais distante esta regulamentacao,
mais geral e abstrata serd ela. De fato, em regra, os principios sdo mais gerais e abstratos que
as regras, mas este aspecto, por si sO, nao € suficiente para diferenciar as espécies normativas.
A fragilidade deste critério € mais facilmente percebida quando se trabalha na fronteira de
determinabilidade das normas, j& que na linha limitrofe entre as espécies normativas
encontrar-se-ao principios e regras com grau de generalidade e abstracdo muito semelhante,
sem, entretanto, confundir sua natureza. Esta constatacdo revela que regras podem ser
extremamente gerais e abstratas, regulando simultaneamente uma enorme variedade de

condutas, sem que isto desnature sua for¢ca normativa.

z

Por fim, € necessdrio deixar claro que a auséncia de previsdao expressa de conduta nos
principios ndo é um defeito que deve ser reparado, mas uma qualidade indispensével para a
consisténcia do ordenamento juridico. Tal peculiaridade permite-lhes abranger uma gama
inumerdvel de situagdes, regulando simultaneamente os fatos juridicos comuns e os
excepcionais, fazendo com que circunstincias sequer imaginadas pelo legislador encontrem
uma resposta no ordenamento. Em tais condi¢des o valor que o Direito pretende assegurar
fica mais bem resguardado, pois diante da mutabilidade natural das relacdes humanas, o
legislador jamais conseguird prever todas as condutas relacionadas a um determinado valor.
Ainda que por um surto divino consiga ele manifestar-se sobre todas as situagdes até entdao

existentes, a evolugdo da sociedade criard novas hipéteses sequer imagindveis.

Diante de tudo o que foi dito, ndo € possivel afirmar que falte aos principios referéncia
ao elemento fético essencial a todas as normas juridicas. Embora a conduta a ele ligada
somente se desvele durante a aplicacdo pratica, sua presenca € inafastavel, e € somente neste

momento que as normas juridicas se revelam de maneira integral, seja qual for sua natureza.
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Superado o primeiro questionamento, os demais sdo resolvidos quase que por

consequéncia logica.
2.5.2 Estruturacdo dedntica

A controvérsia que cerca a segunda critica levantada contra a for¢a normativa dos
principios juridicos estd na pretensa auséncia de uma estrutura dedntica. Como visto, a norma
juridica, expressdao formal do Direito, exprime um dever ser € nao um ser, esta Ultima
formulacdo (ser) é propria da estrutura das normas morais. Todavia, os principios juridicos
s30, na maioria das vezes, formalmente formulados de forma Ontica, indicando que algo ¢,

sem mencionar explicitamente a possibilidade do ndo vir a ser. Dai o aparente problema.

Compare-se uma regra do Cédigo Civil e um principio da Constitui¢do para melhor
compreender a controvérsia. No campo do direito das obrigacdes, ao tratar daqueles a quem
se deve pagar, o art. 308 do Cddigo Civil prevé uma norma com nitido cardter dedntico ao
estabelecer que “o pagamento deve ser feito ao credor ou a quem de direito o represente, sob
pena de s6 valer depois de por ele ratificado, ou tanto quanto reverter em seu proveito”. A
Constitui¢do, de modo diverso, ao expressar o principio da liberdade de locomocao, utiliza
um enunciado de formatacdo Ontica, ao prever, no inciso XV do art. 5°, que “¢ livre a
locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da

lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

Diante do cotejo destas duas normas, aparentemente, a afirmac¢do da auséncia de estrutura
dedntica nos principios estaria correta. Porém, esta € uma conclusao superficial e apressada, que
ndo considera a complexidade da diferenca entre a estrutura normativa das regras e dos

principios. Em uma andlise mais detida identifica-se claramente sua expressao deodntica.

Um primeiro equivoco que deve ser esclarecido e repelido na proposta aqui combatida
diz respeito ao objeto da expressdo Ontica nos principios. Ao estabelecer o que ¢ no Direito
eles nao se referem a condutas, mas a valores, ao passo que as regras diferentemente
estabelecem que determinada conduta deve ser praticada. Portanto, a conclusdo pela nao
previsdo de um dever ser nos principios, com base na comparacdo das duas normas
anteriormente citadas, é simplesmente impossivel, uma vez que os enunciados se referem a
coisas diversas: a regra a uma conduta e o principio a um valor. Diante desta conclusao
preliminar, resta saber como os principios se referem as condutas humanas, para, ai sim,

comparar sua expresséo normativa com a das regras.
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Neste desiderato, é necessdrio entender o diplice direcionamento dos principios, ou
seja, sua relacdo simultdnea com os valores e com as condutas. Os principios estabelecem de
forma direta e imediata que determinado valor é componente do ordenamento patrio
(formatacdo Ontica), e de forma indireta e mediata que as condutas a eles favoraveis devem
ser efetivadas e outras, a eles contrarias, devem ser rechagcadas (formatagdo dedntica). Desta
forma, ao se ligaram a uma conduta especifica, nos termos delineados no tdpico anterior,
expressam um dever ser nos mesmos moldes das regras. E neste sentido que Robert Alexy
(2008, p. 57) conclui que nem todo enunciado normativo € um enunciado dedntico, mas todo

enunciado normativo pode ser transformado em um enunciado dedntico.

Determinada conduta € qualificada como permitida ou proibida por um principio de
acordo com sua compatibilidade com o valor por ele assegurado, mas esta deonticidade nao é
definitiva, pois no momento da aplica¢do podera ceder a outro principio que com ele conflite.
Logo, um principio estabelece que uma conduta € proibida somente de maneira prima facie,
uma vez que ele poderd vir a ser considerada permitida por outro principio que, no caso
concreto, se mostre mais relevante. Analisando especificamente os principios de direitos
fundamentais, Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 40) defende que:

o ambito de protecdo destes direitos deve ser interpretado de forma mais ampla
possivel — o que significa dizer que qualquer acio, fato, esta ou posi¢do juridica que,

isoladamente considerados, possam ser subsumidos ao ‘dmbito temdtico’ de um
direito fundamental devem ser considerados como por ele prima facie protegidos.

.

Diante de tais colocagdes, ¢ importante nao confundir principio com valor, pois o
principio expressa algo que deve ser, ao passo que o valor expressa algo que é. Ontica é a
natureza do valor expressado pelo principio, mas o principio, ao conduzir tal valor, o faz através
de um enunciado dedntico sobre uma conduta.” Assim, igualmente as regras, os principios se
voltam para o caso concreto de forma dedntica, porém nao de forma singular, relacionando-se a
uma dnica conduta ou a um ndmero determinado de condutas, € sim a uma infinidade delas,
através de um mandado de otimizac¢do. Enquanto as regras impdem que determinada conduta
deve ser ou ndo deve ser realizada, sendo explicita sua deonticidade, os principios impdem que

determinado valor deve ser concretizado da melhor forma possivel, o que se d4 através da

¥ E o que preleciona Ana Maria D’Avila Lopes (2001, p. 24): “O certo é que a admissdo do carater
principiolégico dos direitos fundamentais levanta uma série de criticas, centradas, basicamente, no carater
ambiguo de todos os principios. O problema, na verdade, é préprio da natureza dos principios, ja que se
encontram estritamente vinculados aos valores, até o ponto de serem jurisprudencialmente identificados, o que,
sem duvida, constitui um erro”.
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qualificacdo das condutas a ele relacionadas como permitidas, proibidas ou obrigatdrias. Quanto

a este tema, adverte Ana Maria D"Avila Lopes (2001, p. 12):
Porém, o novo problema que se apresenta é reconhecer essas modalidades dednticas
bésicas, visto que ndo existem regras exatas que permitam identificar e conceituar um
enunciado permissivo ou proibitivo. Todavia, essa afirmacdo ndo significa que impere
a arbitrariedade; pelo contrério, esses conceitos bdsicos encontram-se numa ordem
bem definida e delimitada. No mecanismo de identifica¢do proposto por Alexy, deve-
se levar em conta o contexto do uso do enunciado, o que significa indagar pelas
circunstincias, regras de utilizacio e conexdo desse enunciado ou com outro.

A concretizacdo do principio € atingida por intermédio de agdes e omissdes que O
assegurem através da realizacdo de todas as condutas que o satisfacam e a abstencdo de todas
as que lhe sejam contrdrias, estas expressas de forma deodntica. Por consequéncia, ao contrario
do que defendem os criticos da normatividade dos principios juridicos, estes ndo impdem a
realizacdo de uma conduta de maneira peremptoria, como se fosse possivel tolher a liberdade

humana de eventualmente ndo cumpri-la. S3o eles normas juridicas também quanto a esta

caracteristica, sendo a presenca de um dever ser uma conclusado inafastavel.

2.5.3 Previsdo de sangdo

Tendo em maos os principios como norma juridica com conduta determinada e
estruturada de maneira dedntica, a auséncia de sanc¢do expressa em seu enunciado nio se
mostra argumento suficiente para negar sua juridicidade. Uma vez satisfatoriamente superadas
as duas criticas anteriores, esta perde sua razdo de ser. Nao fosse assim, todas as regras que
ndo delimitassem diretamente a consequéncia juridica para seu descumprimento perderiam
sua natureza de norma juridica, problemadtica que acarretaria a desconsideracdo da forca
normativa de quase todo o ordenamento juridico, j4 que a formulacdo normativa com san¢ao

expressa € uma excecao.

Concluindo que os principios possuem nao s6 o elemento axiolégico, mas, também, o
elemento fético, direcionando-se a regulamentagdo de condutas especificas por ocasiao de sua
aplicacdo, e, sabendo que esta relacdo possui estrutura dedntica, determinando ndo o que é,

mas o que deve ser, ndo persistem problemas para a identificagdo da sanc¢do.

Esta consequéncia prevista pelo Direito para o caso de descumprimento do dever ser
normativo ndo necessita estar necessariamente no texto de todas as normas, sejam elas
principios ou regras. As normas de um ordenamento mantém entre si relacdes sist€émicas de

modo que o conteiido de uma, muitas vezes, estd definido por outras, realidade que permite
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que a sanc¢do seja extraida do ordenamento juridico por uma interpretacdo sistematica. Trata-
se da distin¢do doutrindria das normas independentes e dependentes, ja analisada quando do
estudo desta caracteristica essencial das normas juridicas. Para fortalecer o entendimento
contrario a este critério de distin¢do, transcrevem-se os ensinamentos de Luiz Roberto
Barroso (2006, p. 87), defendendo a forca normativa da Constitui¢ao:
Fica, por conseguinte, desde logo rejeitada a idéia de que o Direito Constitucional
seria ‘um Direito sem san¢do’. Justamente ao contrdrio, as normas constitucionais,
tal como as demais, articulam-se usualmente na dualidade tipica do preceito e
sancdo. Quer esta resulte diretamente da regra, quer deflua do sistema em seu
conjunto.

Nesta linha, os principios estariam classificados sempre no segundo grupo, ou seja,
entre aquelas normas que teriam sua san¢do prevista em outra norma, circunstancia que nao
retira ou diminui sua for¢a normativa. E neste aspecto que eles se distinguem das regras no
que concerne a san¢do. Ao passo que as regras tanto admitem expressao dependente como
independente, os principios s6 se manifestam nesta segunda forma e enquanto a sancdo de
uma regra dependente ¢ complementada por outra de mesma espécie, os principios buscam
sua complementaridade igualmente em regras. Conclusdo, a qual também chega Arnaldo
Vasconcelos (2006, p. 221-222), ao analisar a forca normativa do principio da isonomia,
como se depreende do seguinte excerto jurisprudencial:

Na verdade, como se viu anteriormente, ndo representa mera aspiracdo ideoldgica o
preceito da Constitui¢do brasileira de 1967, onde se dispde, por exemplo, que ‘todos
s@o iguais perante a lei, sem distingdes de sexo, raca, trabalho, credo religiosos e
convicgdes politicas’ (art. 153, § 1°, 1* parte V. Constitui¢do de 1988, art. 5°, caput).
E também isso, fora de qualquer ddvida. Porém, mas do que isso: uma norma
juridica igual as outras, sem mais, nem menos, tanto que ndo lhe falta a
possibilidade de sancionamento.

Somente a titulo exemplificativo, € possivel citar os artigos 166, VII, e 927, ambos do
Codigo Civil que, respectivamente, preveem a nulidade de negdcios quando o ordenamento
proibe sua pratica, sem cominar sancdo e o dever de reparacdo para os danos causados por
atos ilicitos. Trata-se de sangOes gerais prevista expressamente com a finalidade de munir
normas juridicas dependentes, sejam elas regras ou principios. Outro aspecto importante que
merece destaque na comprovacdo da existéncia de consequéncias juridicas dos direitos

fundamentais € a disponibilizacdo dos remédios constitucionais para combater sua violagao,

na busca da retomada do status quo ante.

Por tais razdes, os principios juridicos possuem, da mesma forma que as regras, todas as

caracteristicas esséncias das normas juridicas. Sao bilaterais, pois atribuem deveres em razao
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do conhecimento de direitos; sdo disjuntivos, ja que constituidos por dois juizos hipotéticos,
respeitando a possibilidade da ndo adog¢do da conduta que resguarda o valor por ele
defendido; e sdo munidos de sancdo, ainda que de maneira dependente, buscando sua

complementa¢do em outras normas do ordenamento.



3 REGRAS JURIDICAS E PRINCIPIOS JURIDICOS

Diante de tudo que foi até aqui examinado, verifica-se que tanto nas regras como nos
principios encontram-se todas as caracteristicas essenciais da norma juridica (disjuncgio,
bilateralidade e san¢do), motivo pelo qual restam superadas as criticas referentes a
impossibilidade de considera-las espécies normativas. Contudo, esta conclusdo € apenas o
primeiro passo na compreensao da estrutura normativa dos direitos fundamentais. Identificadas
as similitudes que permitem agrupar regras e principios em um mesmo género, cumpre agora

delimitar as distingdes que possibilitam estremar as duas espécies.

3.1 Teses explicativas da distin¢ao entre regras e principios

Como ndo poderia deixar de ser, assim como os demais assuntos que cercam a
normatividade dos direitos fundamentais, a diferenciacao de regras e principios estd cercada
por grandes controvérsias, polémicas e incertezas, mesmo ji sendo objeto de estudos
frequentes por longas datas. Para que se possa melhor compreender as inimeras propostas
doutrindrias sobre a comparacdo entre os principios e regras, inicialmente serdo elas
organizadas em dois grupos antagdnicos, comumente denominados de teoria da conformagdo
e teoria da demarcagdo. Nao se trata tecnicamente de correntes doutrinarias bem delimitadas,
nas quais se identifiquem precursores e seguidores bem definidos, mas de dois polos de

argumentag¢ao nos quais varias propostas se enquadram.

A teoria da conformagdo prega que ndo existem diferengas substanciais entre regras e
principios a permitir sua separacdo em espécies distintas, de modo que ambos sdo
considerados simplesmente normas juridicas, sem qualquer subdivisdo. Trata-se de uma
proposta que hoje encontra poucos adeptos, tendo tido maior expressdo no periodo de
transi¢cdo, momento em que a simples equiparacdo entre regras e principios ja se mostrava
uma grande evolucdo E possivel citar Riccardo Guastini (2005, p. 185) como um dos

defensores desta tese, posi¢do que se extrai facilmente do seguinte excerto:
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Além disso, na liguagem comum dos juristas (fato préprio, ademais, do legislador:
veja-se, por exemplo, o art.11 7, par. 1 da Constitui¢do), costuma-se caracterizar os
principios em contraposicdo as normas Contudo, ndo parece possivel tracar uma
linha precisa de demarcacdo entre estes e aquelas.

Num certo sentido, € obvio que também os principios sdo normas, ou seja, enunciados
do discurso prescritivo, dirigidos a orientacio do comportamento (em algumas
circunstancias, a tese contrdria foi sustentada com o tnico objetivo de negar que certos
principios expressos tivessem valor cinculante para os 6rgdos da aplicacio).

Esta teoria se sustenta basicamente em duas pilastras argumentativas, uma baseada na
sua estrutura e outra em sua funcdo. Pela primeira, tanto as normas quanto os principios
podem ser expressos por um texto impreciso ou mais concreto; logo a formulacao linguistica
da norma € irrelevante na tentativa de diferencié-las. Pelo segundo fundamento, ndo € possivel
afirmar que as regras tenham por funcdo a regulagcdo imediata e direta de uma conduta e que a
finalidade dos principios € fornecer diretrizes, possuindo uma aplicacdo mediata e indireta,

pois a configuracdo inversa também é possivel.

No polo oposto esta a teoria da demarca¢do ou distingdo, proposta que vem sendo mais
bem aceita pela doutrina, para a qual existem de fato diferencas substanciais entre regras e
principios que permitem agrupéd-los como espécies diversas, razao pela qual nao podem ser
tratados indistintamente, principalmente no que concerne a sua interpretacio e aplicagcdo. Seus
defensores indicam certos elementos presentes nas regras que ndo sdo observados nos

principio e caracteristicas proprias dos principios que estdo ausentes nas regras.

Embora esta conclusio seja comum, aos seguidores desta corrente importa destacar que
existem severos debates acerca dos critérios distintivos e de suas manifesta¢des, o que permite
realizar subdivisdes da teoria da demarcacdo. A mais comum ramificacdo da teoria da

demarcacdo € a da distingdo fraca e da distin¢do forte.

A distingcdo fraca defende que regras e principios t€ém como ponto de diferenciagdo o
grau de abstratividade e de generalidade, ou seja, as regras dirigem-se a um ndmero
determinado de situagdes e pessoas, € nos principios estes ndo podem ser delimitados. Por
esta sistemadtica, as espécies de norma juridica ndo possuiriam uma diferenciacdo estrutural,
mas somente de densidade, de modo que resolve alguns problemas quando se estudam os
principios mais gerais e abstratos, que de forma muito clara se verifica um distanciamento da
conduta, e as regras que tratam de modo especifico de casos concretos. Todavia, pecam
quando se pretende realizar a diferenciac@o entre principios mais densificados e regras mais

gerais e abstratas.
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Esta foi a primeira forma de diferenciacdo das espécies de normas juridicas, talvez por ser

a mais facilmente visualizada, contudo € insuficiente, pois ndo permite diferenciar de maneira

clara regras e principios que se encontrem na zona limitrofe na escala de abstracdo de

generalidade, na qual ambas as espécies normativas possuem grau semelhante de determinagao.

J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 1.160-1.161) defende esta tese. Para o jurista, principio e regras

sdo espécies de norma juridica, mas ao tragar as suas distingdes ndo se aprofunda em questoes

estruturais, focando critérios que, em maior ou menor grau, dizem respeito a abstratividade e a
generalidade. E o que se extrai dos cinco aspectos considerados pelo autor:

a) Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstracdo

relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstraccio

relativamente reduzida. b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso

concreto: os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes

concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de

aplicacdo directa. ¢) Cardter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito:

os principios sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierdrquica no sistema das fontes (ex.:

N

principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema
juridico (ex.: principio do Estado de Direito). d) Proximidade da ideia de direito: os
principios sdo ‘standards’ juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de
‘justica’ (Dworkin) ou na ‘ideia de direito’ (Larenz); regras podem ser normas
vinculativas com um contetido meramente funcional. f) Natureza normogenética: os

2

principios sdo fundamento de regras, isto é, sdo normas que estio na base ou
constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo
normogenética fundamentante. (Grifo original)

Superando esta proposta surge uma nova forma de diferencia¢ao das regras e principios que
vai buscar na sua estrutura normativa os elementos que possibilitem delimitar de maneira precisa os
contornos de cada um. Trata-se do que se convencionou chamar de distingdo forte ou qualitativa.
Esta € a vertente que melhor explica a manifestacdo normativa dos direitos fundamentais, motivo

pelo qual se debrucara sobre ela de forma mais detida nos topicos que seguem.

Merece mengdo, ainda, a proposta intermedidria de André Rufino do Vale (2009)
denominada pelo autor de teoria da distin¢cdo diictil. Este jurista realiza um estudo das teses da
demarcacgdo e da conformacdo, afirmando que a primeira € insuficiente por entender que ndo
resolve de maneira clara os problemas encontrados na escala de graduacdo onde regras e
principios se aproximam, e a segunda por afirmar que os pontos de distingdo das duas
espécies ndo estariam plenamente identificados quando estudadas na regido limitrofe das

espécies.! As colocacdes deste autor, no que concernem a sutis diferencas entre regras e

! Assim preleciona André Rufino do Vale (2009, p. 120): “A ductibilidade da distingfio entre regras e principios ndo permite que se
estabeleca um conceito univoco de principio e, por oposicio, outro de regra. A propria idéia de conceito parte do pressuposto de que
existem categorias distintas e bem delimitadas, cujas propriedades peculiares, e portanto exclusivas, d3o ensejo a formacao de um
enunciado descritivo que enumere resumidamente sua principais caracteristicas. Isso ndo seria compativel com uma distingdo dictil”.
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principios, sdo de extrema relevancia, mas ndo justificam a criagdo de uma teoria
intermedidria, pois se encaixam perfeitamente nos termos da teoria da demarcacdo de

distin¢ao forte, somando as propostas anteriores considera¢des que ajudam a superar lacunas.

3.2 Tese da distin¢ao qualitativa entre regras e principios

Como dito, a tese da distincdo qualitativa foi a que encontrou maior nimero de adeptos
e por consequéncia a que vivenciou com maior intensidade uma dialética em sua construc¢do.
Para sua correta compreensdo faz-se necessarias uma andlise de seu progressivo
desenvolvimento percorrendo as primeiras manifestacdes doutrindrias que se depararam com
a necessidade de analisar as especificidades dos principios juridicos em contraponto as regras,
passando pelas teorias que estabeleceram os paradigmas dos debates atuais sobre o tema e,
por fim, encerrando com a andlise das criticas e contrapropostas mais modernas, no intuito de
identificar a proposta teérica que melhor atende as exigéncia de objetividade na aplicacao dos

principios.
3.2.1 Precedentes historicos

Nao € possivel precisar ao certo em que momento se comegou a tratar principios e
regras como espécies de normas juridicas. Talvez porque, com certa variacdo terminoldgica e
diferenca de importancia, esta distingdo esteja presente nas mais antigas discussdes juridicas
sobre aplicagdo do direito positivo e do direito natural. Contudo, é possivel constatar que o
debate nos termos hoje apresentados teve origem na segunda metade do século passado,

propulsionado pelas discussdes jusfilosoficas travadas apds a Segunda Guerra Mundial.

Neste momento, diversos trabalhos doutrindrios esparsos comegaram a se proliferar no
mundo académico dos paises ocidentais, ainda de maneira atécnica e carente de uma base
argumentativa consistente, mas sempre indicando a for¢ca normativa dos principios juridicos.
Nao tardou muito para que obras mais robustas e substanciais comegassem a surgir, entre as
quais importa citar, somente a titulo exemplificativo, os trabalhos de Walter Wilburg (Die
Elemente des Schadensrechts, 1941), Josef Esser (Grundsatz und Norm in rechterlichen
Forbildung des Privatrechts, 1956) e Roscoe Pound (The modelo of rules, 1967). Estes
trabalhos contribuiram decisivamente para o amadurecimento da questdo, contudo, as
premissas lancadas por Esser foram as que mais se propagaram, motivo pelo qual merece ao

menos uma rapida referéncia.
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3.2.1.1 Josef Esser

A mais relevante das obras citadas acima, a de Josef Esser, “Principios € a norma na
elaboracdo jurisprudencial do Direito Privado”, publicada em 1956, € a de maior repercussao.
Neste estudo, o autor percebeu que a fundamentacdo das decisdes judiciais em principios
juridicos era cada vez mais frequente, embora estes ndo estivessem em plena sintonia com a

ideia de sistematizacdo do Direito que vigia na época.

Esser observou a necessidade de uma organizagdo tedrica dos principios, pois, embora
estivessem sendo utilizados na pratica, inexistiam estudos que permitissem compreender seus
contornos bdsicos. Esta sistematizacdo fazia-se necessdria diante da multiplicidade de
questdes obscuras que envolviam os principios, circunstancia que abria margem para que
fossem eles utilizados na resolucdo de todo e qualquer problema, podendo um mesmo

principio fundamentar inclusive decisdes opostas.

Na busca de objetivagdo dos principios, Esser critica simultaneamente a doutrina
positivista, pois ndo aceitava serem os principios uma deducdo l6gica das normas do sistema
juridico positivo, e a doutrina jusnaturalista, por ndo considerar que pudessem ser extraidos de
um sistema natural estdtico.” Para ele ambas as correntes estio erradas, uma vez que
desconsideram o processo real de criacdo do direito, que envolveria necessariamente a

manifestacdo jurisprudencial.

Para este autor, os principios ndo sdo estdticos, mas dindmicos por natureza. L.ogo, ndo
se encontram predeterminados, mas somente podem ser concebidos no movimento da criacdo
jurisprudencial. Na teoria esseriana, o que prevalece nao € a forma, mas o contetido, que sera
determinado na apreciacao judicial do caso concreto na comunhdo de elementos do direito
natural e do direito positivo, 0 que permite uma aproximacao entre o direito e a moral. Neste
sentido, conclui o Jossef Esser (1979, p. 65) que: “um principio juridico, no sentido técnico
nio é nem uma proposi¢dao juridica, nem uma norma juridica, uma vez que niao contém
nenhuma ordem obrigatéria de forma direta para um raio de questdes, mas exige ou pressupoe

o cunho judicial ou legislativo de tais ordens”. (traducao livre)

? Em resposta as criticas ao positivismo, a manifestagdo vem de seu maior defensor: Hans Kelsen (1986, p. 149-
150): “se existe uma diferenga entre ‘principio’ e ‘norma’, principio nido pode ser norma. Também o titulo de
seu livro Grundsatz und Norm implica esta diferenca. Mas da exposi¢do do problema por Esser (1986, p. 155)
resulta que ele entende aqui sob ‘norma’ apenas norma juridica, o que, com toda certeza, é extremamente
impreciso do ponto de vista terminolgico”, e continua mais a frente: “Ao aceitar Esser que norma juridicas
positivistas podem ter um ‘contetido de Direito Natural’, e assim pressupor validade de um Direito Natural, sua
Teoria da Transformac@o passa a ser aquela Teoria do Direito Natural, que ele — segundo diz — recusa”.
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Esser (1979) ainda ndo conseguiu visualizar a normatividade dos principios, uma vez
que ndo percebeu seu cardter dedntico imediato, mas constatou algo imprescindivel para o
reconhecimento de sua condi¢do de espécie de norma juridica. O autor observou que o caréter
dedntico poderia surgir a posteriori, mediante a atuacdo do julgador diante de um caso
concreto. Como facilmente se percebe, Esser (1979) ndo comparou expressamente regras e
principios, mas foi ele quem abriu as portas para esta distingdo quando firmou a presenca
inafastavel dos principios nas decisdes judiciais, embora ndo se confundissem com as normas

padrdes do direito positivo.?

Embora sua teoria ndo tenha resolvido diversos problemas ligados a forma de aplicacdo
dos principios, agora ndo restavam davidas de que eles eram e deveriam ser aplicados. Assim,
a semente que ja estava lancada, finalmente encontrou solo fértil para germinar, e dai em

diante seu desenvolvimento ndao pdde mais ser obstado.

3.2.2 Paradigmas da teoria moderna

No desenvolvimento da distin¢@o entre regras e principios como espécies normativas é
possivel citar as propostas doutrindrias de dois juristas em especial como marco entre as
discussdes preliminares anteriormente apresentadas e as constru¢des académicas modernas,
quais sejam, o norte-americano Ronald Dworkin (2007) e o alemao Robert Alexy (2008).
Ambos construiram as propostas da teoria da demarcacdo com uma distincdo forte que

primeiro ganharam espaco no mundo académico ocidental.

O impacto de suas constru¢des doutrindrias no cendrio juridico contemporaneo foi tao
acentuado que praticamente todas as propostas posteriores de distingdo entre regras e
principios de natureza estrutural e qualitativa fazem a ela mencao, seja para concordar ou para

criticar. Por esta razdo, indispensavel fazer algumas consideracdes sobre tais paradigmas.

3.2.2.1 Ronald Dworkin

A proposta de Ronald Dworkin, intitulada “O Modelo de Regras”, foi publicado em

1967, ainda em forma de artigo, encontrando-se posteriormente como capitulo de sua obra

3 André Rufino do Vale (2009, p. 49) ressalta bem o contributo deste autor para a evolugdo do tema: “A teoria de
Esser também trouxe outras perspectivas para a superacdo das posi¢des antagdnicas de positivistas e
jusnaturalistas no tratamento do tema, prenunciando, com isso, posteriores enfoques pds-positivistas, como o
de Robert Alexy. Com efeito, a partir da conceituagdo dos principios como ponto de encontro entre direitos e
moral, realizadas por Esser, os novos estudos passaram a levar em conta a fun¢@o dos principios (diferenciados
das regras) na argumentagdo juridica”.
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“Levando os direitos a sério”, dez anos mais tarde. Neste trabalho o referido jurista faz uma
critica ao positivismo juridico, tomando como base a formulacdo de Hart.* Segundo Dworkin
(2007), a estruturacdo do Direito em um sistema formado unicamente por regras nao se
mostra suficiente, em especial quando da solu¢do dos ‘“casos dificeis”, situacdes em que se

necessita recorrer a outros padrdes normativos, no caso 0s principios.

Em sua constru¢do doutrindria, o termo principio ainda ndo se firmou como espécie
normativa que se contrapde a regra, de modo que o autor se refere a outros termos, como
politica, entendida esta como o padrdo que estabelece um objetivo de cardter econdmico,
politico ou social a ser alcangado. Todavia, o proprio autor admite que o termo principio

possa ser usado de modo genérico como sindnimo de politicas.’

Ronald Dworkin (2007, p. 39) defende que a distin¢do entre regras e principios € de
natureza légica, diferenciando-se na forma de sua aplicacdo. As regras sdo funcionalmente
importantes ou desimportantes, de modo que diante da conduta regulada pela regra deve ser
adotada a medida por ela prescrita, mas nas outras ela € totalmente indiferente. Por
consequéncia, sdo elas aplicaveis na forma fudo-ou-nada, ou seja, em caso de conflito de duas
regras, uma das duas serd totalmente aplicavel e a outra afastada, ou, em outros termos, uma
serd vélida e a outra invdlida. Esta assertiva estd expressa no seguinte excerto:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza 16gica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo
juridica em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a

resposta que ele fornece deve ser aceita, ou ndo é vélida, e neste case em nada
contribui para a decisdo.

Destarte, a aplicabilidade da regra € rigida e se apresenta em uma estrutura que nao
admite ponderacgdes ou flexibiliza¢des. Segundo o autor, diante desta caracteristica, uma regra
véalida somente nao serd aplicada se ela propria previr a exce¢do, €, mesmo que em nimero

elevado, teoricamente é possivel enumerar todas elas. Assim, o enunciado da regra serd tdao

*E 0 que se depreende do seguinte trecho da obra de Ronald Dworkin (2007, p.35): “Quero lancar um ataque geral
contra o positivismo e usarei a versdo de H. L. A. Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario”.

> Neste ponto é possivel ressaltar uma diferenca em relagio 2 proposta de Alexy, que serd analisada a seguir, pois
este utiliza somente o termo “principio” néo o diferindo de “politicas”, como faz o autor americano. Veja-se a
critica do préprio Alexy (2008, p. 116): “O conceito de principio em Dworkin é definido de forma mais restrita
que essa. Segundo ele, principios sdo apenas aquelas normas que podem ser utilizadas como razdes para
direitos individuais. Normas que se refiram a interesses coletivos sdo por ele denominadas como ‘politicas’. A
diferencga entre direitos individuais e interesses coletivos €, sem divida, importante. Mas ndo € exigivel nem
conveniente vincular o conceito de principio ao conceito de direito individual”.
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exato quanto completa for a lista de excegdes. Este € um dos aspectos mais criticados da
teoria de Dworkin, pois € dificil imaginar que todas as cldusulas de excecdo possivel de uma
norma sejam abstratamente previstas, pela propria dindmica do Direito. Esta € inclusive a
critica que levanta Alexy (2008, p. 104), como se depreende do seguinte excerto: “Ao
contrério do que sustenta Dworkin (2007), as cldusulas de exce¢do introduzidas em virtude de
principios ndo sdo nem mesmo teoricamente enumeraveis. Nunca é possivel ter certeza de

que, em um novo caso, serd necessaria a introducao de uma nova cldusula de excecao”.

Segundo este jurista norte-americano, os principios ndo seguem a mesma légica, pois
até aqueles que mais se assemelham as regras ndo sio aplicados de maneira automatica diante
de uma determinada conduta. Diferentemente das regras, os principios ndo necessitam prever
as excecoes a sua aplicagdo para que seu dispositivo seja completo, pois, ao contrério, neles
ndo € possivel, nem em teoria, a enumeragao exaustiva das excecodes. A razao de ser disto €
que para Dworin (2007, p. 42) os principios possuem uma dimensdo de peso que € ausente
nas regras, de modo que o conflito de principios € resolvido segundo a forca relativa de cada
um. E o que se infere do fragmento:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo t€ém — a dimensao do peso
ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automéveis se opde ao principio de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um.

O préprio Dworkin (2007) admite que em algumas situacdes regras e principios se
assemelham atuando de forma similar, reduzindo sua diferenca a aspectos formais.® E o casa
da utilizacdo de termos como ‘“razodvel”, “injusto”, “negligente” e ‘“‘significativo” no texto
das regras, trazendo para elas uma apreciacdo de peso semelhante a dos principios, mas isto
ndo transforma uma espécie de norma em outra, pois mesmo o mais genérico destes termos
restringe o tipo de principio que se pode depreender da regra. Portanto, ainda nestas hipéteses,

existird uma diferencga entre regra e principio.

3.2.2.2 Robert Alexy

Robert Alexy, em 1986, ao realizar um estudo sobre a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, retoma os debates sobre as diferencas entre as espécies

normativas, dando nova roupagem ao tema. Sua teoria ganhou maior conhecimento com a

® Nas palavras de Dworkin (2007, p. 44): “As vezes, regras e principios podem desempenhar papéis bastante
semelhantes e a diferenca entre eles reduz-se quase a uma questdo de forma”.
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publicacdo da obra Teoria dos Direitos fundamentais, na qual o assunto foi abordado de

maneira precisa e profunda.

Este jurista alemao inicia seu estudo sobre as regras e os principios afirmando que
ambos s@o normas juridicas, uma vez que possuem natureza dedntica, ou seja, apontam o que
deve ser, indicando que uma determinada conduta regulada pela norma € proibida, permitida
ou obrigatéria. Mas a manifestacdo deste dever ser possui peculiaridades estruturais proprias
em cada uma das espécies normativas, o que permite uma distin¢cdo entre elas ndo s6 de grau,

mas qualitativa.

De acordo com este autor, nas regras, o juizo dedntico aplica-se de maneira inflexivel,
de modo que se a situacdo fética prevista na regra ocorrer ou ela € ou ndo aplicivel ao caso,
nao cabendo ponderacdes. E o que preceitua Alexy (2008, p. 90):

Ja as regras sdo normas que sempre ou sdo satisfeitas ou ndo sdo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que € fitico e
juridicamente possivel. Isso significa que a disting@o entre regras e principios é uma
distin¢do qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau. Toda norma € ou uma regra ou
um principio.

Os principios ndo seguem o mesmo raciocinio; neles o dever ser representa um
mandamento de otimizacdo, ou seja, eles ndo determinam que algo seja categoricamente
realizado, mas somente que seja realizado da melhor maneira possivel, dentro das
possibilidades féticas e juridicas. Nas palavras de Robert Alexy (2008, p. 90-91):

O ponto decisivo para a distin¢do entre regras e principios é que os principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizac¢do, 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 féticas, mas também das possibilidades juridicas. O

2

ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos principios e regras
colidentes.

Robert Alexy (2008), a exemplo do que fizera Dworkin, encontrou no confronto de
normas a principal distincdo entre regras e principios. Como consequéncia das caracteristicas
anteriores, a solu¢cdo dos conflitos normativos sera realizada de maneira diversa. No caso das
regras, ndo se admite a existéncia de conflito. Se existirem duas regras que, simultaneamente,
proibem e permitem determinada conduta, e nao for possivel harmoniza-las com a introdugao
de uma cldusula de excecdo, deve-se retomar a coeréncia do ordenamento com a declaracao

de invalidade de uma delas. No caso da colisdo entre principios a solucao € diferente. Se por
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um principio determinada conduta deve ser realizada e por outro deve ser proibida, ndo ha
necessidade da invalidagcdo de um deles ou do estabelecimento de uma cldusula de excecdo. A
superacdo da aparente incoeréncia do ordenamento se d4 com o reconhecimento da
precedéncia de um principio em face do outro, pois, segundo as condi¢des féticas e juridicas

concretamente observadas, um deles tem peso maior que o outro.’

E facil perceber que até este ponto a teoria de Alexy ndo difere substancialmente da
proposta por Dworkin, posto que ambos partiram de premissas bastante semelhantes, mas o
jurista alemao vai além e analisa com maior profundidade a estrutura e os conflitos das
espécies normativas. Ele prossegue seu estudo com o desenvolvimento do que batizou de “lei
de colisdo”, desenvolvendo um esquema argumentativo para pautar a superagdo da colisdo,
entre principios, estabelecendo pardmetros objetivos que trilham o sopesamento dos interesses

conflitantes na determinagio do principio que possui 0 maior peso no caso concreto.®

Na constru¢do desta tese, o autor desenvolve a ideia de “relacdo condicionada de
precedéncia”, pela qual se analisa a precedéncia (P) de um principio (P;) sobre outro (P;) em
determinadas condi¢des (C) da qual decorre a consequéncia juridica (R) para o caso.’ Esta
no¢ao € reforcada com a introdugao da maxima da proporcionalidade, que possui uma relacao
estreita com a natureza dos principios, manifestada em suas trés méximas parciais: a
adequacdo e a necessidade, nas possibilidades faticas, e a proporcionalidade em sentido
estrito, nas possibilidades juridicas.'"” Surge, assim, um novo elemento na lei de colisdo que é
o grau de interferéncia da medida no principio oposto (M). Esta lei é esquematizada na

seguinte formula base: (P1(M>) P P,(M;)) C [1 R.

" Diante destas consideragdes, Alexy (2008, p. 94) conclui que: “Conflito entre regras ocorrem na dimensdo da
validade, enquanto as colisdes entre principio — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem, para
além dessa dimensdo, na dimensdo do peso”.

¥ Importante observar a adverténcia feita por Rodolfo Viana Pereira (2007, p. 157) sobre a aparente identidade de
posi¢des entre Dworkin e Alexy sobre a solucdo dos conflitos de normas principiolégicas: “Esse perigo resta
ainda mais latente quando Dworkin afirma categoricamente que os principios t€m uma dimensdo de peso e que,
na resolu¢do de seus conflitos, importa ter em conta os pesos relativos de cada um dos que se aplicam a
situacdo. Ndo se pode confundir essa dimensdo relativa de pesos com a qualidade dos principios como
mandado de otimizacdo, préximos da estrutura dos valores, como acima se descreveu. Isto porque, para
Dworkin, o conflito de principios ndo se resolve a partir dos estabelecimentos de prioridades como na teoria de
Alexy, e sim por um critério de coeréncia. Ou seja, tal conflito ndo é verdadeiramente uma colisdo, porque ndo
se trata de contradi¢do entre principios validos, mas de concorréncia dos mesmos para a regéncia do caso”.

? Alexy (2008, p. 97) sintetiza nos seguintes termos: “O conceito de relagdo condicionada de precedéncia oferece
uma resposta simples. Em um caso concreto, o principio P, tem um peso maior que o principio colidente P, se
houver razdes suficientes para que P, prevaleca sobre P, sob as condicdes C, presentes nesse caso concreto”.

' Nas palavras de Alexy (2008, p. 118): A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas. J4 as méiximas da
necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamento de otimizagcdo em face das
possibilidades féticas”.
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Com o auxilio da maxima da proporcionalidade, a determinacdo da medida que
garantird a precedéncia de um principio deve se dar de acordo com a andlise das
especificidades féticas e juridicas do caso, de modo a avaliar o grau de afetacdo do principio
antagdnico. Existindo uma colisdo entre dois principios, facilmente percebe-se que pelo
menos duas medidas poderdo ser tomadas para realizar e fomentar o principio que terd
precedéncia. As méximas parciais da adequagdo e da necessidade impdem que seja escolhida
a medida menos gravosa ao principio antagdnico. Mas a anélise ndo pode ficar simplesmente
no campo das possibilidades faticas, pois desta forma melhor seria ndo adotar nenhuma das
medidas, j4 que ambas afetam os principios antagénicos. Ai entra a proporcionalidade em
sentido estrito que, segundo as possibilidades juridicas, exige que uma delas seja adotada

mediante o sopesamento dos principios.

Esta anédlise da colisdo dos principios permitiu que Alexy aprofundasse o estudo da
estrutura das espécies normativas com a diferenciacao do carater prima facie das regras e dos
principios. Por este cardter entende-se a manifestacio normativa que ndo retrata um
mandamento de cardter definitivo que implique na simples subsuncdo da conduta a norma.
Tal condicdo é sempre visualizada nos principios, posto que a extensdao de seu contetido nao
estd previamente determinada, somente sendo definida a posicdo normativa mediante a
andlise dos principios antagdnicos e das possibilidades féticas e juridicas, ao passo que nas
regras sio determinantes, nos moldes anteriormente relatados. E o que se depreende do
seguinte excerto da obra de Alexy (2008, p. 104):

Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo decorre que o resultado
seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios representam razdes que
podem ser afastadas por razdes antagdnicas. A forma pela qual deve ser determinada
a relac@o entre razdo e contra-razdo ndo € algo determinado pelo préprio principio.
Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de seu contetido em face dos
principios colidentes e das possibilidades féticas.

O autor adverte que esta conjuntura nido implica que os principios tenham sempre um
cardter prima facie e as regra um carater definitivo."" Eventualmente as regras também podem
assumir o carater prima facie no caso da relativizacao de seu cardter definitivo estrito diante da
possibilidade de inclusdo de cldusulas de exce¢do. Embora presente em ambos, o cariter prima
facie das regras é consideravelmente diferente do dos principios, 0 que se observa por dois
pontos centrais. O primeiro é que nas regras a ponderacao deve se basear em decisdes tomadas

por autoridades devidamente legitimadas para a adocdo de tais medidas, o que ndo se exige nos

11 ) . . .
Como € o caso do modelo de Ronald Dworkin anteriormente mencionado.
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principios. O segundo é que € possivel seu fortalecimento por meio da inclusdo de uma carga

argumentativa em favor de um dos principios colidentes, o que ndo cabe nas regras."

Um ultimo desdobramento de sua teoria é a critica a formulacdo fechada das regras e
principios como razdes para normas gerais e abstratas, para normas individuais e para acoes.
Alexy afirma que ndo prospera o entendimento de que os principios sdo razdes para regras €
estas para decisdes concretas, pois uma apreciacdo mais detida permite concluir que regras
podem ser razdes para outras regras e principios podem ser razdes para decisdes concretas.
Nao obstante, frisa que principios nunca sao razdes definitivas, logo, neste ultimo caso, a

defini¢do da razdo definitiva do juizo dedntico é manifestada por uma regra.

3.2.3 Contrapropostas

Embora extremamente consistente € amplamente aceita na doutrina mundial, a teoria da
estrutura normativa dos direitos fundamentais proposta por Robert Alexy (2008) ndo encerrou
as discussdes académicas sobre a matéria. O tema, a cada dia, demonstra sua inesgotabilidade,
impondo aos autores a construcdo e reconstrucdo de seu arcabougo tedrico, mediante o
levantamento de novos questionamentos sobre velhos problemas e mediante a propositura de

solucdes para questdes até entdo nio enfrentadas.

Sao inimeros os autores que expdem questionamentos, propdem releituras ou elaboram
novas teses quanto as espécies de norma juridica, de modo que seria impossivel e totalmente
inconclusiva uma tentativa de enfrentamento de todas as criticas doutrindrias formuladas
contra a proposta de Alexy. Contudo, € possivel constatar que a grande parte delas, tanto no
ambito internacional como no ambito nacional, se concentra em pontos especificos. Desta
forma, serdao analisadas somente duas contrapropostas que encabe¢cam e sintetizam as demais,

quais sejam, as formuladas por Klaus Giinter e por Humberto Avila.

3.2.3.1 Klaus Giinther

Um autor da literatura estrangeira que merece referéncia no desenvolvimento deste tema

€ o jurista alemao Klaus Giinther, que deu um importante contributo com sua obra Teoria da

'2 Confiram-se as palavras de Alexy, (2008, p. 105): “J4 uma regra ndo é superada pura e simplesmente quando
se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrdrio ao principio que sustenta a regra. E
necessdrio que sejam superados também aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido
criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos
uma prética estabelecida”.
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argumentagdo no direito e na moral, publicada em 1988, inicialmente apresentada como tese

de doutoramente a Faculdade de Direito da Universidade de Frankfurt.

Giinther (2004, p. 56) desenvolve a distin¢do entre fundamentagao e aplicacdo da norma
com base na ética do discurso, extraindo a racionalidade das normas juridicas diretamente das
normas morais, com base no critério de universalizacio como avaliagdo do que a sociedade
entendeu como valor. Trata-se de uma tese que, por versar sobre a fundamentacio filoséfica
do direito, incide nas mais variadas dreas, clarificando aspectos obscuros e propondo novas

perspectivas de abordagem sobre a relacao entre direito e moral.

No que diz respeito a abordagem deste trabalho, importa a diferenca que fez entre o
discurso de justificacdo e o discurso de aplicacdo, em especial no seu desdobramento para a
distin¢do entre regras e principios. O que se percebe deste ponto, em apertada sintese, é que a
critica realizada por Klaus Giinther a teoria de Robert Alexy se consubstancia na afirmacgao de
inexistir uma diferenca estrutural entre as espécies normativas, como comandos definitivos e

comandos prima facie, respectivamente.”

Para o autor, o discurso de justificacdo possui natureza legislativa, ou seja, concerne a
elaboracdo de normas validas, processo que tem por base o principio universalista, no sentido
de que abstratamente sdo considerados os possiveis interesses afetados pela norma. O
problema deste primeiro dmbito do discurso estd na impossibilidade de previsdao de todas as
consequéncias decorrentes da aplicacdo de uma norma; logo, para que ele ndo fique
inviabilizado, a antecipagcdo das consequéncias da norma deve ser satisfeita na medida do
possivel. Assim, a regra juridica importa na concordancia de todos com antecipacdo das
consequéncias previsiveis dentro de certos limites temporais e cognitivos. Assim explica o

proprio Klaus Giinter (2004, p. 70):

Para a fundamentacio € relevante exclusivamente a prépria norma, independentemente
de sua aplicacdo em cada uma das situa¢des. Importa se € do interesse de todos que cada
um observe a regra, visto que uma norma representa o interesse comum de todos e ndo
depende de sua aplicagdo, mas dos motivos que conseguimos apresentar para que ela
tenha de ser observada por todos como uma regra.

" Importa observar que diversos autores nacionais veem na sua teoria um aspecto positivo no desenvolvimento
do tema, como se percebe do seguinte trecho da obra de Rodolfo Viana Pereira (2006, p. 161): “Giinther,
assim, dd um passo além de Alexy, pois os principios ndo sio vistos como normas que se aplicam previamente
a contextos especificos: toda aplicacdo de principios, presente em toda decisdo de litigios concretos, deve ser
necessariamente justificada. Ou melhor — de modo ainda mais inovador — todo discurso de aplicagdo deve
justificar a adequabilidade das normas — tanto regras como principios — que concorrem a solu¢io em virtude da
consideracdo de todas as circunstincia envolvidas no processo”.
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Neste diapasdo, segundo este autor, o discurso de aplicac@o surge para contemplar situacdes
especificas e assim complementar a norma criada em abstrato no discurso de fundamentacdo. Ele
possui natureza jurisdicional e executiva, considerando em concreto a singularidade dos casos aos
quais a norma iré ser aplicada, inclusive aspectos ndo previstos no momento de sua elaboragio. E

o que se infere da seguinte licao de Klaus Giinter (2004, p. 70):

z

Em contraposi¢do, para a sua aplicacdo cada uma das situagdes € relevante, nao
importando se a observancia geral também contempla o interesse de todos. Em vista
de todas as circunstancias especiais, o fundamento PE se e como a regra teria de ser
observada em determinada situagdo. Na aplicacio devemos adotar, ‘como se
estivéssemos naquela situacdo’, a pretensdo da norma ser observada por todos em

z

toda situacdo (isto é, como uma regra), e confrontd-la com cada uma de suas

caracteristicas.
Para ilustrar o problema do conflito de normas segundo esta distin¢ao, Giinther (2004,
p. 305-306) cita o seguinte exemplo: uma determinada pessoa promete a outra comparecer em
sua festa, mas posteriormente toma conhecimento de que seu melhor amigo estd doente e
precisa de sua ajuda. Nesta situagc@o hipotética estariam em conflito duas normas morais, uma
segundo a qual as “promessas devem ser cumpridas’ e outra que determina que “amigos em
necessidade devem ser ajudados”, pois o cumprimento de uma inviabilizaria o cumprimenta

da outra.

Neste exemplo, a necessidade de seu amigo ndo descaracteriza a existéncia da norma
prima facie que determina que “promessas devem ser cumpridas”, mas consiste em um fato
capaz de afastar sua aplicacdo. Ou seja, incluiu-se na aplicacdo desta norma o pressuposto
fatico de outra norma prima facie, qual seja, a que prescreve que “amigos em necessidade
devem ser ajudados”. Diante disto, ressalta a complexidade da identificacio da norma
definitiva adequada, diante da validade das normas conflitantes, ambas originalmente
aplicaveis, mas que nao consideraram em abstrato a possibilidade do choque. Assim conclui
Klaus Giinter (2004, p. 312) sobre a colisdo de normas:

Portanto, serd no discurso de aplicagdo que encontraremos o problema de colisdo.
As normas vélidas sob circunstancias inalteradas poderdo colidir ao examinarmos
todas as circunstdncias de uma situacdo. No discurso de fundamentacio,
constataremos tao-somente que, sob circunstincias inalteradas, ndo hd normas que
colidam com a norma carecedora de fundamentacdo. A colisdo, neste caso, seria um
problema de adequagdo e ndo de validade de normas.

Segundo Klaus Giinther (2004), com base nas licdes de John Searle, a solug¢do deste tipo

de conflito normativo com base nos valores, nos termos da teoria de Robert Alexy, padece da
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falta de uma racionalidade verificavel." Desta forma, o autor se contrapde a diferenca
estrutural entre principios como comandos prima facie e regras como comandos definitivos,
pois em seu entender todas as normas possuem uma validade prima facie, sendo os comandos
definitivos o resultado da aplicacdo de um ou de outro a casos concretos € ndo de sua
elaboracdo legislativa. Confira-se a conclusdo Klaus Giinter (2004, p. 315-316):
Nesse caso, a diferenga consistiria mais em tratarmos de uma norma como regra, a
medida que a aplicarmos sem considerar os sinais caracteristicos desiguais da
situacdo, ou como principio, a medida que a aplicarmos mediante o exame de todas
as circunstincias (efetivas e juridicas) em determinada situagdo. Os diferentes
modos de tratamento se originam, portanto, do fato de que, no caso da aplicacao da
regra, as restricdes institucionais e ponderagdes de adequacgdo ficam excluidas e, no
caso da aplicagdo de principio, sdo admitidas.
Assim, o discurso de aplicagdo ndo é uma exigéncia exclusiva da estrutura normativa
dos principios, como quer Alexy, mas igualmente das regras, ou seja, somente com a
delimitacdo fatica sobre a qual a norma serd aplicada € possivel definir o comando normativo
definitivo. Antes disto, tanto o principio como a regra sdo aplicdveis somente prima facie,

pois ndo ha como saber se existirda um conflito com outra norma. Logo, a distin¢do entre

regras e principios ndo estd em sua estrutura normativa, mas nas condi¢des de sua aplicacdo."”

3.3.2.2 Humberto Avila

No ambito nacional, entre autores que se contrapdem a teoria de Alexy, destaca-se
Humberto Avila, que em sua obra Teoria dos Principios, publicada em 2003, propde uma
abordagem diferente do tema, privilegiando a aplicacdo da norma ao em ez de sua estrutura,
de modo semelhante ao que fez Giinter. Importante ressaltar que sua proposta vem sendo
muito bem aceita, o que se extrai da continua reedi¢do de sua obra, das traducdes desta para

os idiomas alemao e inglés e de sua corriqueira referéncia em estudos do tema.

O autor apresenta criticas tanto a teoria da diferenca fraca quanto a da diferenca forte,
ao afirmar existir em ambas uma inconsisténcia semantica e outra sintatica. Para ele, na
doutrina que prega a diferenca de grau entre regras e principios, a inconsisténcia semantica é
verificada na definicdo de principio como norma com elevado grau de abstracdo e
generalidade, uma vez que toda norma possui um grau de indeterminabilidade. Este defeito

também pode ser observado na diferenciacdo das espécies normativas com relacdo ao

' Nas palavras de Klaus Giinther (2004, p. 318): “o motivo pelo qual este tipo de argumenta¢io de adequagio
seria exigéncia da estrutura dos principios continua nebuloso”

"> Como conclui Giinter (2004, p.319): “Nesse caso, a distingdo entre principios e regras nio é uma distingio de
conceito de norma, mas das condi¢des da a¢do, sob as quais as normas sdo aplicadas”.
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conteddo valorativo, pois, igualmente, ambas se prestam a realizacdo de um valor, seja ele
geral ou especifico. No plano sintdtico, a critica se concentra no fato de que diversas normas
com baixo grau de generalidade e abstratividade sdo por vezes qualificadas de principios,
quando deveriam ser regras, entrando em contradi¢do e abrindo margem a uma flexibilizacdo

de normas que impdem uma conduta determinada.

Quanto a corrente que atribui uma diferenga estrutural entre regras e principios, afirma
Avila que a inconsisténcia semantica € observada na diferenciacdo das espécies normativas
quanto ao modo de aplicacdo, sendo os principios caso de ponderacdo e as regras caso de
subsunc¢do, uma vez que toda norma juridica é aplicada mediante um processo de ponderacgao.
Confira-se a explicacdo dada por Avila (2007, p. 88):

O modo de aplicag@o das espécies normativas, se ponderagdo ou subsuncio, ndo é
adequada para diferencid-las, na medida em que toda norma juridica é aplicada
mediante um processo de ponderagcdo. As regras ndo fogem a esse padrdo, na
medida em que se submetem tanto a uma pondera¢do interna quanto a uma
ponderagcdo externa: sofrem uma ponderacdo interna porque a reconstru¢do do
conteido semantico de sua hipétese e da finalidade que lhe € subjacente depende de
um confronto entre vérias razdes em favor de alternativas interpretativas (exemplo:
defini¢do do sentido de livro) para efeito de determinacdo do aspecto material da
regra de imunidade); submetem-se a uma ponderag@o externa nos casos em que duas
regras, abstratamente harmoniosas, entram em conflito diante do caso concreto sem
que a solugd@o para o conflito envolva a decretacdo de invalidade de uma das duas
regras (exemplo: uma regra que determina a concessdo da antecipacdo de tutela para

evitar dano irrepardvel e outra que proibe a antecipag@o se ela provocar despesas
para a Fazenda Publica).

No que diz respeito ao plano sintético, a impropriedade € observada igualmente com a
confusdo feita por alguns adeptos desta corrente doutrindria, ao conferir a suscetibilidade de
uma superacdo mais flexivel, atribuindo caracteristica dos principios as regras, o que gera

uma contradi¢do e possibilita uma maior flexibilizacdo de normas as quais a Constitui¢do

pretendeu atribuir mais seguranca.

Para desenvolver seu conceito de principios e regras, Humberto Avila (2007) afasta os
critérios de diferenciacdo das espécies normativas apresentados por Alexy, atribuindo certa
dindmica as normas juridicas, dindmica essa que deixa de ser regra ou principio por seu grau
de generalidade e abstratividade ou de sua estrutura l6gica e passa a levar em consideracio a
finalidade buscada pelo intérprete na resolucdo de um determinado caso, adotando, portanto,

outros critérios de dissociacao.

O primeiro deles é o critério da natureza do comportamento prescrito, pelo qual as

regras sdo imediatamente descritivas, pois estabelecem obrigacdes, permissdes e proibicdes
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diante da descricdo de uma conduta, ao passo que os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, porque estabelecem somente um ‘“estado de coisas” que se realiza com a adogdo
de determinado comportamento. Pelo mesmo critério, ainda se observa que as regras
mediatamente impdem um dever de manuten¢do da finalidade da regra e dos principios
superiores, enquanto os principios mediatamente impdem um dever de ado¢do de uma

conduta necessdria para a concretizacdo do estado de coisas.'

O segundo critério de dissocia¢do diz respeito a natureza de justificacdo exigida, pelo
qual, nas regras, a justificacdo da decisdo de interpretacdo busca uma concordancia entre a
constitui¢do conceitual das normas e dos fatos mediatamente finalisticos que exigem uma
justificacdo. Nos principios, a justificacdo da decisdo de interpretacdo leva em consideracao

os efeitos da conduta tida como necessdria a realizag¢do do estado de coisas."”

O terceiro e ultimo critério admitido pelo autor se refere a medida de contribuicdo para a
decisdo. Por este critério os principios sdo normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais, o que significa dizer que abrangem somente uma parte dos aspectos
relevantes para a tomada de decisdo, ou seja, ndo tragcam uma decisdo especifica. J4 as regras
s@o normas preliminarmente decisivas e abarcantes, o que implica dizer que pretendem abranger

todos os aspectos relevantes para a tomada de decisdo, tragcando uma decisdo especifica.

Humberto Avila (2007, p.78-79) sintetiza as nocdes retiradas dos trés critérios acima

apontados propondo os seguintes conceitos:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes d4 suporte ou
nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do
conceitual da descri¢do normativa e a construgdo conceitual dos fatos.

' A diferenciacio neste ponto pode ser melhor compreendida com a seguinte explicagio de Humberto Avila
(2007, p. 72): “Enfim os principios ao estabelecerem fins a serem atingidos, exigem a promog¢do de um estado
de coisas — bens juridicos — que impde condutas necessdrias a sua preservacao ou realiza¢do. Dai possuirem
cardter dedntico-teleoldgico: dedntico, porque estipulam razdes para a existéncia de obrigacdes, permissdes ou
proibicdes; teleologico, porque as obrigagdes, permissdes ou proibicdes decorrem dos efeitos advindos de
determinado comportamento que preservam ou promovem determinado estado de coisas. Daf afirmar-se que os
principios sdo normas-do-que-deve-ser (ought-to-be-norms): seu conteido diz respeito a um estado ideal de
coisas (state of affairs). [...] Enfim, as regras sdo prescricdes cujo elemento frontal é o descritivo. Daf
possuirem cardter dedntico-deontoldgico: dedntico, porque estipulam razdes para a existéncia de obrigagdes,
permissdes e proibi¢des decorrem de uma norma que indica ‘o que’ deve ser feito. Daf afirmar-se que as regras
sdo normas-do-que-fazer (ought-to-do-norms): seu conteudo diz diretamente respeito a acdes (actions)”.

70 Humberto Avila (2007, p. 76), com base neste critério, afirma também que: “as regras assumem carater
retrospectivo (past-regarding), na medida em que descrevem uma situacdo de fato conhecida pelo legislador;
ao contrario dos principios, que possuem cardter prospectivo (future-regarding), ja que determinam um estado
de coisas a ser construido.”
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Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta como necessdria a sua promocao.

Por fim, este jurista aponta cinco diretrizes argumentativas para a andlise dos principios.
Através da primeira diretriz, deve-se realizar uma especificacdo dos fins a0 maximo, tornando
os fins vagos em um fim especifico, o que € realizado, principalmente, através do estudo de
outros principios constitucionais conexos ao principio em andlise. A segunda diretriz prega a
pesquisa de casos paradigmaticos para esclarecer as condi¢des que compdem o estado ideal de
coisas a ser buscado nos comportamentos necessdrios a concretizacdo dos principios,
substituindo fins vagos por condutas necessdrias a sua realizagdo, o que se alcanca,
eminentemente, com a investigacdo da jurisprudéncia. Outra diretriz apontada pelo autor
determina o exame de casos similares para possibilitar o agrupamento de casos que
mantenham relacdo com o problema central, identificando os valores que devem ser
preservados. A quarta diretriz propde a identificacdo dos bens juridicos que compdem o
estado ideal de coisas e dos comportamentos necessdrios a sua concretizacdo, afastando o fim
ideal buscado pelo principio e determinando um fim concretizavel. A derradeira diretriz visa a
realizacdo de uma andlise critica das decisdes anteriormente encontradas, reconstruindo-as
nos moldes do principio examinado, de modo a ressaltar as lacunas provenientes da sua

auséncia (AVILA, 2007, p. 94).
3.2.4 A subsisténcia da teoria de Robert Alexy as contrapropostas

Como referido, as propostas doutrindrias de Klaus Giinter e Humberto Avila de certo
modo sintetizam as principais criticas, tanto na doutrina internacional como na nacional,
levantadas contra a distin¢do estrutural das espécies normativas desenvolvidas por Robert

Alexy.

Embora as duas teorias nao sejam totalmente coincidentes, possuem grandes similitudes
no que concerne especificamente a diferenca entre regras e principio, pois ambas adotam para
tal fim o momento da aplicagdo da norma e ndo a estrutura. Por consequéncia légica deste
pressuposto tedrico comum, as duas apontam os mesmos defeitos na teoria de Alexy, entre os
quais se destacam trés pontos principais: a desconsideracao do carater prima facie das regras;
o desprezo ao momento de aplica¢do na definicdo das espécies normativas; e a obscuridade na

forma de aplicagdo dos principios.
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Resta saber se estas contrapropostas sdo, de fato, suficientemente fortes e completas
como se propde. Saber se elas resolvem todos os problemas que a teoria estrutural havia
solucionado e ainda a superam com uma resposta mais precisa do ponto de vista cientifico

sobre os aspectos apontados como obscuros ou equivocados.

A despeito da consisténcia tedrica e da indiscutivel l6gica interna de que gozam a teoria
de Giinter e a de Avila, tanto que angariaram adeptos pelo mundo todo, entende-se que a teoria
da diferenca estrutural de Alexy resiste, sem muitos problemas, as criticas por elas levantadas,

de modo que subsiste como a melhor explicacdo da moderna teoria da norma juridica.

3.2.4.1 Momento de aplicacdo na defini¢do da espécie normativa

Como facilmente se observou da exposicao das contrapropostas, um dos pontos centrais
de divergéncia estd na distingdo do modo final de aplicacdo das duas espécies normativas.
Pela critica, Alexy nao teria abordado suficientemente o momento de aplicacdo da norma
quando da distin¢do de suas espécies. Para Giinter e Avila, a aplicacio das regras ou dos
principios ndo estd predeterminada por sua estrutura, mas, ao contrdrio, depende diretamente
da delimitacdo do contexto fatico ao qual serdo aplicados para definir a possibilidade de sua

incidéncia integral ou necessdria uma ponderacao.

Contudo, Alexy nao desconsiderou tal elemento, ao contrario, ele aborda a aplicac¢do da
norma de maneira especifica e sistemdtica, analisando separadamente cada uma das espécies.
A maior énfase dada aos principios € plenamente justificada. Por um lado, a forma de
aplicacdo das regras encontra-se bem estruturada na doutrina, o que dispensa sua releitura
integral, de modo que se debruga com mais cuidado somente sobre as questdes pontuais que
ainda apresentam controvérsias relevantes. Por outro lado, os direitos fundamentais, objeto do
seu trabalho, se manifestam principalmente por meio de principios juridicos, circunstancia

que exige uma andlise mais detida.

O autor parte da estrutura da norma, pois para ele existe uma diferenca essencial entre
as duas espécies normativas. Entretanto, isto ndo implica que a aplicagdo € indiferente no
procedimento de diferenciacdo entre regras e principios, pois a grande maioria das andlises
desta estrutura diferenciada somente pode ser efetivada no estudo da aplicagao da norma. Um
aspecto central de sua teoria que retrata bem o cuidado com este elemento € o estudo da
colisdo entre principios e do conflito entre regras que exige um caso concreto para sua analise.

Mesmo nas regras, o autor ndo analisa de maneira abstrata, sempre se utiliza de um caso
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concreto hipotético, pois sabe que determinadas contraditoriedades entre regras somente sao
percebidas diante de sua aplicagdo. Outro exemplo do cuidado com a aplicacdo diz respeito a
abordagem do carater prima facie das duas espécies normativas, estudo que somente pode ser

realizado em situagdes de aplicacdo das normas e nao em abstrato.

Desta forma, no desenvolver de sua teoria, Alexy ndo adota somente o momento da
aplicagdo como fizeram seus criticos, mas vai além e propde uma andlise mista, considerando

tanto o momento da elaborag¢do quanto o da aplicacao.

3.2.4.2 Caréter prima facie das regras

Um segundo defeito consistiria na desconsideracdo do carater prima facie das regras, na
verdade, uma decorréncia 16gica do ponto anterior. Para Giinter e Avila, tanto as regras
quanto os principios possuem um cariter prima facie e, portanto, podem sofrer uma
ponderagdo, apontando como equivoco de Alexy o estabelecimento de tal atributo como
peculiaridade dos principios. O principal reflexo pratico desta critica estaria no fato de que em
determinadas hipéteses as regras ndo sdo aplicadas apesar de suas condigdes terem sido
satisfeitas, em razdo de circunstancias peculiares nido previstas pelo legislador quando da

criacdo da norma.

No entanto, ao contrdrio do que fazem parecer estes autores, Robert Alexy ndo ignorou
estas situacoes especificas. Ele reconhece expressamente que em hipdteses excepcionais as
regras juridicas vigentes ndo incidem no seu pressuposto fatico, em razdo de peculiaridades
do caso concreto, mesmo inexistindo cldusula de excecdo expressa."® Todavia, o faz de
maneira mais técnica, ressaltando que o carater prima facie é proprio dos principios e que nas

regras se trata de uma excepcionalidade."

Logo, neste aspecto, a lacuna tedrica parece estar nas teorias de Giinter e Avila e ndo na
de Alexy, pois eles se focam na excecao e nao abordam de maneira clara a conjuntura padrao,
qual seja, a diferencga estrutural entre principios e regras. Alexy aborda satisfatoriamente as
hipéteses que excetuam a aplicagio das normas segundo sua estrutura, mas Giinter e Avila

nao indicam de maneira objetiva a inconteste distin¢do entre regras e principio.

' E 0 que se extrai do seguinte excerto da obra de Alexy (2008, p. 104): “Do lado das regras, a necessidade de
um modelo diferenciado decorre da possibilidade de se estabelecer uma cldusula de excecdo em uma regra
quando da decis@o de um caso. Se isso ocorre, a regra perde, para a decisdo do caso, se carater definitivo. A
introdu¢@o de uma cldusula de excecdo pode ocorrer em virtude de um principio”.

19 1135 TSP ~ ~ . . ~ ~ .
Alexy (2008, p. 106): “Principios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se ndo houver o estabelecimento
de alguma excec¢do, razdes definitivas”.
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Na teoria de Alexy, a regra do caso concreto pode derivar tanto de uma regra como de
um principio, mas é necessario que se demonstre argumentativamente a forma de derivagao
encontrada, e € neste ponto onde as duas teorias se distinguem. A utiliza¢do da densificacdo
de principios na busca da regra do caso concreto deixa o intérprete mais contido, uma vez que
estd mais bem delimitada a forma que ela serd encontrada. Por este raciocinio, caso existam
elementos exteriores, a regra € afastada, incidindo nova regra extraida diretamente do
principio. Assim, se uma circunstancia especifica de determinado caso concreto deixar a
matéria mais complexa que a inicialmente prevista na elabora¢do de uma regra, esta serd
insuficiente para a solucdo do conflito, de modo que sua aplicagdo ndo atenderd aos valores
conduzidos pelos principios que lhe sdo sobrejacentes.”® De forma que em tal caso ndo se
aplicard a regra positivada, mas outra extraida do principio que incide sobre o caso, para que

sejam devidamente contempladas todas as suas peculiaridades.

No exemplo do afastamento de multa de excesso de velocidade, em casos comprovados
de estado de necessidade, utilizado por Avila (2007) para ilustrar sua critica, isto fica mais
claro. Na teoria de Alexy, a regra que determina a aplicacdo de multa aqueles que forem
flagrados acima da velocidade determinada para a via € elaborada segundo uma densificacao
dos principios da seguranga, da protecdo a vida e a integridade fisica. Se, por um acaso, um
motorista ultrapassa este limite para salvar a vida de uma pessoa que estd socorrendo, o
principio sobrejacente a regra ndo estd sendo violado. A regra do limite de velocidade, neste
caso, ndo € aplicada porque a conduta nao ¢ mais “dirigir acima da velocidade permitida”,
mas “dirigir acima da velocidade permitida para socorrer uma pessoa”, devendo dai extrair-se

uma nova regra do principio sobrejacente para reger a conduta.

No estudo do caréter prima facie das regras, Alexy adverte que este nao se confunde
com o dos principios. A situa¢do € mais complexa, pois para que se configure a excepcional
perda do carédter definitivo estrito das regras exige-se, além da superacdo dos principios
antagdnicos, também a superacdo daqueles relacionados com a legitimidade das autoridades

responsaveis por sua cria¢ao. Nas palavras do proprio Alexy (2008, p. 105):

z

Ja uma regra ndo € superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso
concreto, um peso maior ao principio contrdrio ao principio que sustenta a regra. E

20 Como se percebe, a abordagem do tema possui alguma semelhanga com a proposta de Humberto Avila (2007),
porém exposta de maneira argumentativamente mais coerente e sistemdtica, impondo maiores limites as
decisdes do intérprete. De modo simples, comparando as duas constru¢des doutrindrias, as referidas “razdes
superiores” de Avila, na teoria de Alexy, corresponderiam aos principios juridicos, constru¢do bem mais
consistente.
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necessrio que sejam superados também aqueles principios que estabelecem que as
regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser
seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida.
Com esta adverténcia, o autor pretende ressaltar a gravidade, que € a relativizacdo de
uma regra, posto que em tais situacdes o aplicador da norma trabalha muito préximo do

campo de atuacao do legislador, de modo que qualquer excesso retrata verdadeira usurpagdo

de competéncia, violando a separag¢do dos Poderes.

3.2.4.3 Forma de aplicacdo dos principios

O terceiro aspectos criticado pelas contrapropostas diz respeito a obscuridade na forma

de aplicacdo dos principios.

Este tema n3o comporta objetivacdes matemdticas. A insubsisténcia de formulagdes,
como o silogismo legal e o “juiz boca da lei”, comprovou isto, de modo que na aplicacao da
norma juridica, o julgador sempre deve contar com um ambito de discricionariedade.
Contudo, este deve ser reduzido para evitar arbitrariedades, principalmente considerando a
deficiéncia democratica dos membros do Judicidrio. Assim, este ponto sempre serd objeto de

discussdes, ora por excesso ora por caréncia, devendo-se buscar um meio-termo razodvel.

A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy ndo é o ponto final nos debates
académicos que cercam a aplica¢do dos principios, mas até o presente momento € a melhor
proposta. Com a estruturacao de um conceito técnico de regras e principios e, principalmente,
com a elaboracdo da lei de colisdo, a aplicagdo destas normas pode se dar de maneira
argumentativamente mais clara, sem ir ao extremo de castrar do julgador a possibilidade de

adaptar o direito ao caso concreto.

Nas propostas de Giinter e Avila, a funcio do intérprete é supervalorizada, atribuindo-lhe
excessiva for¢ca, de modo que o Poder Legislativo, legitimado para a criagdo das normas, acaba
sobrepujado pelos demais. Nesta discricionariedade excessiva dada ao aplicador da norma que,
ao interpretar o dispositivo normativo terd amplos poderes, ndo ficaram delimitados os critérios
minimos para sua aplicacio, abrindo margem para abusos e desvios. E por esta razio que sua
proposta vem sendo alvo de algumas criticas pela doutrina mais especializada. Como é o caso
de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 63) que assim comenta sua teoria:

Isso ficard claro mais adiante, quando for analisada a regra da proporcionalidade,

que Avila classifica como um ‘postulado normativo aplicativo’. Mas ndo somente a
adicdo dessa categoria ndo traz ganhos em clareza analitica- conceitual. Também as
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redefinicdes que Avila sugere para os conceitos de regra e principio mais
confundem que esclarecem a distin¢do. Confundem sobretudo por inserirem um
sem-nimero de elementos nas defini¢cdes, que, além de dificultarem sobremaneira
sua intelec¢do, ndo sdo elementos imprescindiveis a correta e suficiente distingdo
entre os dois conceitos.
Diante de todas estas consideragdes, € inevitdvel concluir pela subsisténcia da teoria de
Robert Alexy as criticas contra ela levantadas, pois, nos pontos especificos em que ha
divergéncia, as premissas da teoria estrutural mostram-se mais consistentes, de modo que na

dialética dos debates tedricos destas propostas € possivel visualizar uma sintese, tomando por

base a teoria de Alexy, motivo pelo qual serd ela adotada neste trabalho.

3.3 Densificacao dos principios de direitos fundamentais

Com o que foi até aqui apresentado conclui-se que os direitos fundamentais se
expressam primordialmente por meio de principios juridicos, proposi¢do na qual se encontram
presentes todas as caracteristicas essenciais das normas juridicas, inexistindo, assim, o que se
questionar sobre sua juridicidade. Portanto, observadas a similitudes que permitem enquadrar
regras e principios no género norma juridica e compreendidas as diferencas que impde a sua
separacdo em espécies distintas, a estrutura normativa dos direitos fundamentais ganha

contornos mais claros.

Contudo, um ponto ainda merece andlise, para um melhor entendimento da
manifestacdo normativa dos direitos fundamentais. Trata-se do vinculo de interdependéncia
que os principios e as regras mant€ém entre si, numa relagdo de complementaridade na qual o
carater fitico e axioldgico de ambos fica mais nitido. A disseminacdo ou irradiacdo dos
valores essenciais contidos nos direitos fundamentais se dd por meio de um vinculo de

densificacao existente entre principios e regras.

3.3.1 Necessidade de identificacdo do valor especifico

Como dito, um dos fatores que torna o processo de aplicacdo de um direito fundamental
mais complexo sdo as peculiaridades que cercam os principios juridicos, espécie normativa pela
qual preferencialmente se expressam. A sua manifestacdo por esta espécie normativa tem
fundamento no expressivo cardter valorativo que possuem, exigindo que se revelem nao s6 de

maneira genérica e abstrata, mais privilegie este elemento da norma juridica.
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Esta especificidade indica a presenca de um ntcleo axioldgico espesso e variado nos
direitos fundamentais, que, a despeito das dificuldades, deve ser resguardado in totum.
Importa dizer que se existem subvalores mais especificos contidos no direito fundamental,
este sO serd devidamente efetivado quando todos aqueles o forem. Em face disto, faz-se
necessdrio realizar um desmembramento do direito em fragmentos mais especificos de modo
a possibilitar sua defesa integral, extraindo da norma inicialmente vaga, preceitos mais
concretos para dar maior densidade aquela norma ténue do ponto de vista fatico, embora

robusta no caréter axiolégico.

Este procedimento de derivagdo de principios mais gerais para principios mais
especificos, e destes para regras juridicas, vem sendo denominado pela doutrina de
densifica¢do®, sendo tal procedimento indispensével a correta aplica¢do das normas expressas
por esta espécie normativa. Por esta razao, a no¢ao de densificacao dos principios € inerente a
sua propria estrutura normativa, pois € peculiar a elas a determina¢do de outras normas que se
aproximam mais da conduta humana a ser regulada, que mantém ligacdo com a primeira pelo

contetdo axiolégico defendido.”

Como se percebe, os principios de direitos fundamentais exigem do aplicador maior
esforco intelectual, pois, ao contrdrio das regras, ndo se trata de uma simples subsun¢do da
conduta a norma, mas, antes, exige dele a delimitacdo da regra juridica que serd aplicada ao

caso, com a indicacdo do valor especifico que efetivamente incidird na conduta analisada.

A concretizacao dos principios através de uma densifica¢do de seu contetido vem sendo

objeto de estudo na doutrina estrangeira®, mas no Brasil a matéria ainda é pouco estudada,

?! Neste sentido é o escélio de Gomes Canotilho (2003, p. 1201): “Densificar uma norma significa preencher,
complementar e precisar o espaco normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido de
concretizacdo, a fim de tornar possivel a solug@o, por esse preceito, dos problemas concretos. As tarefas de
concretizacdo e de densificacdo de normas andam juntas, pois associadas: densifica-se um espaco normativo (=
preencher-se uma norma) para tornar possivel a sua concretizacio e a aplicagdo a um caso concreto”.

22 Socorre-se aos ensinamentos de Crisafulli (apud BONAVIDES, 2002, p. 230), na obra La Constituzione e 1é
sue Disposizione di Principio, datados de 1952, mas que se mantém recentes até hoje, por abordar de maneira
satisfatoria esta especificidade dos principios: “Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupde, desenvolvendo e
especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais particulares (menos gerais), das quais determinam, e
portanto resumem, potencialmente, o conteido: sejam, pois estas efetivamente postas, sejam, ao contrario,
apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”.

3 Confira-se a exposi¢do do tema nas palavras do Gomes Canotilho (2003, p. 1173-1174): “Existem, em
primeiro lugar, certos principios designados por principios estruturantes, constitutivos e indicativos das idéias
directivas bésicas de toda ordem constitucional. Sdo, por assim dizer, as traves-mestras juridico-constitucionais
do estatuto juridico politico. [...] Estes principios ganham concretizacdo através de outros principios (ou
subprincipios) que densificam os principios estruturantes, iluminando o seu sentido juridico-constitucional e
politico-constitucional, formando, a0 mesmo tempo, com eles, um sistema interno (a uma unido perfeita alude
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embora ndo ignorada, existindo juristas que se debrucam sobre o tema. Todavia, para uma
melhor compreensdo da aplicacdo das normas de direito fundamentais, mostra-se importante
um breve desenvolvimento da relacdo de densificacdo existente entre principios e entre

principios e regras.
3.3.2 Patamares de densificacdo

Observa-se que o desenvolvimento da densificacdo dos principios de direitos
fundamentais teve como mola propulsora a necessidade de uma maior clareza na aplicacao
efetiva do conteido axiolégico dos principios juridicos. Para tal mister faz-se necessario
preencher o conteido dos direitos fundamentais, minimizando o alto grau de abstracdo e
generalidade, ou seja, densificar seus contornos inicialmente imprecisos em proposi¢cdes mais

diretas que assegurem a aplicacdo das que lhes sdo sobrejacentes.

Neste desiderato, para a construcdo de uma fundamentacdo l6gico-argumentativa que
aborde elementos suficientes para resguardar os valores contidos nos direitos fundamentais,
impde-se a delimitacdo de patamares de densificacdo, estabelecendo um escalonamento que
permitisse que os principios mais gerais e abstratos sejam densificados em principios mais

especificos e estes, por sua vez, em regras.

Antes de chegar as regras, observou-se a necessidade de densificacdo de principios por

principios, o que foi realizado, pela doutrina majoritaria®, em trés patamares™, partindo dos

Larenz). [...] Estes principios gerais fundamentais podem, por sua vez, densificar-se ou concretizar-se ainda
mais através de outros principios constitucionais especiais. [...] Os principios estruturantes ndo sdo apenas
densificados por principios constitucionais gerais e especiais. A sua concretizacdo € feita também por varias
regras constitucionais, qualquer que seja sua natureza”.

* Existe que defenda s6 dois patamares de densificacio como José Afonso da Silva (2007, p. 95) que afirma que:
“Temos que distinguir entre principios constitucionais fundamentais e principios constitucionais gerais do Direito
Constitucional. Vimos ja que os integram o Direito Constitucional positivo, traduzindo-se em normas fundamentais,
normas-sintese ou nomas-matriz, ‘que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte’,
normas que contém as decisdes politicas fundamentais que o constituinte acolheu no documento constitucional. Os
principios gerais formam temas de uma teoria geral do Direito Constitucional, por envolver conceitos gerais,
relacdes, objetos que podem ter seu estudo destacado da dogmatica juridico-constitucional”.

» Luis Roberto Barroso (2009, p. 376-378) expde o tema nos seguintes termos: “Nem todos os principios,
todavia, possuem o mesmo raio de a¢do. Eles variam na amplitude de seus efeitos e mesmo no seu grau de
influéncia. Por essa razdo, podem ser agrupados em trés categorias diversas, que indicam os principios como
fundamentais, gerais e setoriais. [...] Os principios fundamentais expressam as principais decisdes politicas no
ambito do Estado, aqueles que vao determinar sua estrutura essencial. [...] Os principios constitucionais gerais,
embora ndo integrem o nicleo das decisdes politicas que conformam o Estado, sdo importantes especificacdes
dos principios fundamentais. [...] Principios setoriais ou especiais sdo aqueles que presidem um especifico
conjunto de normas afetas a determinado tema, capitulo ou titulo da Constitui¢do”. Willis Santiago Guerra
Filho (2005, p. 61), apresenta a estruturacdo dos principios da seguinte forma: “Seguindo de perto a melhor
doutrina constitucional portuguesa, esteada em licdes germdnicas, distinguiremos “principios fundamentais
estruturantes” de “principios fundamentais gerais”’, sendo esses colocados em patamar abaixo daqueles
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principios que possuam uma abrangéncia total, denominados de estruturante, para os que se
destinam a uma unica drea do Direito, batizados de gerais, e, por fim, aqueles que se ligam a

situagcdes mais setoriais, designados de especificos.

Nestes termos, t€ém-se quatro patamares de densificacdo dos principios de direitos
fundamentais: os principios estruturantes que sao densificados por principios gerais que, por
sua vez, sdo densificados por principios especiais, € estes, finalmente, densificados por meio
de regras. No exemplo dado por Gomes Canotilho (2003, p. 1174), estdo entre os principios
estruturantes o principio do Estado de Direito, o principio democritico e o principio
republicano. Indica este autor, a titulo de exemplo, principios gerais que densificam o
principio do Estado de Direito como os principios da constitucionalidade, da legalidade
administrativa, da vinculacdo do legislador aos direitos fundamentais e o principio da
independéncia dos Tribunais. Referidos principios sdo densificados ainda por principios
especiais, como é o caso dos principios da prevaléncia da lei e da reserva de lei, que
densificam o principio geral da legalidade administrativa. Em outro patamar de densificacao,
podem-se apontar regras juridicas de conteido mais especifico. Aponta o autor, como
exemplo, a norma garantidora do direito de recurso contencioso contra atos da administragao,

que densifica o principio da prevaléncia da lei.

Importa ressaltar que a densificagdo dos principios de direitos fundamentais ndo importa
em uma hierarquizacdo de normas. Embora esta abordagem lembre a exposi¢ao da piramide
kelseniana, o procedimento derivativo aqui estudado nao estabelece uma hierarquizagio entre
principios ou entre principios e regras, de modo a fundamentar um controle de legalidade e de
constitucionalidade. A organizacdo dos principios e regras, através de um processo de
densificacdo, visa a uma fundamenta¢do argumentativamente clara, reconhecendo a existéncia
de diferenca de grau de generalidade e abstragcdo entre principios e regras que podem estar no

mesmo patamar hierarquico.

Cabe advertir, também, que a apresentacido dos patamares de densificacdo por meio de
um esquema estitico e previamente identificado, apontando-se explicitamente quais
principios devem ser alocados em cada nivel, enfraquece o procedimento de densificacdo.

Aqui é de suma importancia citar-se a licdo de Christiano José de Andrade (1992, p.19):

primeiros, havendo ainda, abaixo deles, os “principios constitucionais especiais”, e, em seguida, as normas,
constitucionais que nao sdo principios, mas simples regras”.
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Como uma operacio de esclarecimento do texto normativo, a interpretacio aumenta
a eficécia retdrica ou comunicativa do direito, que € uma linguagem do poder e de
controle social. E dependendo da técnica adotada, a interpretacdo pode exercer uma
fungdo estabilizadora ou renovadora e atualizadora da ordem juridica, ja& que o
direito pode ser visto como uma inteligente combinagdo de estabilidade e
movimento, ndo recusando as mutagdes sociais. Assim, o direito pretende ser
simultaneamente estdvel e mutdvel. Todavia é preciso ressaltar que a seguranca
perfeita significaria a absoluta imobilidade da vida social, enfim, a impossibilidade
da vida humana. Por outro lado, a mutabilidade constante, sem um elemento
permanente, tornaria impossivel a vida social. Por isso o direito deve assegurar
apenas uma dose razodvel de ordem e organizagdo social, de tal modo que essa
ordem satisfaga o sentido de Justica e dos demais valores por ela implicados.

E mais coerente aceitar uma flexibilizacdo na disposi¢do dos principios, deixando para a
andlise do caso concreto a estruturacdo. Por meio desta andlise topica da densificacdo, um
determinado principio, analisado sob uma determinada dimensdo, pode ser considerado de
natureza geral de acordo com as peculiaridades do caso que ird regular. Os contornos
especiais de outra situacdo juridica que exija uma andlise do principio sob uma perspectiva
diversa podem atribuir a0 mesmo principio fei¢cdes de principios especiais. O seguinte escolio
de Eros Roberto Grau (2005, p. 177) ajuda na compreensao deste aspecto:

A atribui¢do de peso maior a um — e ndo a outro — ndo &, porém, discriciondria.
Retorno ao ja afirmado: o interprete estd vinculado pelos principios; além disso, ndo
se interpreta o direito em tiras, aos pedagos. O momento de atribui¢do de peso maior
a um determinado principio é extremamente rico, porque nele — desde que se esteja a
perseguir a defini¢do de uma das solugdes corretas, no elenco das possiveis solugdes
corretas a que a interpretacdo juridica pode conduzir - pondera-se — as circunstincia
peculiares do problema considerado — e de ordem juridica — linguistica, sistémica e
funcionais —, sdo descortinadas.

E o caso do principio de protecdo a vida que, por vezes, aparece como principio
especifico, fundamentando de forma direta a criacdo de normas, como € o caso da proibicdo
da pena de morte. Em outras situagdes, este mesmo principio ird assumir feicdo de principio

geral, intermediando a aplicagdo de principios estruturantes, como a dignidade da pessoa

humana, e principios especificos, como o da assisténcia social.*
3.3.2.1 Densificacdo de principio por principios

Os principios estruturantes sdo as pilastras mestras do ordenamento juridico,
representam as decisdes politicas mais importantes na formag¢do de um Estado. Trata-se de

dispositivos normalmente localizados logo no inicio do texto constitucional, o que demonstra

?% Francisco Meton Marques de Lima (2001, p. 83) hierarquiza os valores da seguinte forma: “No tocante 2
organizagdo do Estado, os principios estruturantes devem prevalecer sobre as subespécies. Essa hierarquia in
abstrato cede nas apreciacdes concretas, dado que, conforme cada caso, determinado valor que em estado de
poténcia aparece ténue avoluma-se quando posto em agdo, até porque, no dizer de Carl Schmitt, Loewenstein e
Dworkin, ndo merece o nome de direito o que o individuo ndao pode opor ao Estado, & sociedade e & maioria”.
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a intencdo do constituinte de garantir a estas normas a funcdo embasadora de toda a ordem

juridica. Por isso, sdo eles a fonte primaria da derivag¢do dos demais principios e das regras.”

Como dito, ndo é possivel predeterminar quais principios assumem este patamar de
forma abstrata, para tanto se exige a andlise de um caso concreto. Contudo, existem alguns
principios que assumem esta postura de maneira mais freqiiente, como € o caso do principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e do principio democratico (art. 1°, par. Ginico),

somente para exemplificar.

Tracar conceito definitivo para estes dispositivos revela-se tarefa totalmente
impraticdvel, e assim deve ser, pois estas normas possuem a fun¢do de estruturar a ordem
juridica e de manté-la dindmica, possibilitando que seu conteddo seja paulatina e
permanentemente construido de acordo com a evolugdo das relagdes sociais. Neste ponto, sdo
intocdveis as palavras de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 243-244):

J4 se confirma que o Direito positivo ndo é completo. Nem serd nunca, porque a
causa primeira disso estd num fato, que ndo cabe ao homem modificar, e que
consiste em ser ele co-participante do mundo da natureza e do mundo da cultura,
pertencer a0 mesmo tempo a esfera fisica e a esfera dos valores absolutos, estar
entre a ordem do ser e a ordem do dever-ser. O Direito das coisas postas, das
normas, tem irremedidvel vocagdo de integrar-se com o Direito das coisas
pressupostas, dos principios. O conhecimento cientificos ndo atinge essas regides.
Por isso, no Direito, a Ciéncia hd de compor-se com a Filosofia, se é que pretende

contemplar a dignidade humana, ou, simplesmente, se pretende valer como Direito.
Quem tem medo da Metafisica ndo terd do Direito sendo distorcida imagem.

Elas expressam, por um lado, a necessidade de um fundamento axiolégico minimo para
os possiveis conflitos de interesse e, por outro, a impossibilidade de completude do direito
positivo. Seus contornos, por serem extremamente imprecisos, os defendem de limitacdes
legislativas, jurisprudenciais ou mesmo doutrindrias, o que de forma alguma retiram sua
eficacia e efetividade, pois a infringéncia é facilmente observada quando da andlise de
situagdes concretas. A esse respeito, diz Ingo Sarlet (2005, p. 115):

Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstincia de que o

principio da dignidade humana constitui uma categoria axioldgica aberta, sendo
inadequado conceitud-lo de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que a

7 No mesmo sentido, os ensinamentos de Willis Santiago Guerra Filho (2005, p. 16): “O primeiro artigo da
Constituicdo de 88 define, assim, a Republica Federativa do Brasil com um Estado Democrético de Direito, e
elenca os principios sob os quais ela se fundamenta. Todo o restante do texto constitucional pode ser entendido
como uma explicitacdo do contetido dessa férmula politica, explicitacdo essa que, por mais extenso que seja
esse texto, ainda € e sempre serd uma tarefa inconclusa, além de ser tarefa de primordial importancia,
principalmente nesse periodo inicial de vigéncia da nova Carta, em que vem sendo submetida a tantas — e, ja
por isso, questiondveis — reformas”.
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definicdo desta natureza nao harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores
que se manifestam nas sociedades democréticas contemporaneas.

Embora todas as controvérsias juridicas encontrem ao menos um norte para sua solucao
nos principios estruturantes, o tratamento de uma conduta juridicamente relevante somente
neste patamar nao lhes garante uma aplicabilidade argumentativamente segura. A norma que
ird reger o caso concreto deve tratar de maneira especifica o valor primordial a ser
resguardado. Desta forma, embora o alto grau de abstragdo e generalidade se constitua em
uma caracteristica de qualquer principio, deve ser esse amenizado através do
desmembramento do valor basico contido nos principios estruturantes em subvalores, para

que seja possivel concretizar o nucleo essencial especifico de cada um deles.

Diante disto, surge a necessidade de identificacdo de outra categoria de principios
extraidos dos principios estruturantes por meio do processo de densificagdo, quais sejam, 0s
principios gerais. Por meio destes, torna-se possivel o desvelamento de principios mais palpaveis,
permitindo a identificacdio de valores mais concretos, que mantém intima ligacdo com os
principios estruturantes e que se amoldam de forma mais clara a conduta. Eles, ao contririo dos
estruturantes, que se destinam a todo o Direito, se direcionam a uma realidade mais especifica,

abordando um valor com contetddo mais concreto, embora ainda exijam densificagao.

Como estes principios gerais densificam os principios estruturantes, eles mant€ém uma
ligacdo direta com ele, pois os valores neles enunciados sdo meros desdobramentos daqueles.
Por exemplo, na densificacdo do principio da Dignidade da pessoa humana, alguns principios
normalmente assumem este patamar, entre os quais se destacam os previstos no caput do art.
5° da CF/88 (vida, liberdade, igualdade, seguranca, propriedade), embora possam sofrer

alteracdo de nivel, de acordo com as exigéncias do caso concreto.

Mesmo neste segundo patamar ainda ndo € possivel uma efetivacdo plena do nicleo
essencial dos principios estruturantes, de modo a resguardar os valores relacionados ao
problema juridico a ser resolvido, pois sua incidéncia na conduta ainda é demasiadamente
aberta. Para tanto, surge a necessidade de um segundo processo de densificacdo através do
qual se extraem os principios especiais, que incidem sobre situacdes setoriais dentro da drea

de incidéncia do principio geral.

Da mesma forma, os principios especificos guardam conexao direta com os gerais, pois

os valores por eles expressados sdo simples desdobramentos dos previstos pelos principios
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gerais. Por exemplo, considerando o principio geral da liberdade € possivel identificar os
principios especificos que asseguram as liberdades de locomocao (art. 5°, XV), de crencga (art.

5°, VI), de expressao (art. 5°, IV), de profissao (art. 5° XIII), entre outras.

Neste terceiro patamar, é possivel uma visualizacdo mais nitida do real valor a ser
resguardado, encontrando-se, finalmente, o grau de generalidade e abstratividade necessario
para que se resguarde, de forma satisfatdria, o nicleo axiologico por eles conduzido. Neste
ponto encontra-se a linha diviséria entre os principios e as regras. Sao exatamente esses

principios especiais que as normas, em um momento final de densificacdo, vao concretizar.

Com a finalidade de tornar mais compreensivel a densificacdo dos principios de direitos
fundamentais, observe-se um exemplo de sua aplicacdo. Suponha-se que determinado
magistrado, para fundamentar uma decisao interlocutdria que antecipa os efeitos de uma acao
de alimentos, fez mengdo Unica e exclusivamente ao principio da dignidade humana.
Teoricamente, o julgador, com esse ato, resguardou todos os valores que fundamentaram sua
decisdo e, portanto, ndo haveria razao para censura por auséncia de fundamentacdo. Todavia,
diante do conteido quase ilimitado do principio da dignidade da pessoa humana, ndo estao
determinados de maneira clara os valores que indicam que aquela decisdo foi a correta para o
caso. O principio mencionado como fundamento da decisdo pode justificar o deferimento ou
indeferimento da tutela, ou o arbitramento de um valor significativo ou ndo. Portanto, em

verdade, a decisdo ndo estd devidamente fundamentada.

Pela sistemdtica da densificacdo das normas principioldgicas, faz-se necessario
identificar os principios especiais derivados do principio estruturante da dignidade da pessoa
humana, principios esses que possuem ligacdo direta com a concessdo ou ndo de alimentos
provisérios. No que diz respeito a matéria, podem-se apontar como principios gerais o da
protecdo a vida (art. 5° caput da CF/88) e o direito a propriedade (art. 5°, XII). Densificando o
principio da protecdo a vida, com o status de principio especifico, surge o principio de
protecdo as criangas e adolescentes (CF/88, art. 227). Por outro lado, densificando o principio
do direito de propriedade, com base igualmente no principio da liberdade que se pde ao lado
deste, também no nivel de principio geral, extrai-se o principio da livre disponibilidade da
propriedade privada. Estes sdo os dois principios especificos que expressam subvalores que
compdem o nucleo do principio da dignidade da pessoa humana, que dizem respeito a

antecipacdo de tutela na acdo de alimentos. Com isso, o magistrado se desincumbiria da
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obrigatoriedade de fundamentacdo de sua decisdo, pois demonstraria a existéncia de um

choque de valores e o porqué da escolha de um deles e do afastamento do outro.

3.3.2.2 Densifica¢do de principios por regras

Tendo em mao os principios especificos, sem perder de vista sua ligacdo com os
principios estruturantes e gerais que lhes sdo sobrejacentes, cabe agora a delimitagcao da regra

juridica.

Para entender este dltimo passo do processo de densificacdao dos principios de direitos
fundamentais, € importante tee em mente que o conteido dos principios € formado por regras
que deles derivem. Isto é, quando se faz incidir o valor expresso num principio sobre uma
determinada conduta, extrai-se o seu carater dedntico que se manifesta na forma de uma regra,
de modo que o dever ser dos principios se manifesta em regras imediatamente ligadas a eles.
Assim, para que se aplique um principio, é necessdrio identificar quais condutas a ele
atinentes, e observar se elas atendem ou ndo ao valor. Caso sejam contrdrias ao nucleo

axiolégico do principio, a conduta € proibida, se favordvel, é permitida ou imposta.

Por exemplo, para que se aplique o principio especifico da protecio do meio ambiente,
inicialmente, devem ser delimitadas as condutas ligadas a este valor, entre as quais € possivel
citar: o tratamento de esgoto, a reciclagem do lixo, o desmatamento. Por uma deducdo l16gica da
simples comparagdao das condutas com o valor, conclui-se que, com base no principio da

protecao do meio ambiente, as duas primeiras condutas sdo obrigatodrias e a ultima € proibida.

Se um tnico principio incidisse sobre determinada conduta, sua aplicag¢do seria bastante
singela. Contudo, este contetido dedntico do principio é somente prima facie, ou seja, serd desta
forma se outras cicunstancias do caso concreto ndo impuserem determinacdo diversa. Neste
interim, colhe-se que em um determinado caso concreto as regras que integram um principio
podem colidir com as que concretizam outro. E aqui que se fala em colisdo de direitos
fundamentais. Em tais hipoteses, diferentemente do que se verifica no conflito direto de regras,
nao serd necessario excluir uma das duas do ordenamento, apenas impde que é melhor aplicar

uma a outra, de acordo com as situagdes féticas e juridicas concretamente observadas.

Assim, por exemplo, ao analisar as trés condutas anteriormente citadas de acordo com
o principio do desenvolvimento econdmico, observa-se uma conclusdo um pouco diversa,

uma vez que, com este outro paradigma, as trés hipdteses concretizam o principio. Desta
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forma, no que concerne a conduta “desmatar”, os principios da prote¢cdo do meio ambiente e
do desenvolvimento econdmico entram em colisdo, pois um aponta a conduta como proibida e

0 outro como permitida.

Para solucionar este impasse, remete-se o leitor as conclusdes de Robert Alexy, em
especial a sua lei de colisdo, anteriormente comentada. A formulacdo desenvolvida por este
jurista permite que se analisem as peculiaridades do caso concreto no confrontamento das
regras concretizadoras de principios colidentes, com base, entre outros fatores, no principio da
proporcionalidade, identificando qual a conduta mais adequada e eficaz, qual a que traz menor

prejuizo a outros valores e qual o valor mais preponderante.

Este momento de ponderacdo entre principios € outro aspecto no qual a densificacdo das
normas principioldgicas se manifesta importantissima. Como visto acima, a colisdo de principios
ocorre em decorréncia de regras extraidas de principios que determinam condutas diversas, logo
cabe frisar que esses principios densificados por regras devem ser principios especiais. O motivo é
a protecio do nicleo axioldgico autonomo previsto na infinidade de valores defendidos por um

principio estruturante como melhor forma de garanti-lo na totalidade.

Acaso se realize uma ponderacdo entre um principio especial e um principio
estruturante, relativamente a regras juridicas extraidas destes, ndo se estard delimitando de
forma segura quais principios estdo em andlise. Por exemplo, ndo € possivel ponderar o
direito de liberdade de expressdo e o da dignidade da pessoa, uma vez que aquele €
densificacdo deste. Todavia, mostra-se plenamente possivel a pondera¢do do principio da
liberdade de expressao e o principio do direito a intimidade, embora ambos tenham como raiz

de derivacao um principio estruturante ou mesmo um principio geral em comum.

Outro aspecto que chama a ateng¢@o nesta formulagao diz respeito ao fato de que quando
se fala em direitos fundamentais colidentes ndo importa dizer que eles estio sempre em
desacordo. Pelo contrario, observa-se que na maioria das hipéteses de aplicagdo convergem para a
mesma conclusdo, no exemplo tem-se a determinacdo do tratamento de esgoto e da reciclagem do
lixo. Somente em aspectos pontuais, € sobre uma série de varidveis, é que eles entraram em
choque, como no caso de desmatamento. Portanto, quando se fala de direitos fundamentais

colidentes, refere-se necessariamente a um caso concreto especifico, € ndo a todas as situagdoes.
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3.3.3 Dupla funcao da densificacao

O procedimento de densificacdo dos principios de direitos fundamentais tem duas
fungdes primordiais, identificadas de acordo com a positivagdo ou ndo da regra incidente
sobre a conduta analisada. Caso a regra ja exista no ordenamento juridico, a densificagao sera
utilizada em sua interpretacdo, reavaliando a incidéncia dos valores contidos nos principios
sobrejacentes na delimitacdo da regra do caso concreto. Na hipdtese de uma lacuna no
ordenamento, a densificacdo se destinard a correta determinacdo da regra a incidir sobre o

caso, com a devida consideragcao dos valores a ele atinentes.

3.3.3.1 Definicao de conteudo das regras

As regras juridicas, por mais que assumam a ultima etapa de densificacdo dos
principios, ainda podem possuir um elevado grau de generalidade e abstratividade, portanto,
incidindo em um numero elevado de condutas. Cada uma dessas condutas possui
especificidades proprias que exigem uma releitura de toda a fundamentacao juridica da regra
para que sua aplicacdo se dé de forma satisfatéria, mantendo o sentido que atenda aos valores

que devem ser por ela resguardados.

Para que nao haja desvirtuamento do contetido valorativo das regras, faz-se necessario
que sua aplicacdo ocorra de forma argumentativamente segura. Para tanto, ¢ imperiosa a
estruturacdo encadeada de outras normas que lhes sejam superiores e, principalmente, dos
principios que se relacionam com o caso, mantendo-se sempre vivos e atualizados nas primeiras
os valores tutelados pelas segundas. Nesse desiderato, € necessario se identificar os principios
que lhes sdo sobrejacentes para que a norma do caso concreto possa sofrer uma releitura

baseada nos mesmos valores que deram origem a criagdo da norma geral e até de outros

principios que ndo se encontrem diretamente ligados a esta, mas que o caso concreto exige.*

3.3.3.2 A complementagao de lacunas

A auséncia da norma especifica nunca pode ser empecilho para que se extraia dos

principios mais gerais e abstratos, por derivacio ldgica, outros principios, até que o principio

% Neste sentido leciona Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 118): “Pode-se afirmar que os principios, embora percam
em concretude, ganham em abrangéncia. Acabem por ser concretizados numa série de normas
infraconstitucionais, que a ele dao aplicacdo. Isto nfio significa, como querem alguns, que a existéncia dessas
normas subconstitucionais acabe por interferir na prépria aplicagdo do principio, subvertendo-se a
superioridade constitucional. Na verdade, estas leis integradoras s6 vicejam na medida em que estejam em
conformidade com o principio, € ndo o contrdrio.”
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especifico seja editado.” Do mesmo modo, a auséncia de previsdo legislativa de uma regra

que possibilite a aplica¢do de um principio ndo pode ser dbice a sua aplicagdo.”

Nao se pode atribuir a densificagdo das normas principioldgicas um entendimento pelo
qual a auséncia de previsao normativa de um principio mais especifico impossibilitaria a
efetivacao dos valores contidos em principios mais gerais. A finalidade deste procedimento de
densificacao €, de forma prévia, mostrar ao aplicador do direito a face dos valores que devem
ser resguardados. Mas se isto ndo for possivel, cabe ao préprio intérprete densificar o
principio no momento de sua aplicagdo ao caso concreto. Sobre o assunto sdo importantes 0s

ensinamentos de Eros Roberto Grau (2005, p. 183):

Os principios atuam como mecanismos de controle da producido de normas pelo
intérprete, ainda que o préprio interprete produza as normas-principio. Aqui ndo hi,
contudo, contradi¢do, na medida que os principios atuam como medida do controle
externo da produ¢@o de normas. Além disso, a escolha do principio hd de ser feita,
pelo intérprete, sempre diante de um caso concreto, a partir da pondera¢do do
contetddo do préprio principio; ao passo que a declaracdo da validade de cada regra,
diante de cada caso, depende da considerag@o de critérios formais, exteriores a elas.

Como exemplo das consequéncias negativas desta limitacdo interpretativa, tem-se o
caso do que ocorreu, por muito tempo, com o principio da razoavel dura¢ido do processo, hoje
positivado no art. 5°, LXXVIII, e o que ainda ocorre com o principio do duplo grau de

direitos, estes que mantém harmonia com diversos outros principios do ordenamento pétrio,

mas que, por sua auséncia no texto constitucional, vém sofrendo problemas de eficicia.’’

* Eros Roberto Grau (2005, p. 128) refere-se a este tipo de norma como ‘direito pressuposto’, em contraponto ao
que chama de ‘direito posto’, nos seguintes termos: “Linhas acima referi a existéncia, no sistema juridico, de
principios explicitos e de principios implicitos, estes tltimos descobertos em textos normativos do direito posto ou
no direito pressuposto de uma determinada sociedade. Note-se bem que ndo estou a sustentar que esses ultimos —
os implicitos — sejam “positivados” pelo intérprete auténtico ao criar normas juridicas individuais. Pois — ndo me
cansarei de repeti-lo — eles ndo necessitam ser “positivados”, visto que jd se encontram integrados no sistema
juridico de que se trate, cumprindo ao intérprete exclusivamente descobri-los, em cada caso”.

% Sobre este tema, sdo esclarecedores os ensinamentos de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 99): “Com a norma
juridica se faz ou se apura Direito. Significa dizer que s6 hd Direito a partir da norma, que o preveja.
Entretanto, o Direito ndo serd impedido por aparente falta de norma, pois se a hipdtese, de que se cogita, ndo se
encontra prevista explicitamente no ordenamento, estard, com seguranga, implicitamente nele. J4 ndo se trata
de mera formulac@o doutrindria, porquanto a teoria da plenitude l6gica do ordenamento juridico tornou-se, faz
algum tempo, principio legal consagrado pelas ordens juridicas nacionais, inclusive a brasileira. Disciplinam a
matéria, fundamentalmente, os artigos 4°, da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, 75, do Cédigo Civil de 1916
(art. 189 do CC de 2002) e 126, do Cédigo de Processo Civil”.

3! E exatamente no caso de omissdo normativa que se revela a importancia da cldusula de abertura constitucional
dos direitos fundamentais, corporificada no §2° do art. 5°, que pode ser considerada manifestacao da teoria da
densificacdo, pois expressa, de forma inequivoca, a necessidade de identificagdo de outros principios nao
expressos no rol de direitos fundamentais da Constituicdo.
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Desta forma, € necessdrio o reconhecimento de principios implicitos, isto €, ndo expressos em

textos normativos.*

Algumas questdes despertadas recentemente, em face da natural evolucao social, sdao
enfrentadas em debates doutrinarios e, muitas vezes, sao levadas ao crivo do Judiciario antes
de serem legisladas. Essas questdes sdo passiveis de solucdo, pois o direito preexiste a norma
que o expressa.” Assim, a positiva¢do nao é condi¢do sine qua non para sua aplicagéo. Trata-
se do que se refere Eros Roberto Grau (2005, p. 131) em relagdo ao “direito pressuposto”.
Ensina este jurista que:

Sua ‘positivacdo’ nio se d4 mediante seu resgate no universo do direito natural,
como tantos supdem; ela ndo é constituida, essa ‘positivagdo’, mas simplesmente
reconhecida no instante do seu descobrimento (do principio) no interior do direito da
sociedade a que corresponde. Vamos ser bem claros: eles ndo sdo ‘positivados’,
visto ja serem positivos. E uma tolice imaginar-se que o juiz, o jurista, o

doutrinador, possa ser autor da alquimia de transformar algo exatamente no que esse
algo sempre fora.

Destarte, embora os julgadores prefiram buscar a interpretacdo analdgica mais ampla,
extraindo o sentido necessdrio a resolucdao daquele caso em dispositivos normativos mais
amplos como a dignidade da pessoa humana, em verdade estes novos conceitos revelam

auténticos preceitos axioldgicos relativamente independentes (como sdo todos os principios),

contendo um nucleo essencial proprio que deve ser defendido de maneira especifica.

2 Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 210) ressalta a importancia da doutrina como fonte destes direitos implicitos.
Sdo suas estas palavras: “O conteddo do direito positivo, consoante mostrou IThering, deve ser buscado ndo s6
nas normas explicitas, como igualmente nas normas implicitas. A descoberta do direito latente, que nestas
normas se oculta, constitui obra criadora da doutrina. Dando forma as normas implicitas do ordenamento
juridico, atua a doutrina com inteira desenvoltura no amplo e fértil terreno da licitude. A ela, e s6 a ela,
compete definir a extensdo dessa importantissima faixa da juridicidade”.

3 Sobre direito posto e pressuposto, ensina Eros Roberto Grau (2005, p. 128.): “Tenho sustentado que o direito,
enquanto nivel do todo social — dado que consubstancia um discurso ou uma linguagem dele —, é elemento
constitutivo do modo de producio social. Assim, ele jd se encontra no interior da estrutura social anteriormente
a sua expressdo como direito moderno, vale dizer, produzido pelo Estado. O que sustento, resumidamente, é o
seguinte: a forma juridica € imanente a infra-estrutura, como pressuposto interior a sociedade civil, mas a
transcende enquanto posta pelo Estado, como direito positivo.”



CONCLUSAO

A andlise critica das teorias acerca da norma juridica e da estrutura normativa dos
direitos fundamentais permite demonstrar que a forte carga axioldgica comum a estes direitos
e aos principios juridicos gera uma compatibilidade entre o conteido dos direitos
fundamentais e a estrutura desta espécie normativa. Em razdo desta correspondéncia, os
direitos fundamentais e os principios juridicos se aproximam, sendo esta a forma de expressao

predominantemente daqueles.

Constatou-se que, embora os principios de direitos fundamentais tenham comegado a
ser formalmente previstos com as caracteristicas que se conhece hoje em diplomas legais
ainda no século XVIII, até hoje carecem de forca normativa similar a atribuida as demais
normas, circunstancia que revelou a grande importancia do questionamento acerca da

juridicidade dos principios de direitos fundamentais.

Observou-se que com a evolucdo do constitucionalismo, a estrutura normativa dos
direitos fundamentais passou a ser analisada sob uma nova perspectiva, na busca de maior
eficdcia do texto constitucional, de modo que, na segunda metade do século XX, surge o
neoconstitucionalismo, movimento no qual se destaca a busca da juridicidade dos principios
juridicos. Paralelamente, foi possivel constatar que na atual fase do pensamento juridico,
denominada por muitos de pds-positivismo juridico, ndo se admite mais o codicismo do
juspositivismo nem, tampouco, a abstratividade metafisica do jusnaturalismo, concep¢des nas
quais perduravam, em maior ou menor grau, dividas acerca da juridicidade dos principios,

passando estes a ser tratados como auténticas normas juridicas.

No presente trabalho defendeu-se que, a despeito de o valor se manifestar de maneira
mais intensa nos direitos fundamentais, o elemento axioldgico é comum a todas as normas, de
modo que apenas se manifesta na estrutura normativa dos principios, mas com ele ndo se
confunde, pois, ao passo que os valores indicam algo que efetivamente é (6ntico), as normas
de direitos fundamentais prescrevem algo que deve ser (dedntico). Por consequéncia, firmou-

se que os direitos fundamentais se expressam por normas juridicas € ndo por normas morais,
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embora mantenham constante comunicagdo com estas, garantindo que o ordenamento juridico
expresse relativa convergéncia e permeabilidade em relacdo aos valores social e

individualmente situados.

Na sequéncia, asseverou-se que a natureza da norma juridica € a de um juizo disjuntivo,
formulacdo na qual existem trés elementos constantes: a bilateralidade, extraida da nocdo de
prestacdo, a disjuntividade, presente pela ligacdo dos dois juizos hipotéticos pela particula
“ou”, e a san¢do, consequéncia juridica da ndo prestacdo, de modo que somente as normas

que possuirem tais atributos podem ser qualificadas como juridicas.

Com base nestas trés conclusdes preliminares, chega-se a constatacdo mais importante
do presente trabalho, da qual decorrem todas as demais, qual seja, a de que os principios
possuem todas estas caracteristicas e, portanto, s@o normas juridicas. O elemento fético,
indubitavelmente, estd presente nos principios juridicos, embora se manifeste de forma
indireta e a posteriori, diferentemente das regras nas quais se manifesta de forma direta e
imediata, pois os principios indicam um valor que poderd incidir sobre uma infinidade de

condutas a ele relacionadas.

Os principios manifestam-se de forma dedntica, porém ndo de modo singular,
relacionando-se a uma unica conduta, ou a um numero determinado de condutas, como as
regras. Ao contrario, manifestam-se através de uma infinidade de condutas, por meio de um
mandado de otimizagdo, de modo que o sentido da proposicdo normativa, se proibitiva ou
obrigatéria é, seguindo a terminologia de Alexy, prima facie, somente se revelando em
definitivo no momento da aplica¢do. Os principios estdo munidos de san¢ao, embora esta ndo
se encontre expressa em seu texto, pois o cardter sancionatdrio deles se manifesta de forma
dependente, buscando a consequéncia juridica para o descumprimento de seu dever ser em

outras normas do ordenamento por uma interpretacao sistematica.

Constatou-se que entre as principais propostas de atribui¢do de juridicidade aos
principios, destaca-se a que sugere a elevacdo do conceito de norma juridica a categoria de
género, admitindo os principios juridicos como espécie ao lado do que se convencionou

chamar de regra, que correspondia ao conceito de norma juridica até entdo predominante.

Nesta concepcdo observou-se a existéncia de duas correntes antagdnicas que se
contrapdem na comparacao entre as regras € os principios: a teoria da conformagdo, que

defende a inexisténcia de diferencas substanciais entre elas, e, a mais aceita, a teoria da
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demarcacgdo, para a qual existem diferencas substanciais entre regras e principios. Esta dltima
ainda se ramifica nas subcorrentes da distingcdo fraca, que prega a diferenciacdo somente no
grau de abstratividade e de generalidade, e a da distincdo forte, que defende uma

discriminacao substancial entre as espécies normativas.

Neste estudo, percebeu-se que a tese da demarcagdo com disting@o forte entre regras e
principios vem sendo a mais aceita na doutrina e na jurisprudéncia, apresentando com o
principais paradigmas as propostas do norte-americano Ronald Dworkin e do alemao Robert
Alexy. Este ultimo realizou um dos trabalhos mais profundos e aceitos sobre o tema,
defendendo que nas regras e nos principios a manifestacdo do dever ser possui peculiaridades
estruturais, pois nas regras o juizo deodntico aplica-se de maneira inflexivel, ndo cabendo
ponderagdes. Jd nos principios, o dever ser representa um mandamento de otimizagdo, ou
seja, eles ndo determinam que algo seja categoricamente realizado, mas somente que seja

realizado da melhor maneira possivel, dentro das possibilidades féticas e juridicas.

Concluiu-se que a teoria de Alexy se mostra sustentdvel por conseguir superar as
principais criticas levantadas nas contrapropostas de autores como Klaus Giinther e Humberto
Avila, pois na distingiio entre regra e principios sua teoria aborda tanto o momento da
elaboracdo da norma quanto o da sua aplicacdo. Alexy analisa o cardter prima facie das duas
espécies, mas pondera que este cardter € proprio dos principios € que nas regras se trata de
uma excepcionalidade. Por fim, com a elaboracido da lei de colisdo e o desenvolvimento do
principio da proporcionalidade, a aplicacdo destas normas pode se dar de maneira
argumentativamente mais clara, sem ir ao extremo de retirar do julgador a possibilidade de

adaptar o direito ao caso concreto.

Superadas as distin¢des entre regras e principios, observou-se que eles mantém entre si
um vinculo de interdependéncia, numa relacdo de complementaridade na qual o carater fatico
e axiologico de ambos fica mais nitido na permanente comunicacao de uma espécie com a
outra que fortalece a no¢do de sistema juridico. Para a plena efetividade dos principios de
direitos fundamentais, faz-se necessdrio realizar um desmembramento do valor por eles
conduzidos em fragmentos mais especificos, mediante um procedimento de densificacao, de

modo a possibilitar sua defesa integral.

Para cumprir este mister, deve-se extrair da norma inicialmente vaga preceitos mais

concretos para dar maior densidade aquela norma té€nue do ponto de vista fatico, embora robusta
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no caréater axioldgico. O procedimento de densificagdo dos principios de direitos fundamentais,
em sua forma mais complexa, pode se manifestar em quatro patamares, nos quais os principios
estruturantes se densificam em principios gerais, que, por sua vez, sao densificados por meio de

principios especiais, e estes, finalmente, densificados por meio de regras.

Por fim, constatou-se que a densificacdo possui duas funcdes primordiais. A primeira
consiste na interpretacao, utilizada nas hipéteses da regra ja existir no ordenamento juridico,
quando se procederd a uma reavaliacdo da incidéncia dos valores dos principios sobrejacentes
na delimitacdo da regra do caso concreto. A segunda, no caso de uma lacuna no ordenamento,
quando se destinard a correta determinacdo da regra a incidir sobre o caso, com a devida

consideracdo dos valores a ele atinentes.

Por tudo o que foi até aqui dito, € possivel concluir que aos direitos fundamentais, como
normas juridicas que sdo, deve ser atribuidas a maxima eficdcia normativa, pois somente com
uma observancia satisfatérias destes preceitos € possivel se falar em um verdadeiro Estado
Democréitico de Direito, uma vez que o exercicio efetivo da cidadania pressupde a

concretizacdo da dignidade da pessoa humana.
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