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    PRÓLOGO


    Los anglófonos disponen del término “serendipity” para aludir a hallazgos favorables y accidentales a cuya interpretación o administración se incorpora cierta sagacidad (fue serendipity lo que, por traer aquí un ejemplo de un ámbito bien diverso, posibilitó el descubrimiento de la penicilina por parte de Fleming).


    Hoy recuerdo mi encuentro con André Rufino do Vale como un caso de serendipia (que así ha venido a importarse el término al castellano [portugués: serendipicidade o serendipidade]). Fue en una conocida librería de Madrid, donde un grupo de jóvenes brasileños consultaban ávidamente los estantes de la sección de filosofía del Derecho. Conversé con ellos y André Rufino me habló de su intención de dedicarse al estudio de la distinción entre reglas y principios. El azar había querido que precisamente ese fuera hace algunos años el tema central de mi tesis doctoral y de mi ulterior estudio así que con posterioridad a ese primer contacto mantendríamos una correspondencia que me iría anunciando las líneas generales del trabajo que tengo el honor de prologar aquí. Se trataba, en efecto, de un caso de serendipia, de un feliz descubrimiento por azar y en cierto modo (si se me permite la pequeña vanidad) de una casualidad bien administrada. Al azar de nuestro encuentro y comunes intereses se uniría después el trabajo serio de do Vale y cierto orgullo por mi parte de haber conocido a un investigador joven y riguroso, como podrá comprobar el lector en las próximas páginas.


    Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distinção entre regras, princípios e valores trata dos distinciones centrales para la filosofía jurídica y para el Derecho constitucional: la distinción entre reglas y principios y la distinción entre principios y valores. Actualmente quizá sea imposible abordar el estudio de la naturaleza profunda de las normas sobre derechos fundamentales sin asumir una posición sobre esas dos dicotomías. En su amplia introducción el propio autor nos informa de las numerosas implicaciones que presenta el tema y anuncia abiertamente los presupuestos metodológicos sobre los que se asentarán sus tesis. Entre ellos merece una especial atención sus referencias al neoconstitucionalismo como paradigma jurídico bajo el que estas distinciones adquieren máxima relevancia. El neoconstitucionalismo representa un paradigma jurídico en formación que, entre otras cosas, reformula el problema clásico del concepto de Derecho y de su valor moral a partir del análisis de dos cuestiones muy presentes en el libro de do Vale: la carga axiológica del Derecho en los Estados constitucionales y el funcionamiento y estructura particulares de las normas sobre derechos fundamentales. Desde este punto de vista, los presupuestos neoconstitucionalistas sobre los que se asienta el trabajo de André Rufino do Vale se inscriben en un amplio movimiento que está gozando muy justificadamente de la atención de numerosos autores en Brasil pero también en la Europa continental y en toda la cultura jurídica americana que se expresa en español o en portugués. Esta es, en fin, una primera virtud del trabajo que aquí se presenta: sus excelentes fundamentos y su actualidad. La obra se incorpora con rigor a la orientación más avanzada de la filosofía jurídica que está marcando el signo de nuestro tiempo.


    La distinción entre reglas y principios es sin duda una de las más importantes que ha ocupado a los filósofos del Derecho durante las últimas décadas. Esta distinción no sólo es relevante para comprender la naturaleza y el funcionamiento de los derechos fundamentales, sino que además incorpora una discusión acerca de la propia naturaleza del Derecho y del clásico problema de las relaciones entre Derecho y moral. En el capítulo 1 do Vale recorre con agilidad y espíritu crítico los análisis de precursores en este campo como Josef Esser, Karl Larenz o Roscoe Pound para abordar después las más actuales propuestas sobre la distinción entre reglas y principios de Ronald Dworkin, Robert Alexy y Manuel Atienza con Juan Ruiz Manero. Estos cuatro últimos autores defienden una distinción fuerte entre reglas y principios. La distinción fuerte supone que entre reglas y principios existen diferencias cualitativas, es decir, que toda norma es o bien una regla o bien un principio con carácter conjuntamente exhaustivo y mutuamente excluyente. Pues bien, frente a esta posición, do Vale se muestra partidario de una distinción débil o gradual entre reglas y principios, de una “distinción dúctil”, en sus propias palabras de resonancias zagrebelskianas. Creo que, entre muchas otras de interés, merecen destacarse tres ideas de esta toma de posición de do Vale. Primero, su insistencia sobre la falta de continuidad de la distinción fuerte entre reglas y principios en los planos estructural y funcional; es decir: su insistencia sobre la posibilidad de que las normas que son estructuralmente reglas funcionen como principios y que las normas que son estructuralmente principios funcionen como reglas. Segundo, la referencia a la derrotabilidad (defeasibility) como propiedad esencial a la que vincular la concepción de las normas iusfundamentales como principios. Tercero, el carácter retórico que adquiere la distinción entre reglas y principios, en el sentido de que la atribución a una norma de la condición de regla o bien de principio responde a estrategias argumentativas. En este punto la distinción teórica entre reglas y principios adquiere un sentido más práctico vinculado a los usos de la dogmática jurídica. Creo que estas tres ideas dan cuenta de un planteamiento actualizado, pragmático, razonable y equilibrado por parte de su autor.


    La distinción entre principios y valores en el Derecho de la que se ocupa do Vale en el capítulo 2 en realidad evoca un problema filosófico profundo acerca de las diferencias entre lenguaje valorativo y lenguaje normativo o, en otras palabras, entre el concepto axiológico de valor y el concepto deontológico de norma. Que x sea bueno y que x deba promoverse son dos cosas distintas, pero parecen presentar indudables conexiones y en este sentido resulta difícil negar que los valores tienen que ver con las normas. Sin embargo, se ha discutido sobre la naturaleza y la intensidad de esa relación en general y en el Derecho en particular. Normalmente consideramos que debemos hacer cosas en cuanto que son valiosas y no debemos hacer otras en la medida en que sean carentes de valor o contrarias a alguno. Entre lo bueno y lo debido existiría, pues, una continuidad. Sin embargo, hace algunos años Urmson nos llamaba la atención en un conocido trabajo, “Saints and Heroes” (en Feinberg, J. (ed.), Moral Concepts, OUP, Oxford, 1969), sobre cierta discontinuidad que surge entre valores y normas, entre lo que es bueno y lo que debemos hacer. Pues si bien es cierto que normalmente lo valioso es lo debido, existen algunas cosas valiosas que no son debidas. Las conductas heroicas, supererogatorias, serían un ejemplo significativo. Normalmente conductas como sacrificar la vida por salvar la de otro merecen nuestro reconocimiento y las consideramos buenas, valiosas, a pesar de que no se nos puede obligar a llevarlas a cabo: no siempre lo valioso es debido.


    Creo que esta discontinuidad sirve también para aclarar la necesidad de principios en las actuales constituciones y pone en contacto las dos dicotomías de las que se ocupa André do Vale. Nuestras constituciones incorporan ideales valiosos, que sin embargo no pueden ser debidos sin más, es decir, no pueden quedar configurados como reglas. Enunciados como “queda terminantemente prohibida la desigualdad” o “es absolutamente obligatoria la libertad” nos parecen poco operativos. Por razones diversas, pero también obvias, un ideal no siempre puede satisfacerse plenamente, pero (como sucede con las conductas supererogatorias) no por ello dejamos de considerarlo valioso. En consecuencia, la abierta incorporación de valores al Derecho necesita una distinta configuración de sus normas que salve la discontinuidad entre el valor constitucional y su improbable satisfacción deontológica plena. Por eso, la axiología constitucional requiere una nueva configuración deontológica de sus disposiciones: los principios. Si el Derecho incorpora valores, entonces el Derecho no puede aplicarse sin atender a las particularidades prácticas que ellos comportan. Por tanto, seguramente Habermas está poniendo el carro delante de los bueyes cuando critica a quienes, como Alexy, defienden la configuración de los derechos fundamentales como principios por dar lugar a una inaceptable carga axiológica del Derecho. A mí me parece que es más conforme con la realidad entender que los derechos fundamentales han adquirido la configuración de principios como respuesta en el nivel deontológico a la deseable carga axiológica que ha adquirido el Derecho en el Estado constitucional. Estas reflexiones me llevan a manifestar aquí de nuevo mi acuerdo con André Rufino do Vale. En un Estado constitucional, el paradigma neoconstitucionalista que do Vale suscribe articula de forma óptima el hecho de que los derechos fundamentales presenten la configuración de principios y que reconozcamos la dimensión axiológica del Derecho.


    En fin, el lector hallará a continuación un trabajo riguroso y estimulante al que me atrevo a predecir le seguirán otros de su autor y no sólo por su indudable valía a la luz de esta investigación, sino también porque este trabajo no se produce en el vacío, sino en el marco de una nueva filosofía del Derecho brasileña que nos está ofreciendo frutos de gran calidad. Hace algo más de un mes (poco después de la triste noticia del fallecimiento de Miguel Reale) tuve la fortuna de presentar una ponencia en la Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) y de participar luego en el I Congresso Brasileiro de Argumentação Jurídica e Filosofia do Direito que bajo el título “Direito e Razão Prática” y la dirección de los profesores Thomas Bustamente y Dennis Silva se celebró en Juiz de Fora. En ambas sedes pude comprobar (de nuevo cabe hablar aquí de serendipia) la renovada energía y la elevación intelectual que la filosofía jurídica ha adquirido hoy en Brasil. Por citar sólo algunos ejemplos sin ningún ánimo exhaustivo, en los últimos tiempos he tenido la oportunidad de aprender mucho de los trabajos y compilaciones de Virgilio Afonso da Silva y Antônio Maia, del excelente libro de Humberto Avila sobre principios, de las reflexiones alexyanas de Ecio Otto Ramos Duarte; de las schauerianas de Noel Struchiner y de las discursivas de Marina Velasco, así como de los trabajos de Thomas Bustamante o Claudio Neto. El texto y el contexto de André Rufino do Vale depararán al lector motivos para la reflexión, pero ha de ser también una llamada de atención sobre el trabajo que se está desarrollando en Brasil.


    


    Aranjuez, junio de 2006.


    


    Alfonso García Figueroa


    Profesor Titular de Filosofía del Derecho da


    Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de Toledo, España

  


  
    


    APRESENTAÇÃO


    A obra que ora tenho prazer de apresentar — A estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distinção entre regras, princípios e valores —, revista e adaptada para vir a público, em sua primitiva versão constituiu o trabalho acadêmico com o qual o seu autor, André Rufino do Vale, por decisão unânime da respectiva banca examinadora e sob aplausos gerais, obteve o título de Mestre em Direito no conceituado programa de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília.


    Acompanho a trajetória intelectual de André Rufino do Vale desde os seus estudos de graduação, coroados de êxito com a excelente monografia Eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, um trabalho do mais apurado rigor acadêmico que, tão logo veio a público, com o selo de qualidade de Sérgio Antonio Fabris Editor, tornou-se obra de consulta obrigatória sobre o tema, conforme opinião unânime dos especialistas.


    Por essa razão, não me causou surpresa — o oposto é que me espantaria — a excepcional qualidade desta obra, a qual, o próprio autor esclarece, constitui-se em mais uma etapa, para mim incorporadora, transformadora e superadora das pesquisas de base que ele vem desenvolvendo sobre os direitos fundamentais com o objetivo de elucidar os complexos problemas relacionados com a sua interpretação/aplicação, no contexto do neoconstitucionalismo e do Estado Constitucional de Direito.


    Noutras palavras, o que agora temos diante de nós é algo que se poderia traduzir usando a compósita expressão Aufgehoben, tão cara ao velho Hegel, a quem Karl Popper acusou de valer-se da ambigüidade semântica desse vocábulo para sustentar que tanto a tese quanto a antítese são reduzidas, pela síntese, a componentes, e, portanto, canceladas (negadas, anuladas, afastadas), ao mesmo tempo que são preservadas (guardadas) e postas em um nível superior. Abstração feita dessa ironia, este trabalho efetivamente incorpora, transforma, supera e situa em plano mais elevado tudo quanto o seu autor produziu anteriormente, tornando adequado, portanto, para qualificá-la, o uso daquela fecunda e compósita expressão.


    O texto do livro, por outro lado, tal como o da monografia que o precedeu e lhe serviu de ponto de partida, é simplesmente primoroso, o que torna a sua leitura agradável e de fácil compreensão, em que pesem a complexidade do tema e a abrangência das questões suscitadas. Sob esse aspecto, pode-se dizer que nenhum ponto fundamental deixou de ser enfrentado ou sequer foi contornado, o que não é comum em trabalhos do gênero, via de regra concentrados em objetos tão restritos que não permitem aos seus críticos a não ser comentários genéricos, o que, convenhamos, funciona muito bem como defesa contra aquele tipo de examinador coimbrão que se deleita em atormentar os seus examinandos — verdadeiras vítimas cativas expostas à sanha dos seus algozes —, em vez de testar-lhes a consistência dos conhecimentos. Pois bem, embora conhecedor desse risco, André Rufino do Vale não se deixou intimidar e produziu um trabalho de fôlego, que ora expõe às objeções e críticas do mundo jurídico, mesmo àquelas eventualmente injustas ou exageradas, que nem por isso devem ser descartadas, até porque, sabidamente, é dessa maneira que avançam os conhecimentos científicos, submetidos a constantes testes de refutação, como ensina o mestre Karl Popper, para quem todas as teorias são hipóteses que podem ser derrotadas. Noutras palavras, somente se expondo às críticas da comunidade acadêmica e assumindo o intersubjetivismo e o pluralismo como busca cooperativa da verdade —, obviamente não como algo em si, mas apenas como idéia reguladora do trabalho científico — é que o pensamento cumpre o seu papel de promotor de conhecimento e de superador/substituidor de equívocos.


    Então, também sob esse ponto de vista, é exemplar o estudo de André Rufino do Vale, sem favor nenhum uma das nossas mais completas exposições sobre a estrutura das normas de direitos fundamentais, a ser utilizada doravante por todos quantos desejem adentrar esse tema com segurança e objetividade.


    É que, partindo do reconhecimento, hoje praticamente unânime, de que a doutrina da interpretação é o núcleo da Teoria da Constituição e do Direito Constitucional, assim como da Teoria do Estado e, em certa medida, até mesmo da Teoria do Direito, consoante afirma Francisco Rubio Llorente, procurou o jovem mestrando extrair dessa premissa todas as suas fecundas conseqüências, teóricas e práticas, para enfrentar, com argúcia e perspicácia, a tormentosa questão das distinções — sempre problemáticas — não apenas e, sobretudo, entre regras e princípios, mas também entre princípios, valores e diretrizes políticas, tarefa que desempenhou com sucesso — e nisto reside a sua efetiva contribuição para o avanço do estado da arte — graças à singular desenvoltura com que manejou a tese da distinção dúctil, em ordem a poder encontrar um meio-termo entre as teorias, radicalmente contrapostas, que ou intentam estremar, qualitativamente, essas espécies normativas, ou rejeitam, pura e simplesmente, a existência de qualquer distinção entre elas.


    A vantagem dessa ductibilidade — em palavras do próprio autor — é não incidir nas duas falhas que debilitam as teorias contrapostas, ou seja, o desconhecimento, de um lado, da zona de penumbra (tese da distinção forte) e o rechaço, de outro, da zona de certeza semântica (tese da conformidade). Em suma, com a tese da distinção dúctil, logrou representar aquelas duas zonas por uma escala de graduação entre regras e princípios, situando a zona de certeza nos extremos da escala, onde figuram, num pólo, as regras e, no outro, os princípios; e a zona de penumbra, a seu turno, na fase ou no espaço intermediário, onde se agasalham as regras que são ou atuam como princípios e os princípios que são ou atuam como regras. Mais ainda, além de reconhecer tanto a zona de certeza quanto a zona de penumbra e, assim, considerar relevante a diferença entre regras e princípios, essa distinção dúctil tem a vantagem de operar tanto no plano estrutural quanto no plano funcional, demonstrando que as propriedades estruturais e funcionais de uma dessas espécies normativas podem ser encontradas na outra e vice-versa.


    Assentadas essas premissas, desincumbe-se André Rufino do Vale da estéril e frustrante tarefa de procurar uma como que diferença ontológica, de resto inexistente, não apenas entre regras e princípios — distinção que, no dizer de Letizia Gianformaggio, surge exclusivamente no momento da interpretação/aplicação —, mas também entre princípios e valores ou entre esses dois standards axiológicos e as chamadas diretrizes políticas, de nada valendo, no particular, o apelo tautológico de alguns autores à dimensão deontológica dos princípios e ao caráter axiológico dos valores, porque toda norma, como expressão de um dever ser, é por natureza deontológica e todo valor, por sinonímia, axiológico. Trata-se, salvo melhor juízo, de um vício de raciocínio, semelhante àquele em que incidiria quem, desconhecendo as fórmulas matemáticas que traduzem adequadamente a distinção entre um cubo e uma esfera, mas tentando caracterizá-los de alguma forma, se limitasse a invocar a circularidade da esfera e a quadratura do cubo.


    Neste ponto, permitimo-nos registrar — não como crítica ao excelente trabalho de André Rufino do Vale, de resto confortado, no ponto, pela companhia de outros grandes juristas — que essa deficiência doutrinária parece resultar da falta de ancoragem de suas teses numa sólida concepção filosófico-jurídica que dê conta da radical identidade axiológica e, portanto, igualmente teleológica — porque toda axiologia implica uma teleologia — entre regras, princípios, valores e diretrizes políticas, enquanto normas e, portanto, enquanto instrumentos vocacionados à consecução de fins que, em dado momento histórico, embora com distintas pretensões de injuntividade, a sociedade repute dignos de realização. É que, nesse terreno, como ensina Olavo de Carvalho — nisto de pleno acordo com o saudoso Miguel Reale —, sentido, finalidade e valor são uma só e mesma coisa, a ser apreendida em sua totalidade, obviamente sem prejuízo de atentarmos para as suas peculiaridades, até porque, quem o diz agora é Maritain, ninguém conhece verdadeiramente a unidade se ignora a distinção.


    Sirva-nos de exemplo, a propósito, o tridimensionalismo jurídico concreto do mestre das Arcadas, um pensamento em cujo âmbito, graças a uma visão dialética da experiência jurídica — não fora assim e o uso da expressão dialética perderia qualquer sentido —, os chamados modelos jurídicos, sejam eles legislativos, judiciais, costumeiros ou simplesmente negociais, em que pesem as suas diferenças, são concebidos de modo unitário, como sínteses normativas que, dialeticamente, integram e superam a permanente tensão entre fatos e valores, apresentando-se como fórmulas de busca e/ou de realização da justiça em sentido material, modelos esses tanto mais eficazes quanto dotados de coercitividade — vale dizer, de uma subjacente estrutura de poder — e legitimados com argumentos que a comunidade considere racionais e convincentes.


    Aplicado à controvérsia sobre as distinções entre regras e princípios ou entre princípios, valores e diretrizes políticas, por exemplo, o tridimensionalismo jurídico concreto tem condições de negar, de plano, a existência de diferenças substanciais entre esses diversos modelos normativos, realçando a identidade essencial entre deontologia e axiologia, enquanto passíveis, ambas, de subsunção no conceito mais amplo de teleologia como reflexão de base sobre os fins — quem diz fins, diz também valores e vice-versa —, que orientam o viver coletivo e que se impõem à observância de todos, com apelo, se necessário, aos mecanismos de sanção institucionalmente organizados.


    Ao fim e ao cabo, quer se trate de regras ou de princípios, de valores ou de diretrizes políticas, o que temos diante de nós são pautas axiológicas cuja realização fica a depender, num primeiro momento, das grandes opções sociais e, afinal, para a sua efetiva concretização, da clarividência dos seus intérpretes/aplicadores, em cada situação hermenêutica. Não por acaso, Carlos Cossio costumava dizer que, ainda quando aplicamos normas por subsunção, só o fazemos após escolhê-las por valoração.


    Daí, também, como acentuamos de início, a importância da doutrina da interpretação para o constitucionalismo contemporâneo, cujos traços fundamentais têm sido apontados nos estudos de Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Luis Prieto Sanchís, Elias Díaz e Juan Fernando López Aguilar, entre outros: 1) mais Constituição do que leis; 2) mais juízes do que legisladores; 3) mais princípios do que regras; 4) mais ponderação do que subsunção; e 5) mais concretização do que interpretação.


    Quanto ao direito constitucional, em si mesmo, e remetendo ao que afirmam esses constitucionalistas, todos parecem concordar que esse importante ramo do Direito — certamente o mais importante — já não é apenas o que prescreve o texto da Lei Maior, mas também a bagagem de padrões hermenêuticos desse bloco normativo incorporada na jurisprudência constitucional; que, em linguagem figurada, o direito constitucional assemelha-se a um conjunto de materiais de construção, embora o edifício concreto que deles resulta não seja obra da Constituição enquanto tal, mas de uma política constitucional que verse a respeito das possíveis combinações desses materiais; que, finalmente, ele não se resume a um elenco de regras, princípios, valores e diretrizes, antes incorporando, também, o trabalho dos seus intérpretes/aplicadores, do que resulta vivermos numa pluralidade de mundos constitucionalmente possíveis, como afirma José Juan Moreso, em que pese a aparente desordem decorrente da convivência de normas que, tendencialmente, são contraditórias e que se superpõem, de modo permanente, dando lugar a soluções díspares, a depender da perspectiva em que se coloque o operador do Direito.


    Nesse contexto, o grande desafio está lançado, antes de tudo, à doutrina da interpretação, da qual se espera a construção de saídas compatíveis com um tempo que assume o pluralismo como palavra de ordem — se a sociedade é plural, a Constituição deve ser pluralista — e tem na justiça o seu referente fundamental.


    Com estas breves considerações, que enfocaram apenas os seus pontos essenciais, mas nem de longe pretenderam resumir o excelente trabalho de André Rufino do Vale — afinal de contas, advertia Montaigne, todo resumo de um bom livro é sempre um resumo tolo —, damos por concluída esta apresentação não sem antes elogiar a simplicidade e a lucidez do texto que temos diante de nós, atributos tão importantes que o exigente Karl Popper os elevou à condição de dever moral de todos os intelectuais e que, no caso deste jovem e talentoso jurista, impõem-lhe a obrigação adicional de não mudar de estilo, nem se deixar seduzir pela ilusão de que texto profundo é texto esotérico. Afinal de contas, como advertia Ortega, a clareza é a cortesia do filósofo.


    


    


    Brasília, setembro de 2006.


    Inocêncio Mártires Coelho


    Professor do Instituto Brasiliense de Direito Público — IDP
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    Considerações Preliminares


    1. O TEMA/PROBLEMA


    No seio do constitucionalismo existe um paradoxo: os direitos fundamentais que, por seu conteúdo, constituem os elementos mais importantes da Constituição, por sua forma, contudo, possuem uma estrutura normativa de caráter extremamente lapidário e vazio, que dificulta a delimitação do seu âmbito de proteção e torna imprevisíveis as hipóteses de sua aplicação. As “cláusulas pétreas” que protegem os direitos fundamentais são, contraditoriamente, normas vagas, gerais, abertas, abstratas, imprecisas, axiológicas e, além disso, derrotáveis (defeasible), que abrem amplas margens à discricionariedade judicial, ficando também vulneráveis aos cálculos utilitaristas do Estado.


    Em escritos recentes, Alexy tem ressaltado esse paradoxo, ao comprovar que o elevado grau de indeterminação das normas de direitos fundamentais converte-se em um problema quando entra em conexão com o máximo grau de importância do conteúdo objeto de sua regulação. Segundo o filósofo alemão, é curioso que os regulamentos da União Européia, relativos a assuntos como o “empacotamento de embutidos”, superem as disposições jusfundamentais em densidade, detalhe e precisão1. Realmente, como raciocina García Figueroa, se o cuidado com o que se estabelece em uma norma dependesse, como parece ser razoável, da importância da matéria regulada, seria inaceitável que “a embalagem de uma salsicha merecesse uma regulação mais sofisticada que os direitos fundamentais de um ser humano”2. Diante disso, talvez seja possível afirmar que “a garantia dos direitos fundamentais é uma questão de princípio, porém ao mesmo tempo imprópria de princípios”3.


    A questão não é nova — apesar de hoje possuir contornos diferenciados — e encontra antecedentes no célebre debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre “quem deveria ser o defensor da Constituição”. Apesar das divergências, Kelsen e Schmitt pareciam concordar em um ponto: a formulação “difusa” e “genérica” das normas constitucionais, especialmente as de direitos fundamentais, por meio do emprego de “fraseologias” como liberdade, igualdade, justiça etc., imprime à atividade judicial um indesejado “caráter político”, tornando o poder dos tribunais “simplesmente insuportável”4.


    O paradoxo ganha relevância teórica quando traduzido na tensão entre o aspecto estrutural-normativo e o aspecto político dos direitos fundamentais. A deficiente estrutura e a forte carga axiológica das normas que os asseguram têm o poder de fazer imergir o processo de sua interpretação/aplicação numa dimensão argumentativa simultaneamente jurídica e moral, emprestando à atividade judicial um caráter inevitavelmente criativo. Nesse contexto, a aparente invasão do direito por técnicas próprias da argumentação moral — cujo melhor exemplo encontra-se na ponderação de bens e valores — e o conseqüente desequilíbrio causado na configuração institucional dos Poderes no Estado Constitucional tornam-se alvos fáceis dos críticos que enxergam em tal realidade um risco incalculável para a democracia e para a proteção dos direitos individuais.


    Portanto, não é difícil compreender que, na base de questões filosófico-jurídicas levantadas em torno a problemas fundamentais do direito constitucional contemporâneo — como a racionalidade da ponderação de direitos fundamentais e a legitimidade democrática da Jurisdição Constitucional, objetos de instigante debate entre Habermas5 e Alexy6 — encontra-se, como pressuposto metodológico de compreensão, o problema da estrutura das normas de direitos fundamentais.


    No atual estágio das discussões na teoria constitucional, é possível revelar uma delimitação do tema que ainda possui contornos imprecisos e pouco explorados de forma adequada: a distinção tipológico-normativa entre regras, princípios e valores. Como ensina Zagrebelsky7, hoje, na comparação analítica entre regras, princípios e valores, pairam questões-chaves sobre a legitimidade da judicial review, separação de poderes, democracia e o próprio conceito de direito.


    As distinções entre regras e princípios e entre normas e valores constituem um dos pilares do constitucionalismo e, dessa forma, são pressuposto para entender por que, sob o pálio do Estado constitucional, a idéia de subsunção abre espaço para a de ponderação; a independência da lei cede lugar à onipresença da Constituição e, enfim, a autonomia do legislador democrático é confrontada com a onipotência dos Tribunais Constitucionais.


    É bem verdade que, sobre o tema da distinção entre regras e princípios, por exemplo, rios de tinta já foram derramados. Este é o momento histórico de máxima atenção sobre os princípios por parte da ciência jurídica, também designado como “idade de ouro dos princípios”8, que em boa parte coincide com o auge das teorias da argumentação jurídica9. Por outro lado, talvez esteja na hora de se começar a pensar se essa “comédia” dos princípios não pode estar ligada a uma verdadeira “tragédia”10. A comédia nasce de seu êxito doutrinário; a tragédia, de sua irresolvida imprecisão conceitual, causa (ou conseqüên­cia?) de um certo abuso de sua utilização nos mais variados contextos teóricos e argumentativos, segundo os mais diversos propósitos e pontos de vista.


    Diante da notória insuficiência das abordagens teórico-analíticas — as quais muitas vezes têm levado a constatações que, se dizem alguma coisa no plano dogmático, não conseguem se encaixar na complexa realidade da interpretação/aplicação do direito — está aberta a oportunidade para se repensar a distinção entre regras e princípios — o que constitui o primeiro plano de delimitação e problematização do tema.


    É preciso questionar se o renovado enfoque dado por Dworkin11 a essa distinção — que, frise-se, já podia ser encontrada na teoria de Roscoe Pound12 — foi inteiramente eficaz como estratégia para proceder ao general attack on positivism. Nesse intento, não se pode desconsiderar as respostas de Hart13, também encabeçadas por Joseph Raz14, tendentes a construir uma forma de soft positivism baseado em princípios nos quais não é possível encontrar diferenças tão marcantes em relação às regras. Talvez esse “positivismo moderado”, reconstruído sob novas formas de “positivismo inclusivo”15, possa servir de lastro jusfilosófico para a defesa de um constitucionalismo fundado em uma distinção apenas dúctil entre regras e princípios16. E, seguindo nesse caminho, é também provável que a teoria dos mandatos de otimização de Alexy17 não resista inteiramente a esse tipo de flexibilização teórica.


    No tocante à distinção entre princípios e valores, o que existe é uma difundida e irrefletida confusão entre os dois conceitos. Talvez a causa esteja na sua proximidade estrutural, pois em ambos ocorre uma idêntica referência a bens ou estados de coisas considerados valiosos ou desejáveis, como a vida, a liberdade, a justiça, a igualdade etc. E daí que, na prática, enunciados sobre valores sejam comumente tratados como enunciados sobre princípios, e vice-versa; e dessa forma, as críticas direcionadas à “jurisprudência dos valores” acabem errando o alvo e atingindo certeiramente a “jurisprudência de princípios”. Por outro lado, é possível que a razão dessa confusão conceitual seja conseqüência da dificuldade teórica de delimitar cada conceito separadamente. Assim como no caso dos princípios, a imprecisão conceitual é também reinante no âmbito da(s) filosofia(s) dos valores, como demonstram Hessen18, Frondizi19 ou Recaséns Siches20.


    Mas a construção de uma teoria ou filosofia dos valores, ao modo de Max Scheler21, pode ser despicienda quando o problema está em encontrar as particularidades que os diferenciam dos princípios, apenas com o focado objetivo de analisar, e compreender, a estrutura das normas de direitos fundamentais. Assim têm ensinado Alexy22, Peczenick23 e Habermas24, de onde se podem retirar as premissas filosófico-jurídicas para se repensar a distinção entre princípios e valores — o que constitui o segundo enfoque problemático deste trabalho.


    A utilização teórica dessa distinção pode trazer à tona a dupla face das normas de direitos fundamentais, ressaltando, além dos elementos deontológicos, o seu conteúdo axiológico, resultado da incorporação ou positivação, pelas Constituições contemporâneas, dos valores que conformam o que Peces-Barba denomina “ética pública da modernidade”25. Essa forte carga axiológica pode constituir a causa da peculiar estrutura deontológica das normas de direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, de sua inevitável submissão a processos de interpretação e argumentação próprios do discurso prático geral. E a solução contra o possível risco de desproteção dos direitos talvez não esteja na defesa de uma estrita concepção deontológica dos direitos, mas na determinação de diferentes comportamentos das normas de direitos fundamentais no processo de interpretação/aplicação. Dessa forma, a flexibilidade e complexidade estrutural das normas podem proporcionar uma ampla proteção dos direitos.


    Neste livro se analisará a estrutura das normas de direitos fundamentais com base na distinção entre regras, princípios e valores. A seguir, será apresentado o plano de desenvolvimento do tema.


    2. PLANO DE DESENVOLVIMENTO DO TEMA


    O trabalho está dividido em duas partes, de acordo com a delimitação do tema/problema acima explicada.


    A Primeira Parte cuida do tema da distinção entre regras e princípios. O Capítulo 1 contém uma explanação sobre as doutrinas mais relevantes a respeito da diferenciação entre essas duas categorias normativas. Inicia-se com os antecedentes mais importantes, como as doutrinas de Josef Esser e Karl Larenz, que, no contexto alemão ou europeu-continental, constituíram relevantes aportes para a Teoria dos princípios de Robert Alexy. Na realidade anglo-americana, a análise recai sobre a doutrina de Roscoe Pound, que influenciou diretamente o pensamento antipositivista de Ronald Dworkin. O intuito deste estudo preliminar é relembrar algumas teorias sobre a distinção entre regras e princípios que estão pouco presentes em trabalhos que pretendem discorrer sobre o assunto. Esta é uma forma encontrada para reavivar conceitos e idéias que ainda têm sua importância para o debate.


    Em continuação, e como não poderia deixar de faltar em um estudo sobre regras e princípios, recebe enfoque a conhecida distinção lógica ou qualitativa elaborada por Dworkin, que é seguida da Teoria dos princípios de Alexy, consideradas como marco do debate atual sobre o tema. A análise faz-se em forma sintética e sem pretensão de detalhamento, justamente devido à ampla difusão acadêmica de ambas as teorias; proceder ao contrário poderia entediar o leitor com investigações pormenorizadas que na verdade são desnecessárias para as conclusões finais.


    Para completar o estudo sobre as concepções doutrinárias, apresentam-se os novos enfoques trazidos por Manuel Atienza e seu parceiro Juan Ruiz Manero. Os autores espanhóis reformulam pontos das teorias de Alexy e Dworkin e traçam sua análise com base no entendimento de regras e princípios como estruturas normativas, o que configura o enfoque estrutural de sua teoria, e de regras e princípios como razões para a ação, que constitui o enfoque funcional. Como se poderá perceber, a teoria de Atienza e Ruiz Manero, ao lado das teorias de Dworkin e Alexy, conformam a tese forte ou qualitativa da distinção entre regras e princípios, alvo das críticas do Capítulo 2.


    Assim, em seguida, como ponto de reflexão sobre a necessidade de se estabelecer uma tipologia de normas, e, dessa forma, abrindo caminho para a posterior avaliação crítica, tomam lugar as teorias de Aulis Aarnio e Klaus Günther, que hoje são consideradas as mais relevantes no âmbito das doutrinas críticas à distinção entre regras e princípios.


    A partir dessas críticas doutrinárias, o Capítulo 3 destina-se a desmistificar a distinção forte entre regras e princípios. Nessa fase, encontram relevo as teorias que relativizam essa distinção, como as de Prieto Sanchís, García Figueroa, Juan Carlos Bayón, Riccardo Guastini, Paolo Comanducci, Letícia Gianformaggio, José Juan Moreso, assim como as doutrinas positivistas de Herbert Hart e de Joseph Raz. Nessa perspectiva, acaba-se demonstrando as falhas das teorias que defendem uma distinção qualitativa entre regras e princípios — problemas da distinção com base na estrutura, no tipo de colisão e no modo de aplicação da norma; incongruências na teoria dos mandatos de otimização, assim como o “paradoxo do principialismo” e “o efeito cavalo de Tróia”26 causado por uma distinção forte — abrindo caminho para uma distinção dúctil, objeto das análises do Capítulo 4.


    A tese da distinção dúctil encontra uma formulação original neste trabalho. Trata-se de uma tese intermediária — ou uma terceira via, se assim se preferir — que, partindo das críticas dos capítulos anteriores e das teorias que relativizam a distinção entre regras e princípios, tenta esclarecer as diferenças flexíveis (estruturais e funcionais) que existem entre ambos os tipos de normas. Nesse sentido, ela pretende encontrar um meio-termo entre as teorias que intentam demarcar qualitativamente as regras e os princípios e as que não aceitam qualquer distinção entre as normas. Assume importância para essa análise a idéia de derrotabilidade (defeasibility) das normas, assim como a escala de graduação entre regras e princípios.


    Delimitados os contornos teóricos da distinção dúctil entre regras e princípios, a primeira parte do trabalho encontra seu ponto conclusivo no Capítulo 5. O objetivo deste capítulo é aplicar a distinção dúctil às normas de direitos fundamentais. Demonstra-se, assim, que uma distinção dúctil entre regras e princípios adequa-se melhor à estrutura das normas de direitos fundamentais.


    A Segunda Parte da obra cuida do tema da distinção entre princípios (normas) e valores. O Capítulo 1 é destinado à introdução da noção de valor utilizada nas análises posteriores.


    O segundo capítulo aborda o que se considerou denominar de distinções fracas, cujos exemplos mais eloqüentes encontram-se nas teorias de Robert Alexy e Aleksander Peczenik, e a distinção forte defendida por Habermas. A análise ressalta o caráter axiológico dos valores e a dupla dimensão, deontológica e axiológica, dos princípios jurídicos, que serve para representar a estrutura dos valores supremos e dos princípios constitucionais na Constituição de 1988, assim como a dupla face das normas (regras e princípios).


    A partir desses estudos, o Capítulo 3 inicia demonstrando a estrutura deontológica e axiológica das normas de direitos fundamentais, o que serve de introdução para a abordagem sobre a dimensão objetiva dessas normas, na qual são analisadas a eficácia irradiante, a eficácia nas relações privadas (Drittwirkung), os deveres de prestação e proteção e as normas de organização e procedimento, as garantias institucionais e o controle de constitucionalidade. Num terceiro momento, o estudo foca-se nos mandatos de otimização, estrutura normativa decorrente do caráter simultaneamente deontológico e axiológico das normas de direitos fundamentais. A última parte tem como objeto uma resumida análise da jurisprudência dos Tribunais Constitucionais da Alemanha, Espanha e do Supremo Tribunal Federal, a respeito da conformação de uma ordem objetiva de valores pelas normas de direitos fundamentais.


    No Capítulo 4, essa concepção axiológica das normas de direitos fundamentais é analisada sob o olhar crítico da concepção positivista de Forsthoff, da concepção antiutilitarista de Dworkin e da concepção antiteleológica (críticas aos mandatos de otimização) de Klaus Günther, Habermas e Atienza e Ruiz Manero. Após a análise crítica de cada uma dessas concepções deontológicas dos direitos, parte-se para o estudo da distinção entre princípios e diretrizes políticas. Nessa etapa, rememorando a distinção elaborada por Dworkin e analisando a versão aperfeiçoada por Atienza e Ruiz Manero, discute-se a viabilidade dessa diferenciação normativa para explicar a estrutura das normas de direitos fundamentais.


    O estudo conclui com a possibilidade de uma distinção dúctil — assim como posto para a distinção entre regras e princípios — e com a proposta de uma divisão entre princípios em sentido amplo (conceito dúctil), princípios em sentido estrito e diretrizes políticas, para realçar a distinção entre direitos individuais e bens coletivos, razões de correção e razões utilitárias, valores últimos e valores utilitários, o que pode ser muito útil (e decisivo) para a interpretação/aplicação das normas de direitos fundamentais.


    Todas essas análises serão desenvolvidas seguindo alguns pressupostos conceituais, metodológicos, ideológicos etc.


    3. PRESSUPOSTOS CONCEITUAIS, METODOLÓGICOS, IDEOLÓGICOS ETC.


    Já dizia Max Weber que, no âmbito das ciências sociais, o científico pode, e deve, declarar suas opções ideológicas e metodológicas de partida27. Com isso, a pesquisa pode se tornar, em certa medida, imune às críticas direcionadas a aspectos que somente dizem respeito a esses pressupostos, os quais, ao fim e ao cabo, constituem pontos de vista pessoais do pesquisador, pré-compreensões e visões de mundo que escapam a qualquer demonstração científica.


    Assim, como parte destas considerações preliminares, impende demonstrar (ou confessar, se assim se prefere), em tom de resumo, alguns desses pressupostos conceituais, metodológicos e ideológicos que perfazem o substrato do trabalho. Ao longo do texto, eles poderão servir para entender melhor os objetivos perseguidos e os resultados porventura alcançados, direcionados, não há dúvida, a se adequar a concepções ideológicas, teorias e doutrinas específicas do pensamento jurídico contemporâneo.


    3.1. A norma de direito fundamental


    A norma de direito fundamental é uma norma. Assim, compartilha com as demais normas jurídicas os problemas teóricos que giram em torno do conceito de norma28. Os estudos que serão realizados prescindem da abordagem de aspectos mais específicos (e controvertidos) vinculados à Teoria geral das normas29. Para uma melhor compreensão das análises sobre a estrutura das normas de direitos fundamentais é suficiente a elucidação de algumas distinções essenciais: a) a distinção entre direito fundamental e norma de direito fundamental; e b) a distinção entre disposição de direito fundamental e norma de direito fundamental.


    3.1.1. Direito fundamental e norma de direito fundamental


    Os direitos fundamentais não se confundem com as normas que os asseguram. Em outros termos, não existe uma correlação necessária entre os direitos e os enunciados deônticos que conformam sua proteção normativa. E isso decorre da própria previsão contida no § 2º do art. 5º da Constituição brasileira de 1988, que, ao instituir o que se poderia chamar de sistema aberto de direitos fundamentais, revela a intenção do legislador constituinte de considerá-los como uma realidade mais abrangente do que as normas constitucionais que os garantem.


    É bem verdade, não obstante, que a idéia de “ter um direito” não é compreensível diante de uma ausência de normas, pois para se ter um direito faz-se mister a existência de normas que prescrevam deveres de abstenção, de prestação e de proteção. É dizer, a idéia de “direito” vem necessariamente acompanhada da idéia de “dever”, articulada por um enunciado normativo de caráter deontológico. E daí advém a ilação de Alexy segundo a qual “sempre que alguém possua um direito fundamental, existe uma norma válida de direito fundamental que lhe outorga esse direito”30.


    Porém, essa estreita conexão entre norma e direito fundamental — ligada à noção de direito subjetivo, que toma como pressuposto a relação entre um sujeito (titular do direito) e um destinatário da norma (responsável pelo dever): se A possui um direito é porque B possui um dever imposto por uma norma — se desfaz no momento em que se leva em conta que as normas jusfundamentais31 muitas vezes possuem apenas um caráter objetivo, não fazendo referência a qualquer titular concreto. Nessa dimensão objetiva, as normas não constituem direitos subjetivos, mas consagram valores supremos da ordem jurídica.


    Em todo caso, como se constata, os direitos fundamentais, seja na qualidade de direitos subjetivos ou de valores supremos, não se identificam com as normas que lhes outorgam proteção. Essa idéia adquire maior claridade com a distinção entre disposição de direito fundamental e norma de direito fundamental.


    3.1.2. Disposição de direito fundamental e norma de direito fundamental


    A separação entre disposição (texto) e norma constitui um instrumento conceitual indispensável para entender a estrutura das normas de direitos fundamentais. Assim como não se deve confundir o direito fundamental com a norma que o protege, tampouco é possível estabelecer uma identidade entre a expressão textual de uma disposição constitucional e a norma ou normas jusfundamentais que dela resultam através da atividade interpretativa. Como bem afirma Gianformaggio, seguida por Guastini, “entre disposição e norma não existe uma correspondência biunívoca”32.


    Uma mesma disposição jusfundamental pode expressar uma multiplicidade de normas. Em algumas hipóteses, podem existir normas que não derivam de qualquer disposição jusfundamental; em outras, uma mesma norma de direito fundamental pode estar vinculada não apenas a uma, mas a várias disposições combinadas entre si. Em todo caso, é mais congruente considerar que a maioria das disposições de direitos fundamentais, por conter uma textura aberta — característica esta que é comum, ainda que em diferentes graus, a qualquer enunciado lingüís­tico33 —, dá ensejo a uma pluralidade de normas. Considerando-se que as normas são o resultado da interpretação das disposições (textos), haverá tantas normas de direitos fundamentais quantas interpretações forem possíveis de uma mesma disposição jusfundamental.


    Portanto, para as análises posteriores, deixe-se consignado que as normas de direitos fundamentais não se confundem com as disposições de direitos fundamentais34. As disposições são o objeto da interpretação, e as normas, o seu resultado35.


    3.1.3. A estrutura da norma de direito fundamental


    Com isso, é possível compreender que não é a disposição de direito fundamental que possui uma dada estrutura, mas sim a norma de direito fundamental, que nada mais é do que o resultado da interpretação da disposição.


    A estrutura de uma norma de direito fundamental, em síntese, diz respeito à sua qualidade de regra, de princípio, de mandato de otimização, de diretriz política etc. Essa tipologia estrutural, como se analisará, varia de acordo com a conformação das condições de aplicação e da conduta deontologicamente determinada pela norma.


    Essa configuração estrutural, portanto, somente pode ser aferida após a interpretação da disposição de direito fundamental. Como se vê, torna-se necessário definir algumas noções gerais sobre a forma, o conceito e a teoria da interpretação jurídica que serão utilizadas como pressupostos para o estudo da estrutura das normas de direitos fundamentais.


    3.2. Interpretação: formas, conceitos e teorias


    A interpretação constitucional costuma ser distinguida da interpretação de qualquer outro texto normativo. Não obstante, é preciso enfatizar que, se existe tal diferença, ela é mais quantitativa do que qualitativa. A Constituição possui, em maior medida e grau, normas que são comumente reconhecidas como tendo a estrutura de princípios, e que, dessa forma, requerem um tipo especializado de interpretação; mas isso não quer dizer que normas desse tipo não possam ser encontradas no âmbito infraconstitucional.


    Nesse sentido, é possível considerar a interpretação das normas constitucionais e, especificamente, das normas de direitos fundamentais — preservadas as suas peculiaridades — como pertencente ao gênero da interpretação jurídica e, portanto, da interpretação de textos normativos em geral. Os contornos teóricos da interpretação constitucional, assim, devem ser analisados recorrendo-se a aspectos da teoria geral da interpretação jurídica.


    3.2.1. A interpretação como processo e suas etapas


    A atividade de interpretação de disposições (textos normativos) deve ser entendida como um processo, e não como um ato singular36. Nesse sentido, cabe distinguir as etapas mais comuns a uma seqüência interpretativa, com o intuito de definir em qual delas é possível conhecer a estrutura da norma.


    A primeira é constituída pela identificação da disposição como uma entidade lingüística. Nessa etapa, o intérprete verifica a formulação lingüística37 do texto normativo. Ela pode ser denominada etapa de identificação lingüística da disposição.


    A segunda é representada pela atividade de identificação da norma ou normas expressadas pela disposição. Essa fase pode ser denominada etapa de identificação pragmática da norma.


    A terceira etapa constitui uma atividade de configuração da norma como regra ou como princípio (em sentido amplo). É nessa fase, portanto, que se começa a determinar a estrutura da norma. Ela pode ser definida como etapa de configuração da norma, e é suficiente para conhecer a estrutura da norma nos chamados casos fáceis, em que o significado das disposições normativas resta claro, fora de dúvidas ou controvérsias interpretativas (zona de certeza).


    Nada obstante, em outros casos, essa etapa pode se estender até a uma quarta fase, ficando o conhecimento da estrutura da norma a depender de uma atividade intepretativa de atribuição de significado a essa norma (sempre exposta à valoração do intéprete, portanto discricionária).


    Assim, a quarta etapa é caracterizada pela atribuição de significado à norma, ou seja, à regra ou ao princípio. Essa etapa de atribuição de significado à norma (ou de construção de significado) coincide com a chamada interpretação em sentido estrito, que se diferencia da interpretação em sentido amplo.


    3.2.2. Interpretação em sentido amplo e interpretação em sentido estrito


    A divisão entre interpretação em sentido amplo e interpretação em sentido estrito pode ser encontrada na obra de Wróblewski38, desenvolvida posteriormente em trabalhos de Guastini39.


    A interpretação em sentido amplo corresponde à compreensão dos signos lingüísticos expressos em qualquer formulação normativa. Trata-se de um exercício de compreensão e de atribuição de significado ao enunciado lingüístico de uma disposição, de acordo com as regras da linguagem a ele aplicáveis. Segundo esse modo de utilizar o termo interpretação — interpretação e compreensão são entendidas como sinônimos —, qualquer texto, em qualquer situação, requer interpretação; não existe uma nítida diferenciação entre textos claros, de fácil interpretação (casos fáceis), e textos obscuros, de interpretação controvertida (casos difíceis).


    A interpretação em sentido estrito, por outro lado, consiste na determinação do significado de uma formulação normativa quando existem dúvidas referentes a este significado em um caso concreto de comunicação. Essa forma de entender a interpretação parte da constatação de que existem duas situações diferenciadas de comunicação: a) uma situação de isomorfia, na qual resta claro e evidente o significado de uma expressão lingüística; e b) uma situação de interpretação, em que existem controvérsias a respeito do significado de uma expressão lingüística. Considera-se então que existem dois tipos de textos ou formulações normativas: de um lado, as formulações normativas cujo significado é claro e não controvertido; de outro, as que possuem significado equívoco ou duvidoso. E também admite-se o pressuposto de que existem dois suportes fáticos distintos: os suportes fáticos aos quais a norma se aplica de forma pacífica; e aqueles aos quais a aplicação da norma é incerta e discutível.


    A separação entre situações de isomorfia e de interpretação; textos claros e obscuros; suportes fáticos que claramente estão sob o campo de aplicação da norma e outros em que essa aplicação é controvertida, é pressuposto para a distinção entre casos fáceis e casos difíceis. A interpretação em sentido estrito ocorre em presença dos chamados casos difíceis, em que são necessárias argumentações a respeito de razões a favor ou contra a atribuição de determinado significado à disposição normativa e sua aplicação ao caso concreto.


    Ao longo do texto, essas noções terão grande utilidade. Como se verá, esses conceitos também são adotados pela teoria intermediária da interpretação, que a seguir será explicada.


    3.2.3. Teorias da interpretação


    Diversas teorias sobre a interpretação jurídica confrontam-se na literatura jurídica moderna, de forma que se torna necessário esclarecer qual delas, ou quais entendimentos por elas adotados — ainda que não todos — podem contribuir para as análises que serão desenvolvidas neste livro. As teorias sintetizadas a seguir40 podem elucidar algumas idéias úteis para as investigações.


    3.2.3.1. Teoria cognitiva


    A teoria cognitiva entende que a interpretação é uma atividade de conhecimento do significado objetivo das disposições normativas (textos) e da intenção subjetiva de seus autores (as autoridades legislativas, na maioria dos casos).


    Essa teoria, portanto, parte dos seguintes pressupostos: a) os textos normativos incorporam um significado próprio e intrínseco; b) é possível definir uma vontade unívoca da autoridade legislativa. Dessa forma, o objetivo da interpretação é simplesmente descobrir ou revelar o significado objetivo dos textos normativos e a vontade subjetiva do legislador, que são preexistentes à atividade interpretativa.


    Assim, a teoria cognitiva entende que: a) existe uma, e apenas uma, interpretação correta e verdadeira; b) o sistema jurídico é necessariamente completo (sem lacunas) e coerente (sem antinomias), de forma que sempre existe uma norma, preconstituída, a ser aplicada ao caso concreto; c) nesse sentido, não há espaço para a discricionariedade judicial; os juízes não criam direito, mas apenas aplicam o direito preexistente; d) e, portanto, adotam-se os postulados da rígida separação de poderes e da estrita sujeição do juiz à lei.


    A teoria cognitiva, muito difundida na dogmática positivista do século XIX, encontra-se hoje desacreditada por qualquer jurista mais advertido. No entanto, além de permanecer muito viva no pensamento jurídico comum e nos modos de argumentação das cortes de justiça, algumas de suas idéias sobrevivem, ainda que de forma disfarçada, na filosofia jurídica contemporânea, como, por exemplo, na tese da “resposta correta” de Ronald Dworkin.


    3.2.3.2. Teoria cética


    A teoria cética entende que a interpretação é uma atividade não de conhecimento, mas de valoração e de decisão. Ela adota o pressuposto de que não existe algo assim como o significado próprio e intrínseco dos textos normativos. Cada texto pode ser entendido de modos diversos, segundo as variadas posturas valorativas de seus intérpretes. O significado de um texto, portanto, não é descoberto ou revelado, mas (re)construído pela interpretação.


    Essa teoria entende que: a) as normas não preexistem à interpretação, mas são o seu resultado; b) não existe uma vontade legislativa unívoca e apreensível por meio do conhecimento empírico, mesmo porque, nas democracias contemporâneas, os órgãos legislativos são colegiados e estão permeados, naturalmente, pelo conflito e pelo dissenso; c) os sistemas jurídicos não são completos nem coerentes, de forma que, diante de uma lacuna, o juiz atua segundo sua discricionariedade, criando direito novo; d) portanto, não há uma divisão marcante entre a atividade legislativa e a atividade judicial, ou entre Poder Legislativo e Poder Judiciário.


    A teoria cética da interpretação pode ser encontrada, com matizes, nas correntes do denominado “realismo jurídico” (norte-americano e escandinavo). Essa teoria não compreende a existência de certos limites objetivos à valoração interpretativa. Ela não admite que alguns textos, em alguns casos, podem possuir significados próprios (intrínsecos) e de fácil compreensão pelo intérprete e que, nesse sentido, a interpretação pode sim ser uma atividade de conhecimento, tal qual postulado pela teoria cognitiva.


    3.2.3.3. Uma teoria intermediária


    A teoria intermediária tenta estabelecer uma conciliação entre as teorias precedentes. Ela sustenta que a intepretação pode ser, às vezes, uma atividade de conhecimento e, outras vezes, uma atividade de decisão discricionária.


    A teoria intermediária parte do pressuposto de que todo texto normativo, por estar formulado em linguagem natural, possui uma textura aberta e que, dessa forma, algumas vezes seu significado é claro para o intérprete, e em outras ocasiões pode ser difícil precisar esse significado. Deve-se distinguir, portanto, entre uma zona de certeza e uma zona de penumbra quanto aos possíveis significados de um texto normativo.


    Esse entendimento leva à distinção entre casos fáceis, nos quais é claro o significado do texto e não há dúvidas sobre sua aplicação a determinado suporte fático (zona de certeza); e casos difíceis, em que a interpretação/aplicação da norma é objeto de dúvidas ou controvérsias (zona de penumbra). Nos casos fáceis, os juízes permanecem submetidos às normas preestabelecidas pelo legislador, ou seja, não exercem qualquer discricionariedade; não criam direito, mas apenas descobrem ou revelam o significado preexistente das normas. Nos casos difíceis, nos quais o significado dos textos permanece obscuro (zona de penumbra), a atividade judicial é discricionária, no sentido de que, ao atribuir ou (re)construir o significado dos textos, cria direito novo, rompendo os limites da divisão de poderes. A teoria intermediária se situa, utilizando a terminologia de Hart, entre o “pesadelo” e o “nobre sonho” (Dworkin)41.


    Essa teoria também adota o conceito de interpretação em sentido estrito, acima explicado, segundo o qual a interpretação ocorre apenas em casos de dúvida sobre o significado dos textos normativos.


    Como poderá ser constatado ao longo do texto, alguns entendimentos adotados pela teoria intermediária — a distinção entre disposições normativas de significado claro e de significado duvidoso; zona de certeza e zona de penumbra; casos fáceis e casos difíceis — podem ser muito úteis para as análises que serão desenvolvidas.


    3.3. Neoconstitucionalismo e normas de direitos fundamentais


    O presente estudo sobre a estrutura das normas de direitos fundamentais está envolvido pela atmosfera teórica, metodológica e ideológica do denominado neoconstitucionalismo42, presente em diferentes aspectos nas teorias pós-positivistas de Ronald Dworkin43, Robert Alexy44, Gustavo Zagrebelsky45, Luis Prieto Sanchís46, Carlos Nino47, Luigi Ferrajoli48, dentre outros. Esses autores não podem ser reunidos numa corrente unitária de pensamento, mas em suas teorias é possível encontrar uma série de coincidências e tendências comuns que podem conformar uma “nova cultura jurídica”49, um “paradigma constitucionalista in statu nascendi”50, ou, em outros termos, “o paradigma do Estado constitucional de direito”51.


    Esses pontos em comum, retirados de teorias cujas bases filosóficas são bastante ecléticas, podem ser sintetizados da seguinte maneira52: a) a importância dada aos princípios e valores como componentes elementares dos sistemas jurídicos constitucionalizados; b) a ponderação como método de interpretação/aplicação dos princípios e de resolução dos conflitos entre valores e bens constitucionais; c) a compreensão da Constituição como norma que irradia efeitos por todo o ordenamento jurídico, condicionando toda a atividade jurídica e política dos poderes do Estado e até mesmo dos particulares em suas relações privadas; d) o protagonismo dos juízes em relação ao legislador na tarefa de interpretar a Constituição; e) enfim, a aceitação de alguma conexão entre Direito e Moral.


    Em suma, nas palavras de Prieto Sanchís53, inspirado em Alexy54, pode-se traçar o seguinte perfil do constitucionalismo contemporâneo: mais princípios que regras; mais ponderação que subsunção; mais Constituição que lei; mais juiz que legislador.


    Não se trata, portanto, de um movimento, mas de um conjunto de posturas teóricas que adquiriram sentidos comuns ao tentar explicar o direito dos Estados constitucionais, especificamente aqueles que, a partir do segundo pós-guerra, em momentos históricos de repúdio aos recém-depostos regimes autoritários, adotaram constituições caracterizadas pela forte presença de direitos, princípios e valores e de mecanismos rígidos de fiscalização da constitucionalidade — manejados por um órgão jurisdicional especializado, normalmente o Tribunal Constitucional —, como as Constituições da Itália (1948), Alemanha (1949), e Espanha (1978), contexto no qual as Constituições de Portugal (1976) e do Brasil (1988) inserem-se perfeitamente.


    Nos tópicos seguintes, serão desenvolvidos, sinteticamente, alguns desses aspectos do neoconstitucionalismo utilizados no decorrer do livro, ora como pressupostos conceituais e metodológicos, ora como linha ideológica de defesa desse modelo de Estado constitucional e de suas implicações teóricas.


    3.3.1. O modelo axiológico de Constituição como norma


    Se o neoconstitucionalismo é concebido como um conjunto de teorias que pretendem descrever o processo de constitucionalização dos sistemas jurídicos contemporâneos, seu traço distintivo não poderia ser outro que a adoção de um peculiar modelo constitucional: o denominado “modelo axiológico de Constituição como norma”55. De acordo com esse modelo, a Constituição é marcada pela presença de princípios, especificamente de normas de direitos fundamentais que, por constituírem a positivação (expressão normativa) de valores da comunidade, são caracterizadas por seu denso conteúdo normativo de caráter material ou axiológico, que tende a influenciar todo o ordenamento jurídico e vincular a atividade pública e privada.


    Trata-se, na expressão de Guastini, de uma “Constituição invasora”, que desencadeia um processo de transformação do ordenamento jurídico, o qual resulta totalmente “impregnado” pelas normas constitucionais. Nas palavras do jurista italiano, “um ordenamento jurídico constitucionalizado se caracteriza por uma Constituição extremamente invasora, intrometida, capaz de condicionar tanto a legislação como a jurisprudência e o estilo doutrinário, a ação dos atores políticos, assim como as relações sociais”56.


    3.3.2. O Estado constitucional


    “Tal Constituição, tal Estado.” “Tanto o Estado quanto a Constituição.” “O Estado segundo a Constituição.” As assertivas de Canotilho57, que renovam a fórmula de Häberle58, são suficientes para vislumbrar o modelo de Estado que comporta um ordenamento jurídico constitucionalizado, devido à presença de uma “Constituição invasora”. A um modelo axiológico de Constituição como norma corresponde um modelo de Estado Constitucional de Direito, ou simplesmente Estado constitucional.


    Apesar das ambigüidades que sugere, a expressão “Estado constitucional” vem sendo utilizada por autores como Luigi Ferrajoli59, Gustavo Zagrebelsky60, Luis Prieto Sanchís61, dentre outros, para representar aqueles Estados que, sobretudo a partir da segunda metade do século XX, adotaram constituições rígidas, caracterizadas pela previsão de um catálogo de direitos fundamentais e de mecanismos de controle de constitucionalidade. A marca distintiva desses Estados é a constitucionalização do ordenamento jurídico através das normas de direitos fundamentais, que traduzem para a linguagem normativa as opções éticas e políticas da sociedade.


    3.3.3. As normas de direitos fundamentais como ponto de encontro entre Direito e Moral


    A presença de normas de direitos fundamentais nos sistemas jurídicos constitucionalizados pode ser entendida como o resultado da transformação da moral crítica em moral legalizada. No marco de análise das relações entre Direito e Moral62, a moral crítica é constituída por aqueles conteúdos morais que ainda não foram incorporados pelo sistema jurídico, mas que o pressionam constantemente para obter reconhecimento. Nesse sentido, pode-se afirmar, seguindo Ansuátegui Roig, que “todo sistema de moral crítica possui vocação a se converter em moral legalizada”63. Em outros termos, como ao longo deste livro será analisado, os valores morais assumidos historicamente pela comunidade possuem a vocação de serem realizados, ou seja, tendem a ser positivados e, nesse passo, a contar com o respaldo do poder estatal de coação. As normas morais, ao se transformarem em normas jurídicas, recebem um plus de normatividade, a jurídica, em adição à que já possuíam antes, a moral.


    As normas de direitos fundamentais podem assim ser caracterizadas como a tradução jurídica dos valores morais de uma comunidade em determinado momento histórico64. As exigências éticas de dignidade necessitam do direito para serem realizadas e, assim, adquirem normatividade com a positivação em normas de direitos fundamentais. Devido à presença dessas normas, os ordenamentos jurídicos deixam-se impregnar por conteúdos morais. Como bem elucida Eusébio Fernández García, no que é acompanhado por Gregorio Peces-Barba e Ansuátegui Roig, com base no pensamento de Recaséns Siches e de Legaz y Lacambra, “todo ordenamento jurídico representa um ponto de vista sobre a justiça, é dizer, sobre o moralmente justo, e ao mesmo tempo está traduzindo ou expressando, através de normas jurídicas, uma certa legitimidade que lhe serve de justificação”65. No mesmo sentido, Elías Díaz ensina que “toda legalidade é expressão de uma certa legitimidade; ou vice-versa, toda legitimidade tende a ser realizada por meio de uma concreta e efetiva legalidade”, contexto no qual a Constituição — e, portanto, o conjunto das normas de direitos fundamentais — representa a “zona de mediação entre legalidade e legitimidade”66.


    Dessa forma, na medida em que possuem uma dupla normatividade, moral e jurídica, ou, como será analisado, uma dupla dimensão, axiológica e deontológica, as normas de direitos fundamentais constituem o ponto de encontro entre Direito e Moral. Por isso, a argumentação desenvolvida em torno dessas normas é, simultaneamente, jurídica e moral.


    Assim, a presença de normas de direitos fundamentais nos ordenamentos jurídicos constitucionalizados demonstra a compatibilidade entre a tese da distinção conceitual entre Direito e Moral, por um lado, e a tese segundo a qual entre os sistemas normativos morais e os sistemas normativos jurídicos existem conexões67. A separação que deve existir é entre o Direito e uma suposta Moral “correta”, “absoluta” ou “universal”68. Cada ordenamento jurídico está lastreado por relativos conteúdos morais, normalmente expressos pelos princípios e valores fundantes do sistema, enfim, pelas normas de direitos fundamentais positivadas na Constituição69. Com isso, é possível dizer, seguindo Eusébio Fernández García, que “todo Direito é estruturalmente moral”, o que não impede que seu conteúdo possa ser moral ou imoral70.


    3.3.4. Pós-positivismo, soft positivism e positivismo inclusivo


    Afirma Gustavo Zagrebelsky que, atualmente, o positivismo jurídico não constitui mais do que “uma inércia mental” ou “um puro e simples resíduo histórico”71. Com efeito, as circunstâncias decisivas para seu nascimento e consolidação como “ciência da legislação positiva”, que reduzia tudo o que pertence ao mundo jurídico (isto é, os direitos e a justiça) ao disposto pela lei, não mais estão em vigor. A pretensão mais formalista e estatalista de elaborar uma teoria pura, baseada na estreita vinculação entre o Estado, o Direito e a lei, e alheia a qualquer conteúdo axiológico, é hoje insustentável, pois não está apta a compreender a realidade jurídica do acima denominado Estado constitucional, no qual a Constituição está recheada de preceitos normativos que assumem a estrutura de princípios, que são de natureza moral ou que requerem do intérprete o recurso à moral para definir seu significado e conteúdo.


    No Estado constitucional, a marcante presença de normas constitucionais que fazem constante referência a direitos fundamentais e a princípios de justiça material, assim como a inafastável exigência de que todas as normas do ordenamento jurídico estejam em conformidade com o conteúdo substancial disposto na Constituição e nos princípios superiores do sistema, acabam tornando inadequadas as teses positivistas da rígida separação entre Direito e Moral e da unicidade do critério formal de validade das normas, traduzido na norma fundamental de Kelsen e na regra de reconhecimento de Hart72.


    Os sistemas jurídicos constitucionalizados são simultaneamente dinâmicos e estáticos — utilizando a linguagem kelseniana73 — à medida que comportam critérios formais e materiais de identificação do conteúdo do Direito, isto é, a validade das normas não depende apenas de sua origem em um órgão competente, segundo as regras procedimentais previstas na Constituição (ou seja, de questões de pedigree, como sustenta Dworkin), mas também da correspondência de seu conteúdo material com os valores ou com o sistema de moralidade que conforma todo o ordenamento jurídico. Por exemplo, a ninguém soa estranho que o princípio ou valor da dignidade humana seja uma condição substancial de validade de todas as normas do sistema jurídico. Assim sendo, as teorias pós-positivistas — como as de Dworkin74, Alexy75 e Zagrebelsky76 — que relativizam a separação entre Direito e Moral, admitindo critérios materiais de validade das normas, estão mais bem adaptadas para descrever o sistema jurídico dos Estados constitucionais.


    Nada obstante, é preciso reconhecer que, após o profundo ataque manejado por Dworkin, o positivismo jurídico vem sofrendo modificações substanciais, destinadas principalmente a torná-lo mais adequado ao neoconstitucionalismo. Em resposta aos argumentos de Dworkin, o próprio Hart, em seu “Pós-escrito”, esclareceu que “a regra de reconhecimento pode incorporar, como critérios de validade jurídica, a conformidade com princípios morais ou com valores substantivos”, e que, portanto, sua doutrina deveria ser designada como “positivismo moderado” ou “soft positivism”77.


    Essas afirmações, oriundas do autor da considerada teoria positivista mais evoluída de que se tem conhecimento, consubstanciaram o estopim necessário para desencadear um profundo debate sobre a incorporação da moral como condição de validade das normas, na tentativa de estabelecer uma teoria intermediária entre o antipositivismo de Dworkin e o positivismo de Joseph Raz78. Um positivismo aberto à moralidade, que, sem renunciar à sua identidade original — fundada em três teses principais: a separação conceitual entre Direito e Moral, a tese da discricionariedade jurídica e a das fontes sociais do Direito —, teria flexibilidade suficiente para se adequar aos sistemas jurídicos constitucionalizados, nos quais é comum a presença de conceitos morais como liberdade, igualdade e dignidade humana. Nessa linha estão o positivismo incorporacionista de Coleman, o positivismo inclusivo de Waluchow79, o positivismo ético de Peces-Barba80, o positivismo crítico de Ferrajoli81 e o constitucionalismo positivista de Prieto Sanchís82. Como entende Ferrajoli, o constitucionalismo nada mais é do que um complemento do positivismo jurídico. Em suas próprias palavras, “el constitucionalismo, en vez de constituir el debilitamiento del positivismo jurídico o su contaminación jusnaturalista, representa su reforzamiento: por decirlo de algún modo, representa el positivismo jurídico en su forma más extrema y acabada”83.


    Portanto, entende-se que o neoconstitucionalismo pode ser compreendido tanto pelas posturas pós-positivistas de Dworkin, Alexy e Zagrebelsky, como pelo soft positivism de Hart, ou pelas novas reformulações e atualizações do positivismo jurídico, aqui agrupadas sob a denominação positivismo inclusivo, em referência à inclusão de critérios materiais de validade das normas jurídicas.


    3.3.5. Positivismo, jusnaturalismo e realismo jurídico: uma confluência de paradigmas


    Na verdade, sob o manto teórico, metodológico e ideológico do neoconstitucionalismo, o estudo dos direitos fundamentais e, assim sendo, das normas que os asseguram, implica a superação da dicotomia positivismo/jusnaturalismo. Mais do que isso, pode-se afirmar que o neoconstitucionalismo combina certos aspectos do positivismo, do jusnaturalismo e do realismo jurídico84.


    Por um lado, as normas de direitos fundamentais são normas jurídicas positivas, produzidas segundo critérios formais de validade, melhor dizendo, baseadas na norma fundamental do sistema. Nesse aspecto, satisfazem plenamente aos critérios de validade das normas próprios do positivismo jurídico. Não é por outro motivo que Zagrebelsky entende que “a Constituição não é direito natural, senão a manifestação mais elevada do direito positivo”85.


    Ademais, à medida que as normas jusfundamentais incorporam valores morais que expressam ideais ou pontos de vista sobre a justiça, adequam-se aos postulados do jusnaturalismo. Como se teve a oportunidade de analisar, no Estado constitucional, os princípios morais do direito natural estão incorporados pelo direito positivo. As normas de direitos fundamentais são a expressão normativa ou jurídico-positiva dos valores historicamente consolidados em determinada comunidade. Os direitos fundamentais são, simultaneamente, direitos positivos e direitos naturais (morais).


    Finalmente, o tratamento jurisprudencial recebido pelas normas de direitos fundamentais, em certa medida indispensável para a determinação de seu conteúdo, também confirma uma concepção realista do Direito. Isso pode ser compreendido através da assertiva de Alexy:


    “Hoy en día no se puede colegir lo que representan los derechos fundamentales a partir del sucinto texto de la Lei Fundamental, sino sólo a partir de los 94 volúmenes de sentencias del Tribunal Constitucional Federal que hasta la fecha ha registrado en total su benéfica actividad desde el 7 de septiembre de 1951. Los derechos fundamentales son lo que son sobre todo a través de la interpretación”86.


    A afirmação de Alexy vem a ser confirmada pela seguinte frase, já muito difundida na prática jurídica brasileira: “A Constituição é o que o Supremo Tribunal Federal diz que ela é”. Certamente, tal frase adequa-se perfeitamente ao realismo jurídico propugnado por Oliver Wendell Holmes87.


    Assim, a Constituição e, portanto, as normas de direitos fundamentais apresentam-se como a base sobre a qual pode-se formar um pacto de compromisso entre as grandes concepções do pensamento jurídico. No seio do paradigma constitucionalista confluem aspectos do positivismo, do jusnaturalismo e do realismo jurídico. Essa convergência de temáticas tradicionalmente tratadas pela teoria do direito como contraditórias entre si, fato que à primeira vista pode parecer surpreendente, significa duas coisas: em primeiro lugar, que a complexidade estrutural das normas de direitos fundamentais não pode ser explicada de forma suficiente desde pontos de vista exclusivamente positivistas, nem jusnaturalistas, tampouco realistas; segundo, que aspectos diferenciados de cada teoria são imprescindíveis para poder compreender adequadamente o complicado fenômeno da presença das normas de direitos fundamentais nas Constituições atuais. Como bem enfatiza García Figueroa, as três grandes tradições do pensamento jusfilosófico (positivismo, jusnaturalismo e realismo jurídico) oferecem bons argumentos para explicar o constitucionalismo, mas tais argumentos são insuficientes se considerados isoladamente. Melhor dizendo, todas têm alguma razão, mas nenhuma possui toda a razão88.


    Dessa forma, a compreensão das normas de direitos fundamentais pressupõe uma teoria ao mesmo tempo integradora — de aspectos relevantes do positivismo, do jusnaturalismo e do realismo jurídico — e superadora — de tratamentos isoladamente positivistas, jusnaturalistas e realistas89.


    Estas são as bases jusfilosóficas que permearão as análises seguintes.
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    Primeira Parte


    REGRAS E PRINCÍPIOS


    INTRODUÇÃO


    A distinção entre regras e princípios tem sido cada vez mais objeto de estudos filosófico-jurídicos, sobretudo na área do Direito Constitucional. A importância que se tem dado a essa diferenciação entre as espécies normativas justifica-se devido ao seu caráter fundamental na teoria da interpretação constitucional. A partir da identificação das diversas propriedades normativas é possível entender quais características estruturais das normas desencadeiam o processo mais elaborado de argumentação jurídica, requerido normalmente para a solução dos chamados “casos difíceis”. Por isso, desde meados do século XX, a doutrina vem procurando entender o que diferencia as regras dos princípios e qual a influência dessa distinção para a hermenêutica constitucional.


    No âmbito da teoria dos direitos fundamentais, a distinção entre regras e princípios tem relevância central, pois permite esclarecer certos fenômenos, observados em sede dogmática, originados no processo de interpretação e aplicação das normas jusfundamentais. A teoria das restrições e do âmbito de proteção das normas, a eficácia jurídica e social, a aplicação nas relações privadas e, especialmente, a colisão e ponderação dos direitos adquirem maior clareza dogmática a partir da análise da estrutura das normas de direitos fundamentais1. Assim, tem sido lugar-comum referir-se a essas normas como princípios, com o intuito de demonstrar sua elevada posição no ordenamento constitucional, ou para estimular um tipo mais sofisticado de raciocínio jurídico pressuposto para sua aplicação. Por outro lado, tratá-las como regras tem cumprido o papel de realçar o caráter vinculante e a força normativa dos direitos fundamentais. Enfim, como ressalta Alexy, “a distinção entre regras e princípios constitui um dos pilares fundamentais do edifício da teoria dos direitos fundamentais”2.


    A relevância dessa distinção para a hermenêutica constitucional e para a teoria dos direitos fundamentais justifica, portanto, a sua presença na quase-totalidade dos trabalhos de direito público que aprofundam esses temas. Não é por outro motivo que Humberto Ávila, observando essa realidade, afirma que “a distinção entre princípios e regras virou moda” e, dessa forma, tem alcançado “foros de unanimidade”3.


    O resultado disso é que o estudo teórico-crítico dessa tipologia normativa tem sido paulatinamente substituído pela crença de que as normas possuem propriedades ontológicas determinantes de seu caráter de regras ou de princípios. Nesse sentido, algumas afirmações, formuladas de forma acrítica, tornaram-se muito comuns na linguagem jurídica, como, por exemplo: a) as regras descrevem o suporte fático e as conseqüências jurídicas de forma fechada, definida e detalhada; os princípios o fazem de forma aberta e indeterminada; b) as regras fornecem razões peremptórias e definitivas; os princípios representam apenas razões prima facie; c) as regras entram em conflito numa dimensão de validade e são aplicadas à maneira do tudo ou nada; os princípios colidem numa dimensão de peso e devem ser ponderados etc.


    Cabe questionar, no entanto, se essas são mesmo características exclusivas de cada espécie normativa. As regras não podem também ser abertas e indeterminadas, de forma que reivindiquem uma ponderação prévia com outras regras antes de sua aplicação? Os princípios não podem ser aplicados diretamente segundo uma forma de subsunção?


    É curioso, e de certo modo para doxal, que a distinção entre regras e princípios, apesar de sua importância, seja tratada comumente como uma obviedade, e dessa forma seja relegada, na maioria dos casos, aos capítulos introdutórios e às considerações preliminares dos mais variados estudos na área do Direito Constitucional4.


    Assim, a Primeira Parte pretende elucidar algumas questões ainda controvertidas e pouco debatidas sobre o assunto, numa tentativa de repensar a distinção entre regras e princípios. O tratamento do tema tem seguido normalmente algumas linhas de análise. As concepções doutrinárias dividem-se em três teses: a) a tese da distinção forte ou qualitativa; b) a tese da conformidade; c) a tese da distinção débil5.


    Nada obstante, é possível reconduzir o debate a duas posições fundamentais: a) a dos autores que propugnam por uma distinção forte ou qualitativa, como Dworkin6, Alexy7 e Atienza e Ruiz Manero8; e b) a daqueles que negam a existência de uma diferenciação rígida entre as espécies normativas, como Comanducci9, Guastini10, Gianformaggio11, Prieto Sanchís12, Moreso13, Bayón14 e García Figueroa15, que encontra antecedentes nas teses de Joseph Raz16 e Herbert Hart17. Nesse sentido, a questão fundamental reside em saber se existem mesmo diferenças qualitativas entre regras e princípios.


    A seguir serão abordadas as teorias dos autores que defendem uma distinção forte ou qualitativa (Dworkin, Alexy e Atienza e Ruiz Manero) passando em primeiro lugar por alguns de seus antecedentes (Esser, Larenz, Pound). Em seguida, serão apresentadas algumas das críticas doutrinárias mais contundentes, como a de Aulis Aarnio e Klaus Günther — que não reconhecem a distinção entre regras e princípios —, que servirão como ponto de reflexão para uma avaliação crítica posterior sobre a real necessidade de se separar rigidamente as regras dos princípios. Essas análises críticas levarão à formulação de uma distinção dúctil entre regras e princípios.


    

    

    

    


    
      
        1 Como enfatiza Pérez Luño, os métodos de interpretação dos direitos fundamentais estão vinculados ao significado e natureza das disposições que os formulam (Derechos humanos, Estado de Derecho y Constituición, 8. ed., Madrid: Tecnos, 2003, p. 286).

      


      
        2 Teoría de los derechos fundamentales, Madrid, cit., p. 81-82. No mesmo sentido: Martin Borowski, La estructura de los derechos fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido, Bogotá: Universidad Externado de Colômbia, 2003, p. 23.

      


      
        3 Em passagem instigante, Humberto Ávila assim expõe sua crítica: “A distinção entre princípios e regras virou moda. Os trabalhos de direito público tratam da distinção, com raras exceções, como se ela, de tão óbvia, dispensasse maiores aprofundamentos. A separação entre as espécies normativas como que ganha foros de unanimidade. E a unanimidade termina por semear não mais o conhecimento crítico das espécies normativas, mas a crença de que elas são dessa maneira, e pronto” (Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos, 4. ed., São Paulo: Malheiros, 2004, p. 18).

      


      
        4 Ressalvam-se, logicamente, alguns estudos de inegável valor como, por exemplo: Humberto Ávila, Teoria dos princípios, cit., Eros Grau, Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito, São Paulo: Malheiros, 2002.

      


      
        5 A tese da distição forte defende uma diferenciação qualitativa e exaustiva: as normas ou são regras ou são princípios. Segundo a tese da conformidade, não existem diferenças entre regras e princípios. A tese da distinção débil adota uma diferenciação meramente gradual. Cf. Alfonso García Figueroa, Principios y positivismo jurídico, cit., p. 131-132; Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 85-86.
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     Capítulo 1


    CONCEPÇÕES DOUTRINÁRIAS SOBRE A DISTINÇÃO ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS


    1.1. Antecedentes


    Atualmente, quando um trabalho científico, sobretudo na área do Direito Constitucional, propõe-se investigar os tipos de normas que compõem um dado ordenamento jurídico, recebe a influência decisiva das posições pós-positivistas de Dworkin e Alexy sobre a distinção entre princípios e regras. As doutrinas desses autores são utilizadas como marco teórico para o estudo dos princípios, geralmente com enfoque na interpretação constitucional.


    Porém, raros são os trabalhos que, ao estudar o tema, procedem a uma análise mais profunda das teorias que realmente iniciaram a moderna discussão sobre o papel dos princípios no direito1. O resultado disso é que, gradualmente, uma parte da história evolutiva da doutrina sobre a distinção entre regras e princípios vai caindo no esquecimento2.


    A tentativa de repensar a distinção entre princípios e regras deve começar, portanto, rememorando os antecedentes do debate atual.


    A investigação das concepções doutrinárias que precederam os atuais debates em torno dessa distinção pode ser muito frutífera. Como se observará, tais concepções contêm uma bagagem de noções e idéias importantes que podem indicar novas perspectivas para o estudo do assunto.


    A seguir, serão examinados alguns dos posicionamentos doutrinários que, ao superarem os enfoques jusnaturalistas ou positivistas no tratamento dos princípios jurídicos3, concederam relevantes aportes para os estudos de Dworkin e Alexy.


    Na tradição hermenêutica alemã, os pensamentos de Josef Esser e Karl Larez constituem precedentes da distinção funcional entre princípios e regras adotada por Alexy.


    No contexto anglo-americano, a concepção de princípios e regras em sentido estrito de Roscoe Pound pode ser considerada como um antecedente da distinção lógica ou qualitativa de Ronald Dworkin.


    1.1.1. Princípio e norma no pensamento de Josef Esser


    Josef Esser elaborou um dos mais célebres estudos sobre a natureza dos princípios e seu impacto sobre o conceito de direito: a obra Princípio e norma na elaboração jurisprudencial do Direito Privado4.


    Para Esser, os conceitos de princípios do direito, idéias diretrizes e pensamentos jurídicos gerais, utilizados com certa freqüência pela doutrina e jurisprudência5 européia e anglo-americana de sua época, ainda não haviam sido objeto de uma análise sistemática que esclarecesse seu verdadeiro sentido e alcance6. A heterogeneidade de questões que se incluíam entre os princípios gerais de direito impedia que estes recebessem um tratamento unitário e também servia de razão para que fossem empregados como uma “panacéia universal para resolver todo tipo de problema”7.


    A necessidade de se proceder a uma investigação unitária e objetiva de como os princípios do direito se formam e se modificam, como operam numa decisão judicial, assim como de decifrar sua natureza jurídica e o seu papel nos sistemas — tanto os de tradição romana como os de common law —, fez com que Esser focasse sua atenção no que chamou de processo real de criação efetiva do direito8. A eficácia dos princípios deveria ser verificada por meio do estudo de sua elaboração jurisprudencial9, superando posicionamentos positivistas e jusnaturalistas no tratamento do tema10.


    Em crítica ao positivismo, Esser afirmava que o crescimento em importância dos problemas ético-jurídicos e das decisões judiciais fundadas em princípios era “incompatível com a idéia de Codex” ou de sistematização do direito. O intento de conceber todos os princípios como partes do ordenamento jurídico posto pelo Estado, inferindo-os dedutivamente das normas vigentes, tornava-se uma “tática positivista de curtos horizontes” e que até aquele momento só tinha acobertado a real função dos princípios11.


    As especulações jusnaturalistas, por seu turno, ao afirmarem a existência de um “sistema estático de direito natural prévio aos elementos formativos históricos dos ordenamentos positivos”, contaminavam o estudo do tema com determinada concepção do direito natural, ignorando a importância dos princípios para a atividade criadora da jurisprudência12.


    Portanto, para Esser, o papel dos princípios somente poderia ser verificado por meio da análise de seu efetivo desenvolvimento através da prática judiciária em distintos sistemas jurídicos13, livrando-se assim tanto do “otimismo positivista” como das “especulações jusnaturalistas”14.


    A ênfase dada pelo autor ao momento de criação jurisprudencial do direito como campo de ação dos princípios, ou “jurisprudência segundo princípios”, aproximou-o da escola sociológica (chamada de escola analítica)15, do realismo jurídico norte-americano16 e da tópica de Viehweg17. Nesse contexto, a contrariedade de Esser à idéia de sistema fechado ou de direito codificado (estático) em favor de um sistema aberto de law as it works ou law in action (direito em ação)18 e sua simpatia com o pensamento problemático já indicavam sua posição a respeito do verdadeiro significado dos princípios jurídicos19. Em suas palavras: “princípios do direito não são elementos estáticos de uma construção escolástica cerrada, senão topoi, pontos de vista postos à escolha discricionária da jurisprudência, base autorizada e legal da argumentação”20.


    Assim, para Esser, os princípios são tópicos (topoi) a serem descobertos pelo julgador na busca da solução mais justa para o caso concreto. Como verdadeiros topoi, tais princípios não seriam obtidos dedutivamente a partir de uma ordem natural e universal, como postulariam os jusnaturalistas, nem mesmo das regras vigentes de um sistema jurídico fechado, na concepção positivista, mas da naturalis ratio, da “natureza da coisa”21, da aequitas e da chamada “lógica jurídica”22.


    Dessa forma, Esser pode afirmar que “um princípio jurídico não é um preceito jurídico, nem uma norma jurídica em sentido técnico, porquanto não contém nenhuma instrução vinculante de tipo imediato para um determinado campo de questões (...). Os princípios jurídicos são conteúdo em oposição à forma”23.


    Nesse sentido, Esser abre espaço para os princípios não escritos ou pré-positivos, considerados pelo autor como um “direito positivo possível”, pois podem obter reconhecimento em determinado círculo de problemas e ser concretizados pela interpretação jurisprudencial24. Esse labor judicial de tradução do ético ou político (metajurídico) ao plano do direito pode significar o restabelecimento continuamente renovado da comunicação entre valores éticos substanciais (elementos de direito natural) e valores jurídicos formais e institucionais (elementos de direito positivo), reconstruindo-se, assim, a ponte entre direito e moral, que até então estava desfeita por posicionamentos monistas do direito ou da ética25.


    A importância dada pela teoria esseriana ao momento de definição jurisprudencial dos princípios26 lança assim novas luzes sobre seu significado e função. A adoção de um pensamento aporético e a caracterização dos princípios como topoi, com acento para o conteúdo em detrimento da forma, aponta na direção de uma distinção funcional entre princípios e normas27, que dá relevância para seu papel no processo de concretização judicial28. No pensamento de Esser, a relação entre princípio e norma somente se torna clara no momento de sua efetiva aplicação ao caso concreto29.


    A teoria de Esser também trouxe outras perspectivas para a superação das posições antagônicas de positivistas e jusnaturalistas no tratamento do tema, prenunciando, com isso, posteriores enfoques pós-positivistas, como o de Robert Alexy30. Com efeito, a partir da adaptação e renovação do pensamento tópico-problemático e da conceituação dos princípios como ponto de encontro entre direito e moral, realizadas por Esser, os novos estudos passaram a levar em conta a função dos princípios (diferenciados das regras) na argumentação jurídica.


    1.1.2. Princípios do Direito Justo em Karl Larenz


    Karl Larenz desenvolve suas teses na obra Direito justo, fundamentos de ética jurídica (Richtiges Recht, Grundzüge einer Rechtsethik)31. Em linhas gerais, o conceito de princípios de Karl Larenz não difere muito do pensamento de Esser. Segundo Larenz32, desde a obra de Esser (Princípio e norma na elaboração jurisprudencial do Direito Privado), considera-se a existência de princípios que subjazem a uma determinada regulação jurídica e que são aplicados pela jurisprudência, ainda que com freqüência sejam desconhecidos ou estejam ocultos sob uma fundamentação obscura.


    Em comentário pertinente, Larenz também enfatiza que Esser foi o primeiro autor a analisar com clareza a distinção entre princípio e norma. Em sua concepção, o princípio não é por si mesmo uma norma, mas a base ou o critério de justificação da norma33.


    Assim, seguindo o caminho trilhado por Esser, Larenz ressalta que “os princípios não são regras acabadas”, mas sim os fundamentos iniciais para a obtenção das regras. Em sua definição, os princípios constituem “pensamentos diretores e causas de justificação de uma regulação jurídica (possível ou efetivamente vigente)”34.


    Os princípios não são regras devido ao fato de “lhes faltar o caráter formal de proposições jurídicas, representado pela conexão entre um suporte fático e uma conseqüência jurídica”. Nesse sentido, os princípios apenas indicam a direção que deve seguir o processo de regulação. Pode-se dizer que são “um primeiro passo para a obtenção da regra”35.


    Como fundamentos iniciais de uma regulação jurídica, os princípios devem estabelecer o marco em que se desenvolverá essa regulação e a conseqüente interpretação das regras produzidas. Dessa forma, possuem uma função positiva, que consiste em determinar os valores que devem permear a regulação jurídica. Em contraposição, em sua função negativa, os princípios excluem os demais valores opostos e as regras que deles derivem. Com isso, delimitam e justificam qual a regulação que está adequada ou não com o Direito Justo36.


    O conceito de Direito Justo de Larenz não remete para algo fora ou além do direito estabelecido ou do direito positivo. O Direito Justo é direito positivo, que possui vigência normativa e fática em um delimitado âmbito espacial e em um determinado momento histórico. Como nem todo direito positivo é considerado justo, pode-se dizer que o Direito Justo é um peculiar modo de ser do direito positivo37.


    Assim, os princípios são pensamentos diretores que orientam a regulação jurídica na direção do “justo” e, nesse sentido, constituem a representação jurídico-positiva dos princípios do Direito Justo. Os princípios, ao funcionarem como causas de justificação de uma regulação, portanto, podem ser qualificados como princípios do Direito Justo introduzidos no direito positivo38.


    Os princípios do Direito Justo não possuem vigência em virtude do estabelecimento ou da autoridade de um legislador, nem por uma convicção jurídica generalizada39, mas sim devido à sua “justeza”. A partir do momento em que são positivados e adentram o ordenamento, passam a ter vigência do mesmo modo que o direito positivo40.


    Mas como reconhecer quais são os princípios do Direito Justo positivados num determinado ordenamento? Nesse caso, Larenz alerta para que não se cometa o erro de identificar os princípios pelo grau de abstração de uma regra. Para o autor, “o princípio não se obtém pela generalização de uma regra”41. “O grau de generalidade não é decisivo para o princípio. O decisivo é sua aptidão para configurar como causa de justificação de uma regulação jurídica”42.


    Para identificar os princípios do Direito Justo, Larenz remete para a “idéia do Direito”43. A “idéia do Direito” pode ser considerada como o princípio fundamental de todo o Direito, ponto de referência de todos os demais princípios e, conseqüentemente, de toda regulação jurídica. Representa, assim, os “fins últimos do Direito”, como, por exemplo, a consecução da paz jurídica e a realização da justiça, os quais todo princípio deve ter a pretensão de realizar44. Nesse sentido, os princípios do Direito Justo são determinações mais detalhadas, em seu conteúdo, da “idéia do Direito”45.


    Larenz enfatiza, porém, que os princípios do Direito Justo não são facilmente dedutíveis diretamente da “idéia do Direito”. Tampouco são obtidos por indução partindo-se do direito positivo46. O verdadeiro significado, o conteúdo e o alcance de um princípio do Direito Justo apenas são revelados pelo processo de sua concretização. O princípio, em sua formulação lingüística, escapa de qualquer definição conceitual. As palavras utilizadas para descrever os princípios somente passam a ter significado real com o processo de concretização. Como afirma Larenz, “uma explicação dos princípios que se limite a convertê-los em palavras, sem penetrar em alguma de suas concretizações, corre o risco de permanecer num nível muito geral, em que cada um pode entender coisas diferentes”47.


    Portanto, deve-se distinguir o princípio, em si, de suas formas de desenvolvimento concreto no interior do ordenamento. É dizer, há que se diferenciar o princípio, como pensamento diretor ou condutor, das regulações jurídicas, por um lado, e das decisões de casos concretos, por outro. Assim, o sentido total e o alcance de um princípio serão compreendidos ao contemplar-se alguma de suas concretizações48.


    O enfoque dado por Larenz ao momento de concretização dos princípios aproxima-o das teses de Esser49. Como acima analisado, Esser também considera que “a qualidade jurídica de um princípio não pode ser definida em abstrato”50 e “somente a partir do modo e fim da aplicação podem-se fazer afirmações concretas e objetivas acerca de sua procedência e destino (dos princípios jurídicos)”51. Por isso, o autor ressalta que “o erro sobre a relação entre princípio e norma não é só terminológico, mas também objetivo, porquanto se busca a distinção no plano da generalidade e não da qualidade, ou seja, da validez imediata”. Assim, para Esser é um equívoco “conferir às regras jurídicas o caráter de princípios pelo único motivo de estarem formuladas de forma geral”52.


    Nesses termos, as teorias de Esser e Larenz encontram-se num ponto comum: a consideração da existência de princípios que não fazem parte do ordenamento e que também não são dedutíveis de um direito natural, mas mesmo assim podem ser positivados e entrar em processo de concretização, seja por meio de regulação ou da aplicação prática. A principal função desses princípios é auxiliar na descoberta da decisão justa para o caso concreto53.


    Encontra-se igualmente tanto em Esser como em Larenz a tentativa de superação de posicionamentos jusnaturalistas e positivistas de compreensão dos princípios54. O Direito Justo de Larenz, que, como abordado, significa um “direito positivo justo”, é uma via intermediária entre a idéia de um direito natural e o positivismo jurídico55.


    A preocupação de Larenz com a “justeza” do direito e com sua aplicação no caso concreto, o que apenas seria possível por meio da positivação e concretização dos chamados princípios do Direito Justo, pode indicar uma nova aproximação, por meio desses princípios, entre direito e moral, assim como ocorre na teoria de Esser.


    Essas novas perspectivas trazidas pela hermenêutica de Esser e Larenz influenciaram decisivamente o debate sobre a distinção entre princípios e regras. Posteriores estudos sobre essa diferenciação das normas jurídicas passaram a focar-se na hermenêutica do caso concreto. Não raro, evocaram uma forma de combate a vetustos posicionamentos jusnaturalistas, assim como uma superação da doutrina à época dominante, o positivismo. A remissão a uma “idéia do Direito” preside, ainda que de forma remota, a teoria de Alexy56. A relevância dada ao papel dos princípios na argumentação jurídica conduz a uma nova forma de pensar o direito, um novo paradigma, chamado pós-positivismo.


    1.1.3. Princípios e regras em sentido estrito na concepção de Roscoe Pound


    Na realidade anglo-americana, a teoria de Roscoe Pound apresenta-se como um claro antecedente das críticas de Dworkin ao modelo de regras concebido pelo positivismo jurídico57. Em seu artigo “O modelo de regras” (The model of rules)58, Dworkin reconhece que Pound já havia diagnosticado a tendência dos juristas de sua época em considerar o Direito como um sistema de regras, mostrando-se assim diretamente influenciado por suas teses59.


    O pensamento de Pound, ao lado das obras de grandes nomes como os de Oliver Wendell Holmes60 e Benjamin Cardozo61, compõe a chamada jurisprudência sociológica norte-americana62, a qual se tornou um modelo de referência pela ênfase dada ao direito efetivamente aplicado pelos tribunais, em contraponto à jurisprudência analítica, que se empenhava no estudo de institutos e conceitos jurídicos de forma abstrata, com o intuito de retirar conclusões pautadas pela lógica e pela comparação analítica63. Com uma concepção mais pragmática do direito e da função judicial, Pound concebia um direito vivo ou dinâmico (law in action), formado não apenas por regras, mas por princípios, conceitos e critérios (standards), rechaçando o sistema estático de regras (law in books)64 formulado pela jurisprudência analítica65.


    No seu famoso artigo, “Minha filosofia do direito” (My Philosophy of Law)66, Pound tece algumas considerações a respeito do direito e dos tipos de normas e conceitos que o compõem, que posteriormente iriam influenciar diretamente o pensamento de Dworkin:


    “Em vez de ser, como Bentham considerou que fosse, um agregado de regras, isto é, de regras em sentido estrito, tais como os dispositivos de um código penal, ele (o direito) é composto de preceitos, de uma técnica autorizada de desenvolvimento e aplicação dos preceitos e de um conjunto de ideais recebidos como finalidade ou propósito de uma ordem jurídica (...)”.


    Em outro trabalho, “A aplicação das normas”67, Pound deixa explícita a idéia de que um sistema jurídico não é formado apenas por regras, mas também por princípios:


    “É usual descrever o direito como um conjunto de regras. Mas, a menos que a palavra regra seja usada numa acepção tão lata, tal definição, enquadrada na referência a códigos ou por juristas que fixam seus olhos no direito de propriedade, fornece uma inadequada imagem dos múltiplos componentes de um moderno sistema jurídico. As regras, isto é, provisões definitivas e detalhadas para estados de fato igualmente definidos e detalhados, constituem o fundamento dos princípios jurídicos. (...) Em lugar das regras detalhadas, determinando exatamente o que acontecerá em face de uma situação de fato precisamente detalhada, passa-se a confiar em premissas gerais para o raciocínio jurídico. Esses princípios jurídicos, como os chamamos, são utilizados para criar novas regras, interpretar as antigas, medir seu âmbito de aplicação e reconciliá-las quando entram em conflito”.


    Assim, com precedência às teses de Dworkin, Pound já tecia críticas ao modelo estrito de regras do positivismo68. Em sua concepção, as regras sugerem uma imagem inadequada dos diferentes tipos de normas que compõem um sistema jurídico moderno69. O direito seria formado por regras em sentido estrito, princípios, preceitos que definem concepções e preceitos que prescrevem critérios (standards). Todas essas categorias podem ser denominadas “regras em sentido amplo”70.


    Para Pound, as regras (em sentido estrito) são preceitos que atribuem uma conseqüência jurídica definida e detalhada a uma situação de fato ou a um estado de coisas (state of facts) igualmente definido e detalhado71.


    Os princípios, por outro lado, são pontos de partida para o raciocínio e para a fundamentação jurídica. Caracterizam-se por não atribuir nenhuma conseqüência definida e detalhada a um estado de coisas ou a uma situação de fato. Na hipótese de uma situação que não esteja previamente regulada por uma regra, os princípios proporcionam a base para o raciocínio e para a fundamentação jurídica, indicando a solução a ser tomada72. Eles atuam também como fonte de reconciliação quando as regras entram em conflito, fornecendo a fundamentação adequada para sua interpretação73.


    Os critérios jurídicos (standards) são medidas ou padrões de conduta a serem aplicados em cada caso. Exemplo de critério ou padrão jurídico encontra-se na exigência de razoabilidade74.


    As concepções jurídicas, por seu turno, são as categorias jurídicas que de uma certa forma delimitam o âmbito de aplicação de regras, princípios e critérios. Por exemplo: os institutos da fiança, do depósito, da venda etc.75.


    Todas essas distinções detalhadas, à primeira vista sem qualquer relevância prática, têm uma importante função: demonstrar que o direito é mais que um agregado de regras76. Nas palavras do autor:


    “A maior parte das queixas que a justiça tem encontrado neste século resulta da suposição de que o ‘direito’ tem um único e simples significado; que podemos tratá-lo como agregado de leis, que o direito é regra, e regra simples. (...) O direito é mais que um agregado de leis. É o que torna as leis instrumentos vivos da justiça. É o que permite aos tribunais ministrar a justiça por meio de leis; a restringi-las pela razão e a desenvolvê-las em toda a extensão da razão quando o legislador se mostra insuficiente”77.


    Com essas considerações, parece claro o posicionamento de Pound no sentido de atacar o modelo de regras descrito pelo positivismo, invocando, para tanto, novas categorias normativas. A distinção entre princípios e regras em sentido estrito formulada por Pound, ao basear-se em critérios semelhantes aos estabelecidos por Dworkin, pode ser considerada, nesse sentido, como um prefácio ao pensamento deste filósofo norte-americano.


    1.2. O marco do debate atual78


    1.2.1. A distinção lógica ou qualitativa de Ronald Dworkin


    1.2.1.1. O ataque ao positivismo


    Apesar da existência desses relevantes antecedentes a respeito da distinção entre princípios e regras, a discussão atual encontra seu marco precisamente no famoso artigo de Ronald Dworkin, “O modelo de regras” (The model of rules), publicado em 196779 e posteriormente incluído na obra Levando os direitos a sério (Taking Rights Seriously)80. O objetivo desse artigo era proceder a um “ataque geral ao positivismo” (a general attack on positivism)81, especificamente, em sua “versão mais poderosa” formulada por Herbert Hart82.


    Segundo Dworkin, a teoria positivista de Hart, ao tratar o direito como um sistema formado unicamente por regras, não conseguia compreender o processo de argumentação desenvolvido nos chamados “casos difíceis” (hard cases), onde operam normalmente outros tipos de padrões jurídicos distintos das regras propriamente ditas, como os princípios e as diretrizes políticas83 (principles and policies). Os princípios não poderiam ser reconhecidos por meio de um critério formal (test of pedigree), como a regra de reconhecimento de Hart84, de modo que o modelo de regras positivista deveria ser substituído por um modelo compreensivo de princípios e outros padrões jurídicos85.


    Dworkin então estabelece uma distinção entre regras e princípios de natureza qualitativa ou lógica (logical distinction), com base na orientação diferenciada que cada tipo de norma fornece para as decisões jurídicas86.


    1.2.1.2. A aplicação disjuntiva das regras


    No modelo de Dworkin, as regras são aplicadas à maneira do tudo-ou-nada (all-or-nothing fashion). Isso quer dizer que, “dados os fatos que uma regra estipula, ou ela é válida, e neste caso a resposta que fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contribui para a decisão”87.


    Assim, pode-se dizer que as regras são aplicadas de maneira disjuntiva. No exemplo erigido pelo próprio Dworkin, se uma regra exigir que o testamento só é válido se for assinado por três testemunhas, nenhum testamento será válido quando assinado por apenas duas testemunhas. De acordo com esta idéia, as regras apresentam uma estrutura binária, que determina uma aplicabilidade regida pela “lógica do aut-aut”88.


    Nesse sentido, a subsunção é o modelo adequado para a aplicação das regras. Quando uma regra prescreve que ocorrido o fato A deve seguir-se a conseqüência B, essa lógica somente será desrespeitada se ocorrerem dois fatores: 1) ou a regra é inválida e, portanto, não se aplica ao caso; e, assim, não oferece qualquer orientação para a decisão; 2) ou existe uma regra de exceção, isto é, uma outra regra que, observadas certas condições, exclua a aplicação da primeira regra.


    Dessa forma, as regras podem conter exceções. Se assim o for, o enunciado da regra deve enumerar todas as exceções, sob pena de incompletude. Segundo Dworkin, “a regra pode ter exceções, mas se as tiver, será impreciso e incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as exceções. Pelo menos em teoria, todas as exceções podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo será o enunciado da regra”89.


    Portanto, o modelo de aplicação disjuntiva ou de “tudo ou nada” das regras está vinculado ao imperativo de enumeração exaustiva das exceções90. Isso significa que a regra, no sentido atribuído por Dworkin, consiste num “setor jurídico axiomatizado”91.


    1.2.1.3. A dimensão de peso dos princípios


    Os princípios, ao contrário, não estabelecem as condições que tornam sua aplicação necessária, mas apenas conduzem a argumentação numa certa direção. Pode haver princípios que apontem para direções opostas, caso em que um deles não será levado em consideração na decisão. No entanto, isso não quer dizer que o princípio não aplicado não seja parte do sistema jurídico. Quando dois princípios entram em conflito, o julgador deve saber mensurar a força relativa de cada um, para então determinar qual deles deverá prevalecer. Nesse sentido, os princípios possuem uma dimensão de peso ou importância92.


    As regras, por outro lado, não possuem essa dimensão. Elas são “funcionalmente importantes ou desimportantes”, isto é, se duas regras entram em conflito, uma delas não pode ser válida. “A decisão de saber qual delas é válida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a considerações que estão além das próprias regras”, como, por exemplo, as que dão precedência para a regra promulgada pela autoridade superior, para a regra promulgada mais recentemente ou para a regra mais específica93.


    Contudo, ressalta Dworkin, por meio da análise da forma de uma norma jurídica nem sempre é possível dizer se ela constitui uma regra ou um princípio. A utilização de palavras como “razoável, “injusto”, “negligente” faz com que as regras muito se assemelhem aos princípios. “Às vezes, a regra e o princípio podem desempenhar o mesmo papel e a diferença entre eles chega a ser quase uma questão de forma”. Por isso, em muitos casos torna-se difícil estabelecer a distinção entre uma regra e um princípio94.


    As teses de Dworkin a respeito dos princípios foram expandidas até a concepção global do Direito encontrada em O império do direito (Law’s Empire)95 e Uma questão de princípio (A matter of principle)96 e reanimaram as discussões da teoria e filosofia do direito nas últimas décadas. A teoria dworkiniana renovou temas centrais como a relação entre direito e moral, a criação judicial do direito, a argumentação jurídica, a tipologia das disposições normativas97, trazendo assim novos enfoques para as teorias que intentaram superar a dicotomia jusnaturalismo e positivismo e seus reducionismos teóricos98. Dentre as teorias que claramente obtiveram sua influência, destaca-se a teoria dos princípios construída por Alexy.


    1.2.2. A teoria dos princípios de Robert Alexy


    Robert Alexy introduziu suas teses no artigo “Sobre o conceito de princípios jurídicos” (Zum Begriff des Rechtsprinzips)99, no qual, apontando os defeitos da teoria de Dworkin, tomou-a como base para uma reformulação da distinção entre princípios e regras100.


    Segundo Alexy, a tese de Dworkin de que os conflitos entre regras — tendo em vista sua aplicação disjuntiva ou de tudo-ou-nada — possuem uma estrutura inteiramente distinta das colisões entre princípios — pois estas normas possuem uma dimensão de peso, ausente nas regras — oferece um ponto de apoio para a obtenção de critérios de distinção adequados101.


    Observa Alexy, no entanto, que os critérios utilizados por Dworkin, apesar de importantes, não atingem o núcleo da diferenciação entre regras e princípios. Com efeito, Dworkin não explica por que os princípios entram em colisão da maneira por ele descrita, isto é, numa dimensão de peso.


    O ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios, olvidado pela teoria de Dworkin, está em esclarecer as razões que justificam o fato de os princípios e as regras entrarem em colisão de forma diferenciada. Para tanto, Alexy elabora uma teoria dos princípios composta por três teses fundamentais: a) a tese da otimização; b) a lei da colisão e c) a lei da ponderação102.


    1.2.2.1. A tese da otimização


    A tese fundamental da teoria dos princípios, e que representa a principal evolução de Alexy em relação a Dworkin, está na caracterização dos princípios como normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas existentes103. Em conseqüência, na teoria de Alexy os princípios assumem o caráter de mandatos de otimização, que podem ser cumpridos em diferentes graus e cuja medida de cumprimento não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas, cujo âmbito é determinado pelos princípios e regras que jogam em sentido contrário. Os princípios, portanto, possuem um caráter prima facie, pois oferecem apenas razões prima facie, o que significa que o fato de um princípio valer, em tese, para um caso concreto, não significa que ele servirá como razão definitiva para esse mesmo caso, ou seja, não quer dizer que a conseqüência jurídica nele prevista será observada104.


    No conceito de Alexy, as regras são normas que podem ser cumpridas ou não, ou seja, se uma regra é válida, então está ordenado fazer exatamente o que ela exige105. Sua aplicação responde à lógica do tudo-ou-nada, como proposto por Dworkin106. Por isso, são caracterizadas como determinações no âmbito do fática e juridicamente possível, comportando-se como mandatos definitivos, que fornecem razões definitivas para juízos concretos de dever ser107.


    A divisão estabelecida por Alexy entre mandatos definitivos e mandatos de otimização revela uma distinção qualitativa entre regras e princípios, tal qual a formulada por Dworkin. Para ambos os autores, toda norma ou é uma regra ou é um princípio108.


    1.2.2.2. A lei da colisão


    A distinção proposta por Alexy adquire maior clareza com o estudo das colisões entre princípios e dos conflitos entre regras. Em ambos os casos existem duas normas que, aplicadas separadamente, levam a resultados incompatíveis entre si, ou seja, conduzem a juízos de dever ser contraditórios. A diferença fundamental entre os dois fenômenos está na maneira como se soluciona o conflito109.


    No caso do conflito entre regras, a solução somente é obtida pela declaração de invalidez de uma das regras ou pela introdução de uma cláusula de exceção em uma delas110. Este é o âmbito de aplicação por excelência das máximas de solução dos conflitos entre regras como lex posterior derogat legi priori e lex superior derogat legi inferiori111.


    As colisões entre princípios resolvem-se de forma totalmente diversa. Quando dois princípios entram em colisão, um deles deve ceder ante o outro, mas isso não significa que se tenha de declarar a invalidez do princípio afastado ou nele inserir uma cláusula de exceção. O que ocorre é que, de acordo com as circunstâncias de determinado caso, um dos princípios deve prevalecer ante o outro. Sob outras circunstâncias, observadas em caso distinto, o princípio antes rechaçado poderá ter prevalência. A solução dependerá, portanto, do contexto fático e jurídico de cada caso112.


    Pode-se dizer então que os princípios possuem pesos diferentes conforme as circunstâncias do caso concreto. Por esta razão, Alexy retoma a teoria de Dworkin para enfatizar que o conflito entre regras acontece no plano da validez e a colisão entre princípios ocorre numa dimensão de peso113.


    Assim, a solução da colisão entre princípios é encontrada levando-se em conta as circunstâncias do caso, pela qual pode-se estabelecer entre os princípios uma relação de precedência condicionada. A determinação da relação de precedência condicionada consiste em analisar cada caso e averiguar sob quais condições um princípio prevalece sobre o outro114.


    Com isso, Alexy formula a lei da colisão, que desta forma dispõe: “As condições sob as quais um princípio precede a outro constituem o suporte fático de uma regra que expressa a conseqüência jurídica do princípio precedente”. Explicando de outra forma, isso quer dizer que a satisfação das condições de prioridade de um princípio leva consigo a aplicação da conseqüência jurídica por ele estabelecida. Assim, se dadas certas circunstâncias C, o princípio P1 prevalece sobre o princípio P2, e se o princípio P1 estabelece a conseqüência jurídica R, então vale a regra que contém C (circunstâncias do caso) como suporte fático e R como conseqüência jurídica estabelecida pelo princípio prevalecente. Simplificando, pode-se dizer que dado C, aplica-se R115.


    A lei da colisão representa um dos fundamentos da teoria dos princípios de Alexy. Ela reflete o caráter dos princípios como mandatos de otimização e demonstra que entre os princípios de um sistema jurídico não existem relações de precedência incondicionada ou relações absolutas ou abstratas de precedência, mas apenas relações de precedência condicionada. A tarefa de otimização, nesse sentido, consiste em estabelecer ditas relações de maneira correta116.


    1.2.2.3. A lei da ponderação


    Alexy estabelece uma conexão entre a teoria dos princípios e o princípio da proporcionalidade, que pode ser descrita da seguinte forma: “A teoria dos princípios implica o princípio da proporcionalidade e este implica aquela”. Isso significa que o princípio da proporcionalidade e seus três subprincípios — adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ponderação propriamente dita) — decorrem logicamente da teoria dos princípios.


    Esse relacionamento com o princípio da proporcionalidade baseia-se na própria definição dos princípios. Como mandatos de otimização, os princípios devem ser cumpridos na maior medida possível, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas. Os subprincípios da adequação e necessidade implicam que os princípios são mandatos de otimização com relação às possibilidades fáticas. Por outro lado, o subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito indica que os princípios são mandatos de otimização com relação às possibilidades jurídicas, é dizer, a medida de seu cumprimento depende dos princípios que jogam em sentido contrário. Trata-se, neste caso, de ponderação de princípios em conflito. A ponderação será indispensável quando o cumprimento de um princípio significar o descumprimento do outro, ou seja, quando um princípio somente puder ser realizado à custa de outro princípio.


    Para a ponderação de princípios, Alexy formula a seguinte lei, chamada de lei da ponderação: “Quanto maior é o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio, tanto maior deve ser a importância da satisfação do outro”. Assim, de acordo com a lei da ponderação, a medida permitida de não-satisfação ou de afetação de um dos princípios depende do grau de importância da satisfação do outro princípio117.


    A lei da ponderação constitui o método de fundamentação para os enunciados que estabelecem as relações de preferência condicionada entre os princípios. A racionalidade da ponderação depende dessa fundamentação118.


    A teoria dos princípios adquiriu um papel central na obra de Alexy. A noção de princípio por ela defendida serve de base para a teoria da argumentação jurídica119, para a teoria dos direitos fundamentais120 e para a teoria do direito121, que compõem o conjunto da obra de Alexy.


    A distinção entre princípios e regras elaborada por Dworkin e reformulada posteriormente por Alexy consolidou a idéia que já vinha sendo construída desde Pound no contexto norte-americano e Esser na realidade européia: a de que o direito não é constituído apenas por regras, mas por princípios, normas que abrem caminho para a entrada dos valores no direito — como defendido por Radbruch — em oposição às teses positivistas122. A idéia de princípio como norma, e não mais apenas como mero valor despido de caráter deontológico, e a consideração do papel exercido por essas normas no sistema e na argumentação jurídica, adentrou o debate filosófico-jurídico com tamanha força que fez despertar um novo paradigma, chamado de pós-positivismo.


    Como não poderia deixar de ser, o tratamento teórico da distinção entre regras e princípios não ficou estagnado nas relevantes contribuições de Dworkin e Alexy, que passaram a servir de marco para posteriores estudos relacionados ao tema. Os novos enfoques sobre a diferenciação tipológica das normas têm procurado lançar olhares críticos sobre os modelos de Dworkin e Alexy. Dentre outros, destacam-se as contribuições de Manuel Atienza e Ruiz Manero.


    1.3. Novos enfoques: as distinções estrutural e funcional de Manuel Atienza e Ruiz Manero


    Um dos modelos atuais mais interessantes está nas distinções estrutural e funcional123 formuladas por Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero no artigo “Sobre princípios e regras” (Sobre principios y reglas)124.


    Na abordagem de Atienza e Ruiz Manero, possui especial importância a distinção entre princípios em sentido estrito e diretrizes, que de certa forma revigora a distinção entre priciples and policies formulada por Dworkin e posteriormente abandonada por Alexy125. Os princípios em sentido estrito são normas que expressam os valores superiores de um ordenamento jurídico, e as diretrizes são normas programáticas que estabelecem objetivos a serem realizados126.


    Assim, partindo dessa divisão entre regras, princípios em sentido estrito e diretrizes, Atienza e Ruiz Manero analisam as normas como entidades organizadas de uma certa forma — o que constitui o enfoque estrutural —, assim como a função que essas normas cumprem no raciocínio jurídico — o que configura o enfoque funcional.


    1.3.1. O enfoque estrutural: regras e princípios como estruturas normativas


    No enfoque estrutural, a questão está em saber se os princípios, assim como as regras, podem ser formulados segundo um esquema condicional, que correlacione caso (conjunto de propriedades) e solução (qualificação normativa de uma determinada conduta, isto é, a qualificação de uma conduta como obrigatória, permitida ou proibida)127. Trata-se, portanto, de analisar se os princípios em sentido estrito e as diretrizes possuem ou não uma estrutura condicional (isto é, se eles correlacionam um caso com uma solução normativa), como ocorre com as regras.


    De acordo com a análise de Atienza e Ruiz Manero, os princípios em sentido estrito (normas que expressam os valores superiores de um ordenamento jurídico) podem sempre ser formulados como enunciados que correlacionam casos com a qualificação normativa de uma determinada conduta. A diferença está em que os princípios configuram o caso de forma aberta, enquanto as regras o fazem de forma fechada. Nas regras, o conjunto de propriedades que conformam o caso constitui um conjunto determinado e finito, ainda que sua formulação possa apresentar problemas de indeterminação semântica128. Nos princípios, as propriedades que estabelecem as condições de sua aplicação sequer estão genericamente definidas.


    Porém, se as condições de aplicação de um princípio em sentido estrito estão configuradas de forma aberta, o que resulta em seu elevado grau de indeterminação, o mesmo não ocorre quanto à descrição do modelo de conduta qualificado deonticamente, isto é, quanto à descrição da ação a ser realizada. Tanto nos princípios em sentido estrito como nas regras o modelo de conduta qualificado deonticamente está formulado de modo preciso. É dizer, em ambas as normas existe a prescrição específica da realização de uma ação. Por exemplo: o princípio de igualdade pode ser descrito com o seguinte enunciado condicional: se não existe nenhuma razão suficiente fornecida por outro princípio para um tratamento desigual, então está ordenado um tratamento igualitário. Dessa forma, na combinação de fatores relevantes que se apresentam em um caso concreto, se o princípio de igualdade prevalece frente a outros princípios e regras que jogam em sentido contrário, seu cumprimento deve ser pleno: ou o princípio prevalece sobre todos os outros, e é cumprido, ou não prevalece, e não é cumprido. Não existe a possibilidade de cumprimento gradual129.


    Portanto, a característica estrutural dos princípios em sentido estrito está em que as condições de sua aplicação estão configuradas de forma aberta, mas o modelo de conduta prescrito está formulado de forma fechada, como nas regras. Assim, quanto ao aspecto estrutural, a diferença fundamental entre princípios em sentido estrito e regras encontra-se apenas na descrição das condições de aplicação da norma130.


    Por outro lado, as diretrizes ou normas programáticas diferenciam-se das regras em ambos os aspectos: configuram de forma aberta tanto as condições de aplicação como o modelo de conduta prescrito. Por exemplo, as normas constitucionais que estabelecem a proteção à saúde e ao consumidor. Elas não ordenam, nem proíbem, nenhuma ação, mas apenas a consecução de um objetivo: que a saúde e os interesses dos consumidores sejam eficazmente protegidos. Como esses objetivos não são, obviamente, os únicos ordenados constitucionalmente, sua realização muitas vezes terá efeitos negativos na consecução de outros objetivos constitucionais. Assim, diferentemente dos princípios em sentido estrito, no caso das diretrizes não se trata de determinar a prevalência de uma ou outra com relação a um determinado caso, mas de articular políticas capazes de lograr, em conjunto e no maior grau possível, a consecução de todos esses objetivos131.


    Dessa forma, as diretrizes ou normas programáticas podem ser definidas como princípios que devem ser cumpridos na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas (meios a serem aplicados para a realização do fim nelas prescrito) e jurídicas (diretrizes que estabelecem outros objetivos igualmente protegidos e que jogam em sentido contrário). Apenas as diretrizes ou normas programáticas podem ser cumpridas em diversos graus, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas, o que não ocorre com os princípios em sentido estrito que, uma vez realizadas as condições de sua aplicação, devem ser cumpridos de forma plena. A diferença entre princípios em sentido estrito e diretrizes, neste aspecto, está no cumprimento pleno daqueles e no cumprimento gradual destas132.


    Por isso, de acordo com Atienza e Ruiz Manero, a teoria de Alexy dos princípios como mandatos de otimização — normas a serem cumpridas na maior medida possível, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas — aplica-se perfeitamente ao âmbito das diretrizes, mas pode resultar distorcida em se tratando de princípios em sentido estrito133. Essas questões serão mais bem analisadas na segunda parte (princípios e valores).


    Enfim, a distinção estrutural entre regras e princípios — e dentro destes, entre princípios em sentido estrito e diretrizes ou normas programáticas — pode ser resumida da seguinte maneira: a) as regras configuram de forma fechada tanto o suporte fático como a conduta qualificada deonticamente; b) os princípios em sentido estrito configuram de forma aberta o suporte fático e de forma fechada a conduta qualificada deonticamente; c) as diretrizes ou normas programáticas estabelecem de forma aberta tanto o suporte fático como a conduta qualificada deonticamente134.


    1.3.2. O enfoque funcional: regras e princípios como razões para a ação


    O segundo enfoque dado por Atienza e Ruiz Manero à distinção entre princípios e regras parte da consideração desses dois tipos de normas como razões para a ação, cujo aporte doutrinário pode ser buscado em Herbert Hart135 e Joseph Raz136.


    A análise é focada no conceito de razões para a ação peremptórias ou “razões protegidas”, na terminologia de Raz137.


    Quando a norma fornece uma razão para a ação peremptória significa que ela constitui (a) uma razão de primeira ordem para realizar a ação por ela exigida e (b) uma razão de segunda ordem para excluir ou suprimir qualquer deliberação independente e autônoma por parte de seu destinatário sobre os argumentos a favor ou contra a realização da ação138.


    As regras são razões para ação peremptórias139. Isso quer dizer que, uma vez preenchidas as condições de aplicação de uma regra, os órgãos jurisdicionais devem obrigatoriamente observá-la (razão de primeira ordem), excluindo seu próprio juízo acerca das razões a serem aplicadas ao caso (razão de segunda ordem)140.


    Os princípios (em sentido estrito), ao contrário, não fornecem razões peremptórias para a ação, porque ao configurarem de forma aberta as condições de sua aplicação e não determinarem, por conseguinte, em quais casos prevalecem frente a outros, exigem uma ponderação com outros princípios que sejam razões para atuar de outra maneira. Portanto, os princípios são razões de primeira ordem, no sentido de que determinam que a ação por eles exigida seja realizada, mas não são razões de segunda ordem, pois ao órgão jurisdicional está permitido deliberar, por juízo próprio, acerca de sua aplicação ou não, o que na maioria das vezes depende de uma ponderação que leve em conta as razões constantes em outros princípios141.


    Quanto aos princípios em sentido estrito e às diretrizes, a distinção em termos de razões para a ação poderia ser formulada da seguinte maneira:


    As diretrizes ou normas programáticas fornecem razões para a ação de tipo utilitário, o que quer dizer que quando uma diretriz ordena a consecução de um fim, o destinatário da norma deve realizar a ponderação entre os meios mais eficazes para a realização desse fim, levando em conta os interesses opostos protegidos por outras diretrizes e que porventura possam vir a ser afetados. Caberá ao destinatário a escolha do meio que seja ao mesmo tempo mais eficaz para a realização do fim prescrito pela norma programática e menos gravoso para os fins opostos ordenados por outras normas142.


    Os princípios em sentido estrito, ao contrário, geram razões de correção, as quais operam como razões últimas na deliberação do destinatário. Isso significa que, quando um princípio prevalece sobre outro, ele atua como uma regra de ação, que ordena a realização da ação por ele prescrita, não cabendo ao destinatário da norma a ponderação entre meios e fins em razão de interesses opostos protegidos por outros princípios143.


    Por isso, para Atienza e Ruiz Manero, a ponderação terá significados diversos conforme estejam em jogo princípios em sentido estrito ou diretrizes.


    Quando há colisão entre princípios em sentido estrito, a ponderação consiste em construir casos genéricos (conjuntos de propriedades) e determinar em quais prevalece um princípio sobre o outro. No caso de colisão entre diretrizes, a ponderação é levada a efeito para a escolha dos melhores meios para concretização de um objetivo, sempre tendo em consideração os interesses resguardados por diretrizes opostas, de modo que a realização do fim pretendido seja a menos lesiva possível para a concretização de outros fins144.


    Assim, em análise da teoria de Atienza e Ruiz Manero, observa-se que os enfoques estrutural e funcional estão intimamente relacionados. As regras funcionam como razões para a ação peremptórias e exigem cumprimento pleno devido ao fato de tanto as condições de aplicação como o modelo de conduta prescrito estarem configurados de forma fechada e definida. Os princípios em sentido estrito não são razões para a ação peremptórias, mas fornecem razões de correção, exigindo cumprimento pleno, justamente porque configuram de forma aberta o suporte fático e de forma fechada o modelo de conduta qualificada deonticamente. As diretrizes ou normas programáticas, por seu turno, geram razões utilitárias, exigindo apenas cumprimento gradual, pois estabelecem de forma aberta tanto o suporte fático como a conduta qualificada deonticamente.


    Enfim, Atienza e Ruiz Manero, por meio dos enfoques estrutural e funcional, constroem uma distinção forte ou qualitativa entre regras e princípios, o que aproxima sua teoria, neste aspecto, das teses de Dworkin e Alexy. Na distinção qualitativa de Dworkin, as normas ou são regras, e se aplicam à maneira do tudo-ou-nada, ou são princípios, e possuem uma dimensão de peso que permite sua ponderação com outros princípios. Segundo a distinção de Alexy, as normas ou são mandatos definitivos (regras) ou mandatos de otimização (princípios). Na teoria de Atienza e Ruiz Manero, o universo normativo está adstrito a uma destas categorias: razão peremptória (regras) ou não peremptória (princípios); determinação fechada (regras) ou aberta (princípios e diretrizes) da condição de aplicação; configuração fechada (regras e princípios) ou aberta (diretrizes) da conduta qualificada deonticamente; cumprimento pleno (regras e princípios) ou cumprimento gradual (diretrizes); razão utilitária (diretrizes) ou razão de correção (princípios).


    Essa maneira estanque de ver a distinção entre regras e princípios — comum às teorias de Dworkin, Alexy e Atienza e Ruiz Manero —, sem lugar para situações intermediárias, não fugiu às críticas de alguns autores, dentre os quais se destacam Aulis Aarnio e Klaus Günther. Em seguida, as críticas desses autores serão utilizadas como ponto de reflexão inicial para a tentativa de repensar a distinção entre regras e princípios.


    

    

    

    


    


    
      
        1 Como enfatizam Atienza e Ruiz Manero, “não se deve esquecer que, ainda que a discussão sobre os princípios jurídicos na teoria do direito recente tenha sua origem na obra de Dworkin (e, em grande medida, segue girando em torno dela), a reflexão sobre os princípios jurídicos não deixou de existir na teoria do direito anterior a Dworkin” (Las piezas del derecho, cit.). De acordo com Prieto Sanchís, deve-se lembrar que desde a época das codificações existem posições doutrinárias que insistem em que o direito não constitui um universo formado apenas por normas, como as de um código penal, mas compreende também princípios ou princípios gerais (Sobre princípios y normas, cit., p. 17).

      


      
        2 Por exemplo, a doutrina de Roscoe Pound sobre a distinção entre regras e princípios, que se constitui como um claro antecedente de Dworkin, tem caído no esquecimento, como ressalta García Figueroa, ao citar estudo de R. Coterrell, The Politics of Jurisprudence (Principios y positivismo jurídico, cit., p. 127).

      


      
        3 Uma viagem de volta aos vetustos princípios gerais de direito não seria adequada para os propósitos do presente estudo. Normalmente, os posicionamentos a respeito dos princípios gerais de direito partem de concepções jusnaturalistas — como as de Del Vecchio (Los principios generales del derecho, Barcelona: Bosch, 1979) ou positivistas, como as de Bobbio (Teoria do ordenamento jurídico, 10. ed., Brasília: Ed. Universidade de Brasília, 1999). O presente trabalho foca-se nas concepções pós-positivistas a respeito dos princípios, com especial atenção para seu papel na argumentação jurídica, o que o faz prescindir da análise de antigos enfoques jusnaturalistas ou positivistas. Por isso, o estudo de certos antecedentes das teorias de Dworkin e Alexy deve ficar limitado a autores que também intentaram superar posicionamentos jusnaturalistas e positivistas sobre os princípios, como os de Esser e Larenz, na tradição hermenêutica alemã, e de Roscoe Pound, na jurisprudência sociológica norte-americana.

      


      
        4 Grundsatz und Norm in der richterlichen Forbildung des Privatrechts, Tübingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1956. Na tradução para o castelhano, Principio y norma en la elaboración jurisprudencial del derecho privado, Barcelona: Bosh, 1961. Vide, sobre esta afirmação: Alfonso García Figueroa, Principios y positivismo jurídico, cit.

      


      
        5 Importante frisar que quando Esser utiliza o termo “jurisprudência” não quer representar o conjunto de decisões dos tribunais, nem dar o significado de Ciência do Direito, mas pretende fazer referência à atividade judicial, o processo de fundamentação e decisão dos juízes e tribunais.

      


      
        6 Citando Boulanger, Esser afirmava que “la théorie des principes juridiques n’a pas encore été entreprise” (op. cit., p. 3 e 17). Esser constatou que era cada vez mais freqüente no pensamento jurídico europeu-continental uma fundamentação direta das decisões judiciais a partir de “princípios jurídicos gerais”, o que era incompatível com a idéia de Codex. No entanto, estranhava o fato de esse fenômeno despertar pouco interesse da literatura alemã (op. cit., p. 11-13).

      


      
        7 Op. cit., p. 3-5.

      


      
        8 Op. cit., p. 19.

      


      
        9 Esser identifica o processo de “criação jurisprudencial do direito como o campo de ação dos princípios”. Em sua opinião, o aumento da importância da chamada “legislação judicial” na Europa continental de sua época fazia com que o centro de gravidade do direito fosse movimentando-se lentamente desde o sistema codificado a uma “casuística judicial orientada segundo princípios” (op. cit., p. 31).

      


      
        10 Op. cit., p. 4.

      


      
        11 Neste ponto, Esser tece críticas às posições de Del Vecchio na obra Sui principi generali del diritto (op. cit., p. 14-15).

      


      
        12 Op. cit., p. 15-16. Para Kelsen, apesar desse intento de superação, Esser acaba adotando, ainda que de forma disfarçada, um posicionamento tipicamente jusnaturalista. Assim, Kelsen faz questão de deixar claro que “ao aceitar que normas jurídicas positivas podem ter um conteúdo de Direito Natural e assim pressupor a validade de um Direito Natural, a Teoria da Transformação de Esser passa a ser aquela Teoria do Direito Natural que ela própria recusa” (Teoria geral das normas, Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1986, p. 145-156). Prieto Sanchís também afirma que “Esser pode ser considerado um jusnaturalista”, no sentido de defender que “o direito não se compõe somente de regras identificáveis segundo uma regra de reconhecimento, mas também de normas cuja justificação deve ser buscada além do próprio direito” (Sobre principios y normas, cit., p. 73).

      


      
        13 Op. cit., p. 15-18. O estudo de Esser, como o próprio autor tratou de delimitar, não faz referência apenas à realidade dos países de direito codificado ou de tradição romana, mas compreende o papel dos princípios jurídicos no direito judicial próprio dos sistemas de common law. A razão de tal empenho está na tentativa de estabelecer um quadro objetivo da atividade jurisprudencial, que, segundo Esser, tanto na perspectiva continental como na realidade anglo-americana utilizava de forma “mística” os chamados “princípios ocultos”. Para Esser, assim como o jurista continental, o jurista anglo-americano era incapaz de fundamentar metodologicamente suas decisões com base em princípios. Portanto, Esser considerava importante para ambos os círculos jurídicos uma investigação sobre “o que de verdade há sobre a existência, o modo de operar e a efetividade positiva dos princípios gerais”.

      


      
        14 Op. cit., p. 15-19.

      


      
        15 Op. cit., p. 24, 27, 53, 69 e 252. Esser refere-se à “escola analítica” para representar a jurisprudência sociológica norte-americana de autores como R. Pound, O. W. Holmes e B. N. Cardozo, que identificavam o direito nas rules e principles efetivamente aplicados pelos tribunais. Nas palavras de Holmes: “As profecias sobre o que os tribunais farão de fato, e nada mais pretensioso, são aquilo que quero dizer com o direito” (O caminho do direito, cit., p. 427). Pound chegou a cunhar a expressão law in action para representar a evolução jurisprudencial do direito, em contraponto ao law in books, ou direito incrustado na lei. Sobre o tema, vide: David Nelken, Law in action or living law? Back to the beginning in sociology of law, Legal Studies, v. 4, July 1984. Vide, também: Benjamin N. Cardozo, The nature of the judicial process, Yale University Press, 1960. Tradução para o português: A natureza do processo judicial, São Paulo: Martins Fontes; 2004; The growth of the law, London: Oxford University Press, 1924.

      


      
        16 Josef Esser, op. cit., p. 152 e 246. A denominação “realistas” serve para caracterizar um grupo de juristas norte-americanos que tiveram grande influência no meio acadêmico do início do século XX, com destaque para K. N. Llewellyn. Em síntese, os realistas rechaçavam qualquer intento de construção teórica do direito a partir de um corpo de conceitos sistematicamente elaborados e reivindicavam os aportes das ciências sociais para o estudo do direito. Sobre o tema, vide: Karl N. Llewellyn, A realistic jurisprudence: the next step, Columbia Law Review, 431, 1930. Na tradução espanhola: Una teoría del derecho realista: el siguiente paso, in Pompeu Casanovas e José Juan Moreso (orgs.), El ámbito de lo jurídico: lecturas del pensamiento jurídico contemporâneo, Barcelona: Ed. Crítica, 2000. A aproximação da teoria esseriana ao realismo jurídico explica-se pelo fato de este tipo de pensamento representar uma alternativa ao jusnaturalismo e ao positivismo, justamente a via que procurava Esser para implementar novas concepções sobre o direito. Nesse sentido, vide: Liborio Hierro, Realismo jurídico, in Ernesto Garzón Valdés e Francisco J. Laporta, El derecho y la justicia, Madrid: Trotta, Boletín Oficial del Estado, 1996, p. 77.

      


      
        17 Op. cit. Sobre estas afirmações, vide: Alfonso García Figueroa, Principios y positivismo jurídico, cit.

      


      
        18 Esser retira os conceitos de sistema fechado e sistema aberto de Fritz Schulz, Principien des Römischen Rechts, 1934 (op. cit., p. 57).

      


      
        19 Para Esser, “na medida em que o texto e a estrutura de um direito codificado deixam de aparecer como símbolos da sapiência do legislador e como garantia de soluções pré-concebidas, o pensamento jurídico que até agora argumentava atendo-se rigidamente ‘à lei’, deve atrever-se a tomar como base de sua argumentação princípios que só a duras penas podem fundamentar-se na lei, mas que segundo a communis opinio doctorum formam parte do conjunto do direito” (op. cit., p. 32).

      


      
        20 Op. cit., p. 27.

      


      
        21 O critério da natureza da coisa utilizado por Esser recebeu duras críticas de Kelsen. Segundo este autor, “que da ‘natureza da coisa’ resultem normas de Direito é especificamente um pensamento jusnaturalista. Parafraseando uma expressão de Goethe, pode-se dizer que o que se chama de ‘natureza da coisa’ é gênio específico de seus senhores, quer dizer, o que os diferentes representantes da Teoria da ‘natureza da coisa’ consideram como Direito Natural e o que, segundo a opinião dos diversos crentes do Direito Natural, é tão diferente quanto as várias religiões” (Teoria geral das normas, cit., p. 156).

      


      
        22 Op. cit., p. 72, 77, 130 e 131. Para García Figueroa, categorias como naturalis ratio, aequitas e “natureza da coisa” possuem escassa solidez teórica. Nesse sentido, a tópica jurídica padeceria de uma indefinição e vaguidade, e sua recepção por Esser contaria com problemas próprios. Citando trabalho de García Amado (Derecho y racionalidad. La teoría del derecho de Josef Esse, AA. Vv., Liber amicorum, Colección de Estudios Jurídicos en Homenaje al Prof. Dr. D. José Pérez Montero, II, Universidad de Oviedo, 1988, p. 549-571), afirma que “a idéia de tópica em Esser é oscilante e carente de unidade e que não expressa claramente as relações entre tópica e sistema. Conceitos como naturalis ratio ou aequitas são de uma vaguidade insuportável”. Por sua vez, “a chamada ‘lógica jurídica’, no sentido de lógica material no estilo da lógica de lo razonable de Recaséns Siches, oposta à lógica formal, carece de uma fundamentação profunda e, enfim, a teoria da natureza da coisa, apesar de merecer grande consideração por parte de Esser, resulta francamente insustentável” (Principios y positivismo jurídico, cit., p. 123).

      


      
        23 Op. cit., p. 65. Ainda segundo Esser, o pensamento axiomático ou sistemático incorre em alguns erros ao considerar que: a) a cada norma corresponde um princípio; b) só é princípio aquilo que se depreende imediatamente de um texto; c) todo tipo de princípio possui um âmbito de efetividade bem delimitado e privilegiado, dentro do qual o problema de sua colisão com outros princípios já está resolvido a priori (op. cit., p. 117). Não obstante, quando Esser afirma que “os princípios, ao contrário das regras, são conteúdo em oposição à forma”, adverte que isso não deve induzir o pensamento de que “a forma seja o acessório de algo essencial”, até porque “a forma, entendida processualmente como meio de proteção do direito ou materialmente como norma, é sempre o essencial, o único que pode conferir realidade e significação jurídica àquele conteúdo fundamental ainda não reconhecido como ratio” (op. cit., p. 65).

      


      
        24 Op. cit., p. 113-121. De acordo com Esser, a sentença judicial “pode converter-se em agente transformador de princípios pré-positivos em preceitos e institutos positivos”. Para tanto, “o juiz deve recorrer a princípios extrasistemáticos (tópicos)” (op. cit., p. 68).

      


      
        25 Op. cit., p. 76-78. Esser alerta para que não se subestime “a importância desse processo de fusão do direito com a moral”.

      


      
        26 Nesse aspecto, Karl Larenz questiona se Esser, “ao sublinhar repetidamente que o que é na realidade Direito vigente é determinado em primeira mão pela jurisprudência (ou seja, na terminologia de Esser: a atividade decisória dos tribunais)”, não estaria “subvalorando em excesso o significado do texto e com ele a participação do legislador na law in action” (Metodologia da ciência do direito, 3. ed., Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997, p. 194).

      


      
        27 Na concepção de Esser, princípios não são formalmente normas, mas topoi. Por isso, o autor alemão traça a distinção entre princípios e normas e não entre princípios e regras, como nota Alexy, em comentário à distinção estabelecida por Esser (Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 83). Kelsen, ao criticar Esser, ressalta que “se existe uma diferença entre ‘princípio’ e ‘norma’, princípio não pode ser norma” (...) O próprio título da obra de Esser, Princípio e norma ..., implica essa distinção” (Teoria geral das normas, cit., p. 149). Por outro lado, a grande maioria da doutrina que se debruçou sobre o tema utiliza a terminologia de regras e princípios para definir espécies de normas. Nesse caso, o sentido de norma (lato sensu) serve para abranger tanto princípios como regras (normas stricto sensu). Neste livro, os princípios são considerados como normas, ao contrário da posição de Esser. Na teoria de Alexy, “as regras e os princípios são resumidos sob o conceito de norma (Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 83). Não obstante, Prieto Sanchís, apesar de atribuir caráter normativo aos princípios, utiliza a expressão norma para designar as regras, ao lado dos princípios (Sobre principios y normas, cit.) Sobre os “princípios” como uma espécie do gênero “normas”, vide, também: Ricardo Guastini, Distinguendo, cit.; Letizia Gianformaggio, L’interpretazione della Costituzione..., cit., p. 70. Em sentido contrário, porém isolado, Rodolfo L. Vigo qualifica as regras como o gênero, do qual princípios e normas seriam as espécies (Los principios jurídicos, Buenos Aires: Depalma, 2000).

      


      
        28 Esser reconhece que a distinção entre princípios e normas possui um alcance muito maior para o pensamento jurídico continental do que a distinção entre principle e rule na concepção do common law (op. cit., p. 122).

      


      
        29 Esser deixa claro que “a qualidade jurídica de um princípio não pode ser definida em abstrato” (op. cit., p. 88) e “somente a partir do modo e fim da aplicação podem-se fazer afirmações concretas e objetivas acerca de sua procedência e destino (dos princípios jurídicos)” (op. cit., p. 51). Por isso, o autor considera que “o erro sobre a relação entre princípio e norma não é só terminológico, mas também objetivo, porquanto se busca a distinção no plano da generalidade e não da qualidade, ou seja, da validez imediata. Disso decorre que tantas vezes se confira às regras jurídicas o caráter de princípios pelo único motivo de estarem formuladas de forma geral” (op. cit., p. 122).

      


      
        30 García Figueroa, citando G. Zaccaria, enfatiza que “a teoria da argumentação jurídica de Alexy pode ser definida, em um certo sentido, como uma das direções mais interessantes que seguiu o discurso esseriano”. Em outras palavras, “parece inegável o comum interesse por parte de Alexy e Esser nas questões relativas à argumentação jurídica e ao papel dos princípios no direito” (Principios y positivismo jurídico, cit., p. 126).

      


      
        31 Na famosa obra Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Metodologia da ciência do direito), Larenz trata da discussão jusfilosófica relativa à justiça e do papel dos princípios da “Ética Jurídica” na construção do direito, mas deixa em aberto o tema do “o que e como são” esses princípios. Assim, como o próprio autor enfatiza, seu contributo pessoal sobre o tema está na obra Richtiges Recht, Grundzüge einer Rechtsethik, Munich: C. H. Beck, 1979. Na tradução espanhola, Derecho justo. Fundamentos de ética jurídica, Madrid: Civitas, 2001. Díez-Picazo, em prólogo a esta obra, ressalta que as teses de Karl Larenz são “especialmente importantes para o intento de delimitação dos princípios jurídicos, dos quais muito se fala e pouco se precisa (Derecho justo, cit., p. 13).

      


      
        32 Derecho justo, cit., p. 34.

      


      
        33 Derecho justo, cit., p. 34. Canaris também afirma que os princípios não são normas. Em suas palavras: “(...) os princípios necessitam, para a sua realização, da concretização através de subprincípios e de valorações singulares com conteúdo material próprio. De fato, eles não são normas e, por isso, não são capazes de aplicação imediata, antes devendo primeiro ser normativamente consolidados ou normativizados” (Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito, 2. ed., Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1996, p. 96).

      


      
        34 Derecho justo, cit., p. 32-35. Larenz baseia suas teses na Teoria do Direito Justo de Rudolf Stammler. Para Stammler, todo direito positivo é uma tentativa de ser direito justo. Gustav Radbruch também afirma que a filosofia do direito é a “doutrina do direito justo”, mas ao condicionar a compreensão do direito à consideração dos valores e, portanto, vincular o conceito de direito à idéia do direito (a idéia do direito é um valor), vai além de Stammler. Para Radbruch, “o conceito de direito só pode ser determinado como a realidade que procura alcançar a idéia do direito” (Filosofia do direito, São Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 41).

      


      
        35 Derecho justo, cit., p. 33.

      


      
        36 Para Larenz, a função positiva dos princípios apresenta uma dose relativa de indeterminação que não existe na função negativa, a menos que se trate de um “caso limite”. A razão para isso está em que muitas vezes é mais fácil dizer que isso ou aquilo é absolutamente injusto, inadequado ou desproporcional, que dizer que é precisamente o justo, o adequado ou o proporcional (Derecho justo, cit., p. 33).

      


      
        37 Derecho justo, cit., p. 21. Na opinião de Arthur Kaufmann, não é possível, “por razões teórico-cognitivas, conhecer o ‘direito justo’ com perfeita exatidão. Possível é apenas a determinação do ‘direito não-injusto’” (Filosofia do direito, Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2004, p. 65).

      


      
        38 Derecho justo, cit., p. 35.

      


      
        39 Neste ponto, parece existir uma tentativa de Larenz em superar posicionamentos positivistas para identificar os princípios de um ordenamento. Tanto a norma fundamental de Kelsen, que é fundamento de validade de todas as normas do ordenamento, como a regra de reconhecimento de Hart, que encontra respaldo na prática e na cultura jurídica de um sistema, não podem servir de lastro para o reconhecimento dos princípios de direito justo de Larenz.

      


      
        40 Derecho justo, cit., p. 191. Em comentário a este pensamento de Larenz, vide: Luis Prieto Sanchís, Sobre princípios y normas, cit., p. 71.

      


      
        41 Com essa concepção, Larenz aproxima-se das posições de Esser, que, como analisado, também considera um erro conferir às regras jurídicas o caráter de princípios pelo único motivo de estarem formuladas de forma geral (Josef Esser, op. cit., p. 122).

      


      
        42 Derecho justo, p. 35-35. Em comentário a este trecho da obra de Larenz, vide: Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 83.

      


      
        43 De acordo com a filosofia de Gustav Radbruch, “a idéia do direito não pode ser outra senão a justiça”. Assim, o direito seria a realidade que tem o sentido de servir ao valor jurídico, à justiça, isto é, à idéia do direito (Filosofia do direito, cit., p. 47). Por isso, Radbruch pôde conceber a existência de “leis que não são direito e do direito acima das leis” (Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes, in Gustav Radbruch, Eberhard Schmidt e Hans Welzel, Derecho injusto y derecho nulo, Madrid: Aguilar, 1971; Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1962).

      


      
        44 De acordo com Larenz, a consecução e manutenção da paz jurídica e a realização da justiça são consideradas os “fins últimos do Direito” (Derecho justo, p. 42).

      


      
        45 Sobre a necessidade de se vincular o direito a critérios de justiça ou a uma “idéia do direito”, vide também: Karl Engisch, Introdução ao pensamento jurídico, Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2001, p. 321. Nas palavras de Engisch, “nós entendemos o Direito, não apenas como expressão do esforço efetivamente feito pelo legislador para realizar a justiça, para depois nos perguntarmos se o próprio legislador negou parcialmente este princípio por amor de outros, mas ainda no sentido de que a justiça ela mesma é a ‘idéia do Direito’ pela qual nós a cada passo havemos de apreciar se o Direito positivo é ou não digno de validade”. Segundo García Figueroa, a teoria alemã da “idéia do Direito” prenuncia, ainda que de forma remota, a teoria de Alexy (Principios y positivismo jurídico, cit., p. 130).

      


      
        46 Essa assertiva demonstra a tentativa de Larenz de superar posicionamentos jusnaturalistas e positivistas na compreensão dos princípios. Os princípios do direito justo não fazem parte nem são obtidos a partir de um direito natural, de validade imanente; tampouco são encontrados, por indução, no direito positivo. Como afirma Larenz, os princípios do direito justo “encontram-se em um ponto intermediário entre a idéia do Direito como fundamento último da normatividade do Direito e as regulações concretas do Direito Positivo (Derecho justo, cit., p. 39).

      


      
        47 Derecho justo, p. 36.

      


      
        48 Derecho justo, cit., p. 36-37, 52-53. Esse processo de compreensão, para Larenz, não deve se ater à formulação conceitual do princípio, sob pena de permanecer num nível abstrato muito alto, o que permitiria vários entendimentos diferentes a respeito de seu conteúdo. Por outro lado, não pode ir muito longe na análise das particularidades de uma regulação, pois poderá correr o risco de perder de vista o próprio princípio. O processo de compreensão do princípio deve, portanto, proceder no modo do conhecido “círculo hermenêutico”, descrito por Larenz na obra Metodologia da ciência do direito, p. 13.

      


      
        49 Sobre a necessidade de concretização dos princípios, vide também: Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito, cit., p. 96.

      


      
        50 Op. cit., p. 88.

      


      
        51 Op. cit., p. 51.

      


      
        52 Op. cit., p. 122.

      


      
        53 Os princípios também possuem a importante função de propiciar a “unidade interna” e “adequação valorativa” do sistema jurídico, como ensina Canaris (Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito, cit.). Esse enfoque, no entanto, não será aqui adotado, apesar de ser relevante para representar o papel dos direitos fundamentais, como princípios que são, no sistema jurídico. Para o estudo do papel dos direitos fundamentais no sistema, com base nos ensinamentos de Canaris, vide: André Rufino do Vale, Eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Ed., 2004. Naquele trabalho, pretendíamos demonstrar que os direitos fundamentais irradiam efeitos por todo o sistema jurídico, mesmo no campo do direito privado. Daí a importância do pensamento sistemático e das abordagens de Canaris. No entanto, neste trabalho, por imperativo de delimitação do tema, o enfoque é dado para a interpretação e aplicação dos direitos fundamentais, de modo que os estudos sobre o papel dos princípios na decisão do caso concreto apresentam-se, no momento, com maior importância.

      


      
        54 Sobre a “terceira via” entre jusnaturalismo e positivismo, vide: Arthur Kaufmann, Filosofia do direito, cit., p. 61. De acordo com Kaufmann, “o direito natural e o positivismo tinham prescrito: um conceito objetivista de conhecimento, um conceito ontológico-substancial do direito (da lei), a ideologia da subsunção e a idéia de um sistema fechado. A hermenêutica declara bater-se contra todos estes dogmas”.

      


      
        55 Larenz, na construção de sua concepção do direito justo, remete para a teoria de Stammler. Segundo Larenz, Stammler, com sua teoria do direito justo, queria encontrar uma via intermediária entre a idéia de um direito natural válido per se, com independência do tempo e do espaço, e o positivismo, que em seu tempo dominava por toda parte o campo jurídico e a filosofia do direito (Derecho justo, cit., p. 23).

      


      
        56 Nesse sentido, Alfonso García Figueroa, Principios y positivismo jurídico, cit., p. 130.

      


      
        57 Cf. Alfonso García Figueroa, Princípios y positivismo jurídico, cit., p. 127.

      


      
        58 Ronald Dworkin, The model of rules, cit., 1967, p. 39.

      


      
        59 Quem conhece a obra de Dworkin sabe que esse autor não é muito cuidadoso em citar suas fontes, de modo que muitas vezes é difícil identificar a origem de algumas de suas idéias. No caso de Pound, no entanto, a influência está explícita nas citações que o próprio Dworkin faz daquele autor.

      


      
        60 Roscoe Pound, Judge Holmes’s contributions to the science of law, Harvard Law Review, v. XXXIV, March, 1921.

      


      
        61 A natureza do processo judicial, cit., The growth of the law, cit. Vide também: Bernard Schwartz, Los diez mejores jueces de la historia norteamericana, Madrid: Civitas, 1980.

      


      
        62 Roscoe Pound, The scope and purpose of sociological jurisprudence, Harvard Law Review, v. XXV, 1911-1912.

      


      
        63 A jurisprudência analítica seria comparada às ciências biológicas, e os textos jurídicos a um herbarium. O jurista analítico pensa os conceitos jurídicos da mesma maneira que um botânico sistemático pensa as espécies do herbarium (Roscoe Pound, Las grandes tendencias del pensamiento jurídico, Barcelona: Ariel, 1950, p. 171).

      


      
        64 Cf. David Nelken, Law in action or living law?, cit.

      


      
        65 Roscoe Pound, Las grandes tendencias del pensamiento jurídico, cit., p. 206. Em suas palavras; “o direito (law) é o conjunto de conhecimentos e de experiência pelo qual esta parte da engenharia social pode ser levada a cabo. Ele é algo mais do que um corpo de regras. Consiste em regras, princípios, conceitos e critérios (ou padrões) para a conduta e para a decisão. Mas também consiste em doutrinas e formas de pensamento profissional e de regras de arte profissionais mediante as quais os preceitos de conduta e de decisão podem ser aplicados, desenvolvidos e alcançar eficácia”.

      


      
        66 Roscoe Pound, My Philosophy of Law, in My Philosophy of Law. Credos of Sixteen American Scholars, publicado pela Julius Rosenthal Foundation, Northwestern University, 1941. Reeditado por Clarence Morris. The Great Legal Philosophers. University of Pensilvania Press, 1979. Na tradução para o português: “Minha filosofia do direito”, in Clarence Morris (org.), Os grandes filósofos do direito, São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 543-549. Neste trabalho, utiliza-se a tradução espanhola: “Mi filosofía del derecho”, in Pompeu Casanovas e José Juan Moreso (orgs.), El ámbito de lo jurídico: lecturas del pensamiento jurídico contemporâneo, Barcelona: Ed. Crítica, 2000, p. 303-314.

      


      
        67 The application of norms, in An introduction to the philosophy of law, cit., p. 114.

      


      
        68 As críticas destinam-se diretamente ao modelo de Jeremy Bentham, como igualmente o faz Dworkin, na introdução de sua obra Levando os direitos a sério, cit., p. VIII.

      


      
        69 The application of norms, An introduction to the Philosophy of Law, cit., p. 115.

      


      
        70 Roscoe Pound, Mi filosofía del derecho, cit., p. 310.

      


      
        71 Mi filosíía del derecho, cit., p. 310.

      


      
        72 Mi filosofia del derecho, cit., p. 310. Em outro trabalho, Pound desta forma define os princípios: “O princípio é um ponto de partida autorizado para o raciocínio jurídico. Os princípios representam o trabalho de juristas, organizando a experiência judicial pela diferenciação dos casos, formulando um motivo como base para a diferença e comparando a experiência longamente desenvolvida de decisões em algum campo, reportando alguns casos a um ponto geral de partida para raciocínio e outros a outro ponto de partida semelhante, ou descobrindo um ponto de partida mais compreensivo para o campo inteiro” (Que é lei?, in Justiça conforme à lei, São Paulo: Ibrasa, 1976, p. 60).

      


      
        73 Roscoe Pound, The application of norms, in An introduction to the philosophy of law, cit., p. 116.

      


      
        74 Roscoe Pound, Que é lei?, in Justiça conforme à lei, cit.

      


      
        75 Roscoe Pound, Mi filosofia del derecho, cit., p. 310.

      


      
        76 Roscoe Pound, Juristic science and law, Harvard Law Review, v. XXXI, June 1918, p. 1062; The end of law as developed in legal rules and doctrines, Harvard Law Review, v. XXVII, January 1914; El derecho y la ciencia del derecho en las teorías recientes, La Ley, t. 29, enero/marzo 1943.

      


      
        77 Roscoe Pound, Que é lei?, in Justiça conforme à lei, cit., p. 64.

      


      
        78 A análise das teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy será realizada de forma sintética e sem pretensão de detalhamento, justamente devido à ampla difusão acadêmica de ambas as teorias; proceder ao contrário poderia entediar o leitor com investigações pormenorizadas que na verdade são desnecessárias para as conclusões finais.

      


      
        79 The model of rules, cit., p. 14-46, 1967. Existe tradução para o espanhol: Es el derecho un sistema de reglas?, México: Universidad Nacional Autónoma, 1977.

      


      
        80 Taking rights seriously, Harvard University Press, 1977. Na tradução para o português: Levando os direitos a sério, São Paulo: Martins Fontes, 2002.
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    Capítulo 2


    ALGUMAS CRÍTICAS DOUTRINÁRIAS À DISTINÇÃO ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS


    As concepções doutrinárias até o momento analisadas abordam regras e princípios como dois tipos de normas independentes entre si, cada uma coberta por características próprias e exclusivas. Essas doutrinas estão bem representadas na seguinte afirmação de Alexy: “toda norma é ou bem uma regra ou um princípio”1.


    Esse modo de ver as normas, que constitui a tese da demarcação forte ou qualitativa, segue algumas posições doutrinárias, que podem ser resumidas e agrupadas da seguinte forma:


    Com relação às regras:


    a) as regras configuram seu suporte fático e as conseqüências jurídicas por elas prescritas de forma fechada, definida e detalhada;


    b) as regras fornecem razões peremptórias ou razões definitivas, pois, uma vez realizado o seu suporte fático, devem ser obrigatoriamente aplicadas;


    c) as regras, portanto, são aplicadas de forma disjuntiva ou à maneira do tudo ou nada;


    d) assim, as regras são determinações no âmbito do fática e juridicamente possível, ou, em outras palavras, são mandatos definitivos;


    e) o conflito entre regras acontece no plano da validade. Verificado o conflito entre regras, a solução somente é obtida pela declaração de invalidez de uma das regras ou pela introdução de uma cláusula de exceção em uma delas;


    f) enfim, a subsunção é o modelo adequado para a aplicação das regras.


    Quanto aos princípios:


    a) os princípios, devido à sua indeterminação semântica, configuram as condições de sua aplicação de forma aberta;


    b) por isso, não são razões peremptórias ou definitivas, mas apenas razões prima facie;


    c) nesse sentido, os princípios são pensamentos diretores e causas de justificação de uma regulação ou de uma decisão jurídica. Em outras palavras, são pontos de partida para o raciocínio e para a fundamentação jurídica;


    d) os princípios são mandatos de otimização, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas existentes;


    e) a colisão entre princípios ocorre numa dimensão de peso. Quando dois princípios entram em colisão, um deles deve ceder ante o outro, mas isso não significa que se tenha de declarar a invalidez do princípio afastado ou nele inserir uma cláusula de exceção;


    f) enfim, a ponderação é o método adequado para a aplicação dos princípios.


    Dessa forma, de acordo com a tese da demarcação forte ou qualitativa, as regras possuem certas características não observadas nos princípios e estes também estão singularizados por determinadas peculiaridades que não podem ser encontradas nas regras. Estabelece-se, portanto, uma rígida separação entre regras e princípios, sem que se possa conceber a existência de normas com características comuns a regras e princípios. Não há espaço para categorias intermediárias.


    A tese da demarcação forte ou qualitativa tem sido objeto de duras críticas, dentre as quais se destacam as teorias de Aulis Aarnio e Klaus Günther, a seguir analisadas.


    2.1. As críticas de Aulis Aarnio


    Para Aulis Aarnio, a tentativa de distinguir regras e princípios falha em quatro níveis de análise: a) o nível da formulação lingüística da norma; b) o nível da estrutura da norma; c) o nível da validez da norma; d) o nível da posição das normas na argumentação jurídica2.


    a) O nível da formulação lingüística da norma. Aulis Aarnio é categórico ao afirmar que “desde o ponto de vista lingüístico, não há diferença entre regras e princípios”. A expressão lingüística de qualquer norma pode ser precisa ou imprecisa. Assim como a precisão não é encontrada apenas na formulação lingüística das regras, a indeterminação também não é característica exclusiva dos princípios. As regras podem ser formuladas de forma vaga, ambígua ou imprecisa, podendo ser tão difíceis de interpretar quanto os princípios3.


    Entre regras e princípios existe uma escala intermediária que pode dividir-se em quatro partes: 1) as regras propriamente ditas (R); 2) as regras que são ou que atuam como princípios (RP); 3) os princípios que são ou que atuam como regras (PR); 4) os princípios propriamente ditos (P)4.


    Para Aarnio, entre estes subgrupos de normas não existem limites bem demarcados mas, ao contrário, apenas uma escala de graduação que vai das regras aos princípios. Uma norma pode ser mais como uma regra do que como um princípio, ou vice-versa. A diferença entre as normas seria mais uma questão de grau: umas são mais específicas, outras mais gerais.


    Portanto, no nível da formulação lingüística da norma, a tese da demarcação forte ou qualitativa não é válida, pois não há como estabelecer linhas divisórias estritas ou radicais entre regras e princípios5.


    b) O nível da estrutura da norma. No nível da estrutura da norma, também não há diferenças marcantes entre regras e princípios.


    Os princípios são considerados por Alexy como mandatos de otimização. Um mandato, porém, não é um princípio, mas uma regra, que deve ser seguida ou não. O mandato de otimização não pode ser cumprido de forma gradual; ou se otimiza ou não se otimiza. No caso de colisão entre dois princípios, ambos somente podem ser harmonizados de maneira ótima6.


    Portanto, o caráter deontológico de regras e princípios é similar. Ambas as normas contêm um operador deôntico, sendo irrelevante a forma de determinação semântica do âmbito de aplicação da norma. A formulação lingüística da norma não afeta sua estrutura normativa. Assim, desde o ponto de vista da estrutura normativa, regras e princípios são fenômenos deontológicos7.


    c) O nível da validez da norma. Com relação à forma como regras e princípios estão em vigor no ordenamento jurídico, a tese da demarcação forte também não é válida.


    No plano da validez formal8, não há diferenças entre as normas, pois as regras propriamente ditas (R), as regras que são como princípios (RP), os princípios que são como regras (PR) e os princípios propriamente ditos (P) são todos formalmente válidos, estando manifestados na legislação. Todas essas normas, portanto, possuem fundamento de validade numa mesma regra de reconhecimento. A diferença somente poderia ser encontrada entre as normas expressas e aquelas não expressas, como os princípios que não estão incorporados ao direito e que só obtêm apoio institucional ou adquirem sua natureza jurídica por meio do discurso jurídico. Porém, neste caso, a diferença não se daria entre regras e princípios mas entre normas expressas e não expressas9.


    Quanto à validez material10, também não pode ser observada nenhuma distinção marcante entre as normas. Em situação de conflito, tanto regras como princípios podem ceder diante de outras regras e princípios opostos, sem que tenham de ser declarados inválidos. Por isso, Dworkin equivoca-se ao afirmar que quando duas regras entram em conflito, uma delas não pode ser válida. A validez material tanto de regras como de princípios sempre dependerá da interpretação que leve em conta todos os fatores determinantes do caso. Só se pode falar de validez material das normas uma vez interpretadas11.


    d) O nível da posição das normas na argumentação jurídica. Neste ponto, Aarnio considera as regras e os princípios como argumentos (razões) para justificar uma determinada decisão12.


    Para Aarnio, as regras são razões definitivas, mas podem também fornecer razões prima facie. Os princípios, seguindo a mesma lógica, não fornecem apenas razões prima facie, mas também definitivas. As regras propriamente ditas (R) e os princípios que são ou atuam como regras (PR) são razões definitivas. Por outro lado, os princípios propriamente ditos (P) são razões prima facie e as regras que são ou atuam como princípios (RP) podem ser tanto razões definitivas como prima facie, dependendo das circunstâncias do caso. Dessa forma, regras e princípios cumprem papéis semelhantes na argumentação jurídica13.


    Portanto, a tese da demarcação forte também falha no nível da posição das normas na argumentação jurídica.


    A partir dessas análises, Aarnio considera que entre regras e princípios não existem diferenças qualitativas. A distinção só seria válida se a análise recaísse apenas sobre os limites extremos da escala entre regras e princípios (R, RP, PR, P), ou seja, tomando-se em consideração apenas as regras propriamente ditas (R) e os princípios propriamente ditos (P). Porém, como visto, existem regras que são ou atuam como princípios (RP) e princípios que são ou atuam como regras (PR). Essa zona intermediária faz com que não haja qualquer diferença na formulação lingüística das normas, na estrutura normativa, no plano da validez e no papel que cada tipo de norma cumpre na argumentação jurídica.


    Ademais, se a distinção não pode ocorrer no plano da expressão lingüística da norma (antes da interpretação) e no processo de interpretação e aplicação, tampouco existe após a interpretação. O resultado da interpretação tanto de regras como de princípios sempre será uma regra que fornece uma razão definitiva para a decisão.


    Enfim, para Aarnio, as normas não podem ser separadas em categorias de regras e princípios. De forma geral, antes da interpretação as normas fornecem razões prima facie. Após a interpretação, ou seja, levando-se em conta todas as circunstâncias relevantes do caso, as normas fornecem razões definitivas. Esse posicionamento muito se aproxima das teses de Klaus Günther.


    2.2. As críticas de Klaus Günther


    O núcleo das críticas de Klaus Günther está no enfrentamento das teses de Alexy sobre a distinção entre regras e princípios14. Como visto acima, Alexy defende uma distinção entre princípios e regras baseada na estrutura dessas normas e no destino da validade de cada qual em caso de colisão15.


    Para Alexy, as normas ou são regras, e fornecem razões definitivas16, ou são princípios, e constituem apenas razões prima facie. Nesse sentido, as regras são mandatos definitivos e os princípios configuram mandatos de otimização, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas. Trata-se de uma distinção qualitativa com fundamento na estrutura de cada tipo de norma.


    Na teoria de Alexy, a distinção com base na estrutura das normas implica que o conflito entre regras resolva-se numa dimensão de validade, é dizer, que o conflito seja solucionado com a declaração de invalidez de uma das regras ou por meio da introdução de uma cláusula de exceção. A colisão de princípios, por outro lado, ocorre numa dimensão de peso, em que a solução é tomada com o afastamento, mas não com a invalidez, de um dos princípios17.


    Portanto, para Alexy, a solução do conflito entre regras e da colisão de princípios depende da estrutura de cada norma. É neste ponto que recaem as críticas de Klaus Günther.


    Para Günther, o modo de aplicação de uma norma não está de qualquer forma vinculado à sua estrutura, mas, ao contrário, depende das circunstâncias especiais de uma determinada situação concreta, na qual todos os implicados comunicam-se a respeito das razões para a ação fornecidas pelas normas.


    Assim, na opinião de Günther, a distinção fixada por Alexy na estrutura das normas pode ser reconstruída de modo mais adequado com base em “condições de conversação”, isto é, fazendo-se com que a diferença entre normas definitivas e normas prima facie dependa da “quantidade apreendida de informações comunicadas em uma conversação a respeito das razões da ação”18.


    Para tanto, Günther segue proposta de Searle, que deixa de lado a distinção com base na classificação das normas para fundamentá-la numa “máxima de conversação”. Segundo Günther, essa proposta “tem a vantagem de fazer com que a distinção seja desvinculada do conceito da norma e da validade coercitiva de juízos normativos, para, em lugar disso, ancorá-la nas condições da ação, as quais estabelecem a forma de tratarmos as normas em situações”19.


    Dessa forma, “a diferença consistiria mais em tratarmos um norma como regra, à medida que a aplicarmos sem considerar os sinais característicos desiguais da situação, ou como princípio, à medida que a aplicarmos mediante o exame de todas as circunstâncias (fáticas e jurídicas) em determinada situação”20.


    Em suma, a diferença entre regras e princípios não pode ser encontrada na estrutura das normas. A questão de se uma norma é aplicada como regra, ou seja, sem a consideração das características peculiares do caso concreto, ou como princípio, observando-se todas as circunstâncias fáticas e jurídicas de uma situação, sempre depende das condições de conversação.


    De acordo com Günther, portanto, não existem normas-regra, por um lado, e normas-princípio, por outro, mas apenas normas válidas que no momento de aplicação (desvinculado da atividade de justificação) são tema de uma conversação a respeito das razões para a ação por elas fornecidas.


    

    

    

    


    
      
        1 Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 87.

      


      
        2 Para entender as análises de Aarnio, deve-se diferenciar a formulação da norma (FN) da norma (N) propriamente dita. A interpretação recai não sobre a norma (N), mas sobre a formulação da norma (FN). A norma é o resultado da interpretação (Las reglas en serio, cit., p. 19-20).

      


      
        3 Lo racional como razonable: un tratado sobre la justificación jurídica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 143, e Las reglas en serio, cit., p. 24.

      


      
        4 Las reglas en serio, cit., p. 24.

      


      
        5 Aulis Aarnio, Las reglas en serio, cit., p. 26.

      


      
        6 Aulis Aarnio, Las reglas en serio, cit., p. 27. Em resposta às teses de Aarnio, vide: Robert Alexy, On the structure of legal principles, cit., p. 300-301. Nesse trabalho, Alexy admite que os princípios, como objetos da ponderação, não são mandatos de otimização propriamente ditos, mas mandatos a otimizar ou mandatos a serem otimizados. Porém, isso não quer dizer que se deva abandonar a referência aos princípios como mandatos de otimização, pois esta maneira de tratamento é a forma mais simples de representar a natureza dos princípios. O mandato de otimização, como regra, está contido no próprio conceito de princípio. O princípio implica o mandato de otimização e vice-versa. “São as duas faces de uma mesma moeda.”

      


      
        7 Aulis Aarnio, Las reglas en serio, p. 27.

      


      
        8 Trata-se da validez sistêmica descrita por Aulis Aarnio com base na divisão de Wróblewski entre validez sistêmica, fática (eficácia) e axiológica (aceitabilidade) (Lo racional como razonable, cit., p. 71).

      


      
        9 Aulis Aarnio, Las reglas en serio, cit., p. 28.

      


      
        10 O termo validez material engloba a validez fática ou eficácia e a validez axiológica ou aceitabilidade da norma (Aulis Aarnio, Lo racional como razonable, cit., p. 71).

      


      
        11 Aulis Aarnio, Las reglas en serio, cit., p. 28.

      


      
        12 Essa análise leva em conta regras e princípios como razões para a ação.

      


      
        13 Para Aarnio, a única forma de conceber-se uma distinção forte com base na função das normas no discurso jurídico seria tomando-se em consideração os limites extremos da escala entre regras e princípios (R, P). No entanto, na área situada entre os extremos, não há diferenças marcantes entre regras como princípios (RP) e princípios como regras (PR). Assim, no plano da argumentação jurídica, a única distinção relevante entre regras e princípios está em que as regras são o ponto central da aplicação do direito e os princípios indicam a direção da interpretação ou aplicação das regras (Las reglas en serio, cit., p. 31).

      


      
        14 Klaus Günther, Teoria da argumentação no Direito e na Moral: justificação e aplicação, São Paulo: Landy, 2004, p. 305-322; A normative conception of coherence for a discursive theory of legal justification, Ratio Juris, v. 2, July 1989, p. 155-166; Critical remarks on Robert Alexy’s special case thesis, Ratio Juris, v. 6, n. 2, 1993, p. 143-156; Un concepto normativo de coherencia para una teoría de la argumentación jurídica, Doxa, n. 17-18, 1995, p. 271-302.

      


      
        15 Em resposta às críticas de Klaus Günther sobre a distinção entre princípios e regras, vide: Robert Alexy, On the structure of legal principles, cit., p. 299.

      


      
        16 Como analisado, na teoria de Alexy, as regras podem fornecer razões prima facie, pois é impossível prever todas as exceções à sua aplicação. Tendo em vista a quantidade indefinida de exceções, as regras, assim, podem perder seu caráter estritamente definitivo e adquirir um caráter prima facie. Mas, nesse caso, o caráter prima facie adquirido pelas regras em razão da perda de seu caráter definitivo é distinto do caráter prima facie dos princípios (Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 100).

      


      
        17 Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 90-95.

      


      
        18 Klaus Günther, Teoria da argumentação no Direito e na Moral, cit., p. 309-315. Klaus Günther baseia-se nas teses de Searle.

      


      
        19 Teoria da argumentação no Direito e na Moral, cit., p. 309-315.

      


      
        20 Teoria da argumentação no Direito e na Moral, cit., p. 310.

      

    

  


  
    


    Capítulo 3


    AVALIAÇÃO CRÍTICA: EXISTE ALGUMA DIFERENÇA FORTE ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS?


    As críticas doutrinárias de Aulis Aarnio e Klaus Günther demonstram que a tese da demarcação forte é insustentável. Regras e princípios não podem ser divididos em categorias bem definidas e inconciliáveis. Certas propriedades normativas podem ser encontradas em ambos os tipos de normas, o que revela uma fundada dúvida sobre a real possibilidade de se separar e catalogar as normas entre regras, por um lado, e princípios, por outro.


    A tarefa de distinguir as regras dos princípios encontra um obstáculo difícil de ser superado: a constatação de que certas características estruturais e funcionais supostamente exclusivas das regras podem ser achadas nos princípios e determinadas propriedades normativas supostamente encontradas apenas nos princípios podem ser também atribuídas às regras. Os tópicos seguintes são destinados a analisar essa constatação.


    3.1. Os problemas da distinção com base na estrutura da norma


    As teorias de Dworkin, Alexy e Atienza e Ruiz Manero, que estabelecem uma distinção forte ou qualitativa1, possuem um ponto em comum: vinculam a distinção entre regras e princípios à estrutura das normas e relacionam esse aspecto estrutural com um enfoque funcional. Em outras palavras, pode-se dizer que na teoria desses autores os aspectos estrutural e funcional da dicotomia regras/princípios encontram-se fortemente imbricados.


    A seguir será demonstrado que não é possível fundamentar uma distinção qualitativa ou forte com base na estrutura das normas e que esse enfoque estrutural pode entrar em contradição com o enfoque funcional.


    Em primeiro lugar, é fácil observar que a configuração do suporte fático e das conseqüências jurídicas prescritas por uma regra não ocorre apenas de forma fechada, definida e detalhada. Muitas vezes as regras apresentam uma textura aberta e aparecem como critérios hermenêuticos e não como normas específicas e exaustivamente compreensivas do caso em exame2. Nesses casos, as regras também padecem de um elevado grau de indeterminação semântica, deixando assim de fornecer razões peremptórias ou definitivas para a ação. Como ressalta Aarnio, as regras podem ser tão difíceis de interpretar quanto os princípios3.


    Da mesma forma, é duvidosa a caracterização dos princípios como normas cuja condição de aplicação seja descrita apenas de forma aberta e indeterminada. A descrição aberta ou fechada do suporte fático de uma norma somente pode ser aferida diante do caso concreto e em comparação com outra norma. Uma norma pode estar formulada de modo semi-aberto, de forma que seu suporte fático poderá ser considerado aberto em alguns casos e fechado em outros4. Ao fim e ao cabo, tudo dependerá das circunstâncias de aplicação e das demais normas com ela relacionadas. Ademais, como lembra Bayón, a vaguidade é ineliminável em toda linguagem natural, sendo a textura aberta uma característica comum nas normas, o que termina desfazendo qualquer tipo de distinção forte entre princípios e regras5.


    Dworkin reconhece que, por meio da análise da forma de uma norma jurídica, nem sempre é possível dizer se se está diante de uma regra ou de um princípio6. Com efeito, não é por outro motivo que Aulis Aarnio considera a existência de categorias intermediárias como as regras que são ou atuam como princípios (RP) e os princípios que são ou atuam como regras (PR). E, por isso, Guastini pode afirmar que “a vaguidade é um elemento comum a todo enunciado prescritivo, seja uma norma (regra) ou um princípio”7.


    Atienza e Ruiz Manero tentam esclarecer que a vaguidade de uma regra diferencia-se da abertura de um princípio. Naquela, as condições de aplicação, apesar de constituírem um conjunto fechado, podem estar configuradas de forma vaga, causando uma indeterminação semântica. Para os autores espanhóis, no entanto, essa indeterminação não tem o efeito de descaracterizar a estrutura da regra. Nos princípios, ao contrário, o que ocorre é que as condições de aplicação sequer estão genericamente indicadas. Portanto, segundo Atienza e Ruiz Manero, a diferença estrutural está em que a indeterminação que contamina os princípios é mais radical que a das regras8.


    Porém, logo em seguida Atienza e Ruiz Manero afirmam que entre as regras vagas e os princípios abertos (indeterminados) podem existir “casos de penumbra”9; e é justamente devido à existência desses casos que se pode aferir o aspecto problemático da tentativa de distinguir regras e princípios com base na estrutura das normas10.


    Entre as normas-regra, que delimitam o suporte fático de forma definida e detalhada, e as normas-princípio, que sequer determinam as condições de sua aplicação, existe uma zona de penumbra formada por normas vagas e abertas em diferentes aspectos (regras que são como princípios e princípios que são como regras) cujas razões para a ação somente podem ser definidas no contexto de aplicação.


    Portanto, os princípios também podem fornecer razões definitivas ou peremptórias e as regras podem representar razões prima facie11, o que Alexy chega a admitir, em crítica à teoria de Dworkin12.


    Por isso, os enfoques estrutural e funcional da distinção entre regras e princípios podem entrar em contradição. Uma norma pode ser uma regra segundo o enfoque estrutural e um princípio de acordo com o enfoque funcional, e vice-versa. Em outras palavras, uma norma pode configurar de forma fechada seu suporte fático (regra) e não representar uma razão peremptória para a ação; e outra norma pode estar formulada abertamente (princípio) e, no entanto, funcionar como uma razão definitiva13. O que definirá qual a razão fornecida pela norma é o próprio contexto de aplicação. Nesse sentido são os argumentos de Aulis Aarnio14 e Klaus Günther15, acima analisados.


    Assim, a distinção qualitativa com base na estrutura da norma somente seria válida desconsiderando-se a existência da zona de penumbra e tomando-se como base apenas os extremos da escala de Aulis Aarnio, no qual figuram as regras e os princípios propriamente ditos (R, P)16.


    Por outro lado, é preciso ressaltar que a suposição de que as regras são configuradas de forma fechada, definida e detalhada e que fornecem razões peremptórias ou definitivas para a ação somente pode sustentar-se com base na idéia de uma norma completa, ou seja, uma norma que enumere a priori e de forma exaustiva todas as exceções possíveis à sua aplicação, sejam estas derivadas de seu próprio comando normativo ou de outras normas do ordenamento jurídico17. Como analisado anteriormente, para demonstrar que as regras sofrem aplicação disjuntiva ou à maneira do tudo ou nada, Dworkin teve que representar a regra como um sistema axiomatizado no qual estão definidas todas as hipóteses de aplicação e as exceções a essa aplicação18. Atienza e Ruiz Manero, por seu turno, estabeleceram a regra como uma norma que descreve de forma fechada todas as hipóteses de sua aplicação.


    Esse tipo de norma completa, tal qual a regra no conceito de Dworkin ou de Atienza e Ruiz Manero, é de dificílima — e não seria demais dizer que é de impossível — construção. Como ressalta Genaro Carrió, em crítica ao modelo de regras de Dworkin, “todas as regras possuem uma textura aberta e, por isso, contêm exceções que não são exaustivamente especificáveis de antemão”19.


    O conceito de regra encontrado em Dworkin e aperfeiçoado por Atienza e Ruiz Manero demonstra excessiva confiança na finitude lógica do sistema de regras. Mas é improvável que se possa catalogar por completo todas as possíveis exceções à aplicação de uma solução normativa, pois por via legislativa ou jurisprudencial sempre podem aparecer novas exceções20. Neste ponto, Alexy tem razão ao criticar Dworkin com a afirmação de que “nunca se pode estar seguro de que em um novo caso não haja necessidade de se introduzir uma nova cláusula de exceção”21.


    Ademais, o problema não está só na impossibilidade de se conhecerem todas as exceções, mas também em não saber a priori quais casos não contemplados pela norma receberão o mesmo tratamento por meio do método analógico22. A questão de quando não se deve aplicar uma norma, por existir alguma exceção, assim como a de em quais casos podemos aplicá-la, pois sempre estará aberta a possibilidade de sua aplicação por analogia23, são mais complexas do que a idéia do tudo ou nada de Dworkin ou da razão peremptória de Atienza e Ruiz Manero24.


    Uma razão clara e um tanto óbvia da impossibilidade de construção de uma norma completa reside justamente no postulado de que todas as regras devem ser interpretadas e aplicadas no contexto do ordenamento jurídico. Como enfatiza Prieto Sanchís, apoiando-se nas lições de Bayón25, “a determinação do alcance de uma regra é sempre um produto de sua relação com o resto do ordenamento jurídico”. Em outras palavras, “que as regras tenham que ser interpretadas no contexto do sistema jurídico exclui a possibilidade de que possam atuar como razões suficientes”26.


    Nesse sentido, se as regras devem ser interpretadas levando-se em conta as demais normas do ordenamento jurídico, parece indubitável que regras e princípios estejam em permanente influxo e, portanto, que os princípios podem em muitos casos representar exceções à aplicação de uma regra. Assim, se se considera que os princípios são formulados de forma aberta e indeterminada e que não se podem enumerar as possíveis exceções à sua aplicação, e ao mesmo tempo admite-se que os princípios podem fornecer razões para a não-aplicação de uma regra, a ilação a que se chega é de que logicamente as exceções às regras não podem ser previstas de forma exaustiva pelo ordenamento jurídico27. O modo como Bayón expressa esse entendimento é digno de nota:


    “(...) a mi entender esta observación nos muestra precisamente el flanco más débil de la caracterización de las reglas como ‘normas fuertes’, porque la determinación del alcance de una regla siempre es un producto de la relación entre dicha disposición y el resto del ordenamiento, y dicha relación descarta la posibilidad de que alguna norma del sistema funcione exactamente del modo que Dworkin afirma que lo hacen las reglas. Dworkin admite — y de hecho ésa es la situación en el caso que le sirve de modelo para su exposición, Riggs v. Palmer — que se puede producir una colisión entre un principio y una regla que determine que un cierto caso, indiscutiblemente comprendido en el campo de aplicación de la regla, deba ser tratado sin embargo de modo distinto a lo que ésta establece y precisamente en atención al principio. Pero si ello es así, entonces la idea de que siempre es posible enumerar de antemano las excepciones a una regla (a diferencia de lo que sucederia con los principios) sólo puede ser mantenida si se supone que una de las excepciones que incorpora toda regla del sistema tiene que ser algo parecido a ‘... y siempre que no sea aplicable algún principio que justifique una decisión diferente’; y entonces, dado que no es posible contar de antemano con una lista cerrada de todas las excepciones a los principios y por ende de todos y cada uno de los casos en los que son aplicables, la introducción de una cláusula de excepción semejante em la estructura de toda regla acaba siendo un auténtico caballo de Troya que destruye la diferencia entre principios y reglas tal y como la entiende la interpretación de la tesis fuerte de la separación que estoy criticando. La existencia misma de principios dentro del sistema (así como la posibilidad de fijar el alcance de un precepto mediante razonamientos analógicos, que en sustancia no difieren de los argumentos sobre la base de principios) determina que entre principios y reglas solo pueda establecerse una diferencia de grado (...)”28.


    Com base nesse entendimento, pode-se chegar à conclusão de que a construção de uma norma completa é inconcebível num Estado constitucional, no qual a Constituição é concebida como a norma suprema que irradia efeitos por todo o sistema jurídico29. A conseqüência disso é que regras e princípios devam permanecer em constante interação. Assim sendo, não é difícil constatar que todas as regras do ordenamento jurídico possuem infinitas exceções baseadas justamente nos princípios. Portanto, ao admitir-se fenômenos como a irradiação das normas constitucionais deve-se simultaneamente abandonar a tese de uma separação rígida entre regras e princípios com base numa caracterização daquelas como normas detalhadas que fornecem razões peremptórias ou definitivas para a ação30.


    Essas razões demonstram que o enfoque estrutural não é suficiente para estabelecer uma distinção forte ou qualitativa entre regras e princípios. Como conclui Guastini, “a interpretação é capaz de transformar os princípios em normas (regras) e as normas (regras) em princípios”31. Enfim, tudo se resume a uma questão de interpretação, pois uma mesma norma, seja qual for a sua estrutura, poderá ser interpretada como regra ou como princípio, conforme o caso32.


    3.2. Os problemas da distinção com base no tipo de colisão e no modo de aplicação da norma


    A tese da demarcação forte com base na estrutura da norma não enxerga dois fenômenos facilmente constatáveis: a principialização das regras e a regularização dos princípios33.


    Isso quer dizer, em outros termos, que a distinção no plano estrutural encontra sérios problemas quando transportada para o plano funcional. Para que a distinção qualitativa com base na estrutura tenha continuidade no plano funcional da distinção, deve-se adotar o seguinte pressuposto: regras só podem entrar em conflito numa dimensão de validez e ser aplicadas por subsunção; e princípios somente podem colisionar numa dimensão de peso e ser aplicados pelo método da ponderação. Contudo, isso não é possível, como já anunciado anteriormente.


    Como se sabe, as teorias de Alexy e Dworkin defendem que a colisão de princípios ocorre numa dimensão de peso, e que a solução dessa colisão não implica a perda de validez de qualquer dos princípios em jogo. No entanto, como ressalta Prieto Sanchís, isso não quer dizer que uma colisão entre princípios nunca possa ocorrer num plano de validade. Para o autor, “parece perfeitamente imaginável uma antinomia total entre dois princípios, de maneira que ambos não possam coexistir no mesmo ordenamento”34.


    No mesmo sentido, o conflito entre regras não ocorre apenas numa dimensão de validez, ou, melhor dizendo, não é certo que se siga necessariamente a invalidez de uma regra por seu conflito com outra35. Como diz Aarnio, duas regras também podem entrar em colisão de forma que uma delas tenha apenas de ceder sem ter que ser declarada inválida36. As críticas de Herbert Hart a Dworkin são enfáticas nesse sentido:


    “Não vejo razões nem para aceitar este contraste nítido entre princípios jurídicos e regras jurídicas, nem o ponto de vista de que, se uma regra válida for aplicável a um caso dado, deve, diferentemente de um princípio, determinar sempre o resultado do caso. Não há razões para que um sistema jurídico não deva reconhecer que uma regra válida determina o resultado nos casos em que é aplicável, exceto quando outra regra, julgada como sendo mais importante, seja também aplicável ao mesmo caso. Por isso, uma regra que seja superada, em concorrência com uma regra mais importante num caso dado, pode, tal como um princípio, sobreviver, para determinar o resultado em outros casos, em que seja julgada como sendo mais importante do que outra regra concorrente”37.


    Para Neil MacCormick, que também tece duras críticas a Dworkin, “em problemas de interpretação, as normas de fato competem com os princípios e não são invalidadas pela derrota na competição”38.


    Não se pode descartar a hipótese, portanto, de que o conflito entre regras ocorra numa dimensão de peso39. Aliás, é mais comum e também mais coerente que a solução do conflito entre regras seja no sentido de harmonização de seus conteúdos deônticos, que pode ser realizada por meio da acomodação de seus âmbitos de validez, ou seja, conferindo-lhes um âmbito de vigência pessoal, material, espacial e temporal parcialmente distinto, o que permite aplicar uma em certas ocasiões e a outra nas demais40. Dessa forma, tanto no caso do conflito de regras como na colisão de princípios deve-se dar preferência para as soluções de cunho conciliador que permitam a permanência de todas as normas no ordenamento jurídico.


    Com base nesses entendimentos, não é incorreto dizer que os princípios também podem ser aplicados pelo método da subsunção e que as regras em muitos casos necessitarão de uma ponderação prévia à sua aplicação. Como afirma García Figueroa, “o modelo de princípios não é incompatível com o ideal da subsunção”. Na verdade, ponderação e subsunção possuem uma relação recíproca. Amparando-se em Sieckmann, García Figueroa esclarece que a ponderação encontra utilização nos casos em que o ideal da subsunção não pode ainda ser realizado. Em outras palavras: “a subsunção é o ideal da ponderação e a ponderação a realidade da subsunção”41.


    Assim, a forma como regras e princípios entram em conflito, a maneira como se dá a solução desse conflito, assim como o tipo de aplicação ao caso concreto, não podem depender da estrutura de cada norma. Portanto, é equivocado dizer que se uma norma se caracteriza como regra num plano ontológico ela entrará em conflito com outra regra apenas numa dimensão de validez e será aplicada pelo método da subsunção. Da mesma forma, não se pode dizer que uma norma, identificada como princípio antes de qualquer confronto normativo ou fático, colisionará com outro princípio somente numa dimensão de peso e será aplicada por meio de ponderação.


    Com isso, é possível afirmar que a distinção qualitativa ou forte também falha ao tentar distinguir regras e princípios com base no tipo de colisão e no modo de aplicação, o que comprova mais uma vez a falibilidade do enfoque estrutural.


    3.3. Mandatos de otimização ou mandatos a serem otimizados?


    O problema do enfoque estrutural assume maior importância diante da análise da teoria de Alexy. Com efeito, Alexy vincula o modo de colisão e de aplicação dos princípios à sua estrutura de mandatos de otimização. Assim, na distinção qualitativa de Alexy, as regras são (se aplicam como) mandatos definitivos e os princípios são (se aplicam como) mandatos de otimização.


    Além dos já analisados defeitos do enfoque estrutural, é possível identificar na figura alexyana do mandato de otimização algumas incongruências conceituais que, contudo, podem ser facilmente assumidas e superadas para que se reconstrua um modelo condizente com a distinção dúctil entre regras e princípios, que mais à frente será defendida42.


    Em primeiro lugar, pode-se dizer que a idéia de mandato de otimização não vale apenas para os princípios, mas também para as regras. Como analisado, as regras também podem possuir uma textura aberta, de modo que ofereçam razões prima facie, assim como entrar em conflito na dimensão de peso e, nesse caso, serem aplicadas por meio de uma ponderação. Tudo leva a crer, portanto, que não apenas os princípios, mas também as regras devem ser otimizadas de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas. Assim, se o mandato de otimização não é uma característica peculiar dos princípios, como defende Alexy, logicamente não serve como critério de diferenciação entre regras e princípios. Se tanto regras como princípios devem responder a um imperativo de otimização, como afirmado, o mandato de otimização propriamente dito não pode ser tido como um princípio, cuja aplicação pode se dar de forma gradual.


    As críticas de Aulis Aarnio são contundentes nesse sentido. Para o autor, o mandato de otimização não pode ser aplicado de forma “mais ou menos”. Um mandato, de acordo com este conceito, é uma regra: ou se cumpre ou não se cumpre; ou se otimiza ou não se otimiza43. O mandato deixa então de ser de otimização para transformar-se em definitivo.


    Em sentido semelhante, Sieckmann ressalta a necessidade de se distinguir princípios e mandatos de otimização, afirmando que estes não constituem princípios como no modelo de Alexy, mas regras secundárias (second order-rules) que determinam a otimização de princípios em conflito44.


    Diante das críticas de Aarnio, compartilhadas por Sieckmann, Alexy passa a admitir que os mandatos de otimização representam comandos definitivos para que as normas sejam otimizadas. “Como mandatos de otimização, eles não devem ser otimizados, mas cumpridos.” Porém, isso não deve propiciar um “desmoronamento” da teoria dos princípios. Para Alexy, é necessário diferenciar entre os mandatos de otimização e os mandatos a serem otimizados45.


    Os mandatos a serem otimizados, ou mandatos que se otimizam, constituem o objeto da ponderação. Situam-se, portanto, no nível dos objetos46. Os mandatos de otimização, por outro lado, situam-se num metanível. Neste metanível, os mandatos estabelecem o que se deve fazer no nível dos objetos, ou seja, ordenam que os mandatos que se otimizam sejam realizados na maior medida possível47. Dessa forma, segundo Alexy, os princípios, como objetos da ponderação, não são mandatos de otimização, mas sim mandatos a serem otimizados ou mandatos que se otimizam48.


    Assim sendo, e tendo em vista que as regras também devem ser otimizadas, a conclusão a que se chega é que tanto os princípios como as regras podem passar a ser considerados como mandatos a serem otimizados e não mais como mandatos de otimização. Princípios e regras estão situados no nível dos objetos a serem ponderados.


    O mandato de otimização propriamente dito, por estar situado num metanível, pode ser conceituado como uma metanorma ou regra secundária (second order-rule) vinculada ao princípio da proporcionalidade, o qual também não pode ser caracterizado como princípio, mas como metanorma49. Assim, é preciso ter em mente que o mandato de otimização propriamente dito constitui uma metanorma de interpretação, a ser utilizada em casos de colisões de normas (regras ou princípios), e não uma propriedade pertencente apenas à estrutura normativa dos princípios.


    3.4. O “paradoxo do principialismo” e o “efeito cavalo de Tróia” da distinção entre regras e princípios


    A partir dessas análises, fica constatado o fracasso da tentativa de separar regras e princípios em categorias bem delimitadas e mutuamente excludentes. Todos os critérios de distinção adotados pela tese da demarcação forte, com base na estrutura das normas, no tipo de colisão e no modo aplicação, falham em algum aspecto relevante e acabam por ter o efeito inverso de aproximar ainda mais esses dois tipos de normas. Em suma, o efeito prático da distinção qualitativa é o de regularizar os princípios e principializar as regras, ficando demonstrado que as características estruturais e funcionais supostamente observadas apenas nos princípios podem também ser encontradas nas regras e vice-versa.


    Nada obstante, esse efeito inverso fica ainda mais transparente quando a análise foca-se no objetivo primordial das teorias qualitativas: o ataque ao positivismo.


    Como abordado, as teorias que intentaram separar as normas em regras e princípios sempre tiveram uma finalidade comum: demonstrar que o modelo positivista de sistema jurídico, formado unicamente por regras a serem aplicadas por mera subsunção, estava equivocado, pois não podia dar conta das pautas normativas com caráter aberto e indeterminado, que serviam de lastro para a regulação e para o raciocínio jurídico. Assim, desde Josef Esser, na realidade européia, e Roscoe Pound e Dworkin, no contexto norte-americano, a doutrina tem procurado estudar os princípios jurídicos, pensamentos diretores de todo o ordenamento jurídico que atuam no processo de interpretação/aplicação jurídica abrindo espaço para a argumentação prática e moral. Não é de estranhar, portanto, que as principais réplicas a estes estudos partiram das maiores autoridades positivistas de que se tem conhecimento: Kelsen50, em oposição a Esser, e Hart51 em contraposição a Dworkin.


    Entretanto, se o objetivo era atacar o positivismo, provando que o direito não é formado apenas por regras, mas também por princípios, a formulação de uma distinção qualitativa ou forte parece não ter sido a estratégia mais eficaz. Além da utilização de critérios de diferenciação que acabaram tendo o efeito inverso e indesejado de aproximar ainda mais os princípios do modelo positivista de regras, como acima analisado, ela incorreu em uma falha ainda mais grave ao focar sua atenção não nos princípios, mas nas regras. Destarte, paradoxalmente, para uma distinção forte torna-se mais importante uma caracterização forte das regras do que uma caracterização forte dos princípios, como bem ressaltado por García Figueroa52.


    A estratégia tem razão de ser. Se não existem regras com propriedades normativas próprias, não tem mais sentido falar em princípios. A solução seria referir-se apenas a normas em geral, que seriam aplicadas de formas diferenciadas conforme as circunstâncias de cada caso. Em face disso, as atenções voltaram-se para as regras e para a cuidadosa delimitação de suas características, o que permitiu contrastá-las com os princípios. Em outras palavras, os defensores da tese da separação forte entre regras e princípios viram-se forçados a sustentar um conceito forte de princípios por meio de um contraste com um conceito muito forte de regras53.


    Nesse intento de caracterizar as regras, as teorias principialistas construíram um modelo de norma completa, cujas propriedades determinantes estariam na descrição fechada, definida e detalhada do suporte fático e das conseqüências jurídicas por ela prescritas. De antemão, essa norma completa já conteria a previsão de todas as exceções à sua aplicação.


    Com esse modelo forte de regras criou-se um verdadeiro paradoxo do principialismo54, pois as teorias fortes, que tinham por objetivo primordial defender os princípios e o modelo de interpretação/aplicação que eles proporcionam, acabaram construindo um conceito de regra muito mais rígido e formalista do que o conceito positivista ao qual pretendiam combater55.


    Como já analisado anteriormente, essa norma completa é de impossível construção56. Prova disso está no fato que o próprio Kelsen, que tinha interesse em realizar tal objetivo, nunca o fez57. E essa impossibilidade decorre, paradoxalmente, da própria presença dos princípios no sistema jurídico e de sua permanente interação com as regras. Se as exceções aos princípios não podem ser previstas, e se os princípios podem representar exceções à aplicação das regras, parece certo que tampouco as exceções à aplicação das regras podem ser definidas de forma exaustiva, como quer fazer crer o modelo criado pela distinção forte. Nesse sentido, a defesa da existência dos princípios como exceções às regras representa um verdadeiro “cavalo de Tróia”58 para a distinção forte entre regras e princípios.
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    Capítulo 4


    PARA UMA DISTINÇÃO DÚCTIL ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS


    4.1. Por que não se deve abandonar a distinção entre regras e princípios


    As análises anteriores parecem sugerir o abandono de qualquer distinção entre regras e princípios. O mais apropriado seria, nesse caso, falar apenas em normas cuja intepretação/aplicação poderia dar-se de forma diferenciada conforme o contexto de aplicação. As normas forneceriam razões definitivas ou prima facie de acordo com as circunstâncias do caso concreto. Essas são as teses defendidas, ainda que com certos matizes, por Aulis Aarnio e Klaus Günther, como visto mais acima.


    Esse modo de enxergar as normas costuma ser designado como tese da conformidade1. A tese da conformidade contrapõe-se à tese da demarcação forte ou qualitativa à medida que defende que não há qualquer diferença entre regras e princípios, sendo o sistema jurídico formado apenas por normas num sentido genérico.


    Apesar de seus argumentos serem fundamentais para demonstrar a insustentabilidade da teoria forte ou qualitativa, como anteriormente analisado, a tese da conformidade é defeituosa em três aspectos.


    Em primeiro lugar, trata os enunciados normativos como meros tópicos cujo conteúdo proposicional apenas pode ser definido em face do caso concreto. Nesse sentido, ela termina caindo num realismo extremo2, pois antes do processo de interpretação/aplicação apenas existiria um conjunto indefinido de enunciados indiferenciados estruturalmente.


    Em segundo lugar, a tese da conformidade não enxerga que o fato de uma norma oferecer razões definitivas ou prima facie não depende apenas do caso em análise e das condições de conversação, mas também pode estar vinculado, ainda que não necessariamente, à sua estrutura.


    Por último, a tese da conformidade não consegue lidar com o fato de que em muitos casos certos enunciados jurídicos não geram qualquer dúvida sobre seu significado normativo. De acordo com a tese da conformidade, portanto, não poderia existir a clássica divisão entre casos fáceis e casos difíceis3.


    Parece equivocado, portanto, dizer que antes da interpretação/aplicação não haja qualquer diferença entre regras e princípios. Como ressalta Prieto Sanchís, “é discutível e surpreendente, desde o ponto de vista da linguagem dos juristas, afirmar que antes da interpretação não existe propriamente diferença alguma entre regras e princípios”4. Ademais, como bem afirma Alexy, em resposta às críticas de Klaus Günther, “a própria pergunta de se uma norma é uma regra ou um princípio pressupõe que as normas possam ser princípios”5.


    Assim, existem motivos fortes para não se abandonar a distinção entre regras e princípios. Na opinião de Zagrebelsky, “a literatura sobre o modo de entender a diferença entre os princípios e as regras jurídicas é extensíssima e constitui por si mesma uma demonstração eloqüente não só do caráter problemático, mas também da relevância desta distinção”6. Na dogmática dos direitos fundamentais, essa distinção assume posição central, como afirma Alexy7. Dela dependem a compreensão analítica dos efeitos, do âmbito de proteção e, principalmente, da interpretação e aplicação das normas de direitos fundamentais. No âmbito do controle de constitucionalidade ela também é fundamental, pois, como ressalta Zagrebelsky, “distinguir os princípios das regras significa, em termos gerais, distinguir a Constituição da lei”8.


    Não se pode negar, outrossim, a relevância prática de uma distinção entre as normas. No âmbito da interpretação constitucional, mormente quando o objeto são normas de direitos fundamentais, a distinção entre regras e princípios cumpre relevante papel, muitas vezes determinando os métodos e técnicas de interpretação e aplicação dessas normas. Dessa forma, quando se está na seara pragmática da interpretação jurídica, parece totalmente plausível fazer alusão a um gênero peculiar de normas que são distintas, ainda que não distintas logicamente (ou qualitativamente), das demais normas comumente chamadas de regras9. Como bem afirma Comanducci, a distinção entre regras e princípios, ainda que débil, “tem uma útil função heurística: permite, com efeito, dar conta dos distintos usos das normas na fase de aplicação, na fase do raciocínio jurídico e, especialmente, na interpretação e na argumentação da interpretação”10.


    Assim, os equívocos cometidos pela tese da demarcação forte ou qualitativa e os defeitos apresentados pela tese da conformidade abrem espaço para uma distinção dúctil entre regras e princípios. Em outros termos, se não é possível fixar uma distinção rígida entre regras e princípios, mas não se quer também abandonar tal distinção, o caminho a ser seguido é no sentido de desvendar as diferenças flexíveis entre ambos os tipos de normas.


    4.2. A escala de graduação entre regras e princípios: a zona de certeza e a zona de penumbra


    A tese da distinção dúctil pretende encontrar o meio-termo entre as teorias que intentam demarcar qualitativamente as regras e os princípios e as que não aceitam qualquer distinção entre as normas. A sua peculiaridade e, portanto, a sua vantagem, é que ela pretende não cair em duas falhas encontradas nas demais teorias: a) o desconhecimento da zona de penumbra (tese da distinção forte); e b) o rechaço da zona de certeza semântica (tese da conformidade).


    A tese da distinção forte, ao tentar estabelecer uma separação rígida entre regras e princípios, desconhece que existe uma zona de penumbra na qual se torna difícil dizer se se está diante de uma regra ou de um princípio.


    A tese da conformidade, por seu turno, ao afirmar que entre regras e princípios não existe nenhuma diferença, rechaça a existência de uma zona de certeza, na qual é possível indicar, antes mesmo da intepretação/aplicação, se um enunciado normativo constitui uma regra ou um princípio11.


    A zona de penumbra e a zona de certeza podem ser representadas pela escala de graduação entre regras e princípios12. A zona de certeza reside nos extremos dessa escala, onde figuram as regras (R), de um lado, e os princípios (P), de outro. A zona de penumbra está na etapa intermediária entre os dois extremos, que é formada pelas regras que são ou que atuam como princípios (RP) e pelos princípios que são ou que atuam como regras (PR).


    A distinção dúctil reconhece tanto a zona de penumbra como a zona de certeza e, por isso, não pode negar relevância à distinção entre regras e princípios. Para essa tese, existe sim uma distinção entre regras e princípios, ainda que dúctil13.


    4.3. O vínculo dúctil entre os planos estrutural e funcional da distinção


    A distinção é dúctil tanto no plano estrutural como no plano funcional. É dúctil justamente porque admite que as propriedades estruturais e funcionais dos princípios podem ser encontradas nas regras e vice-versa. Ela pretende conviver harmoniosamente com esse fato, tomando como pressuposto que as dimensões estrutural e funcional mantêm um influxo recíproco, porém desordenado. Isso quer dizer que a distinção dúctil, apesar de focar-se primordialmente no aspecto funcional da distinção, reconhece que certas funções desempenhadas pelas normas estão vinculadas, ainda que de forma débil, à sua estrutura.


    No plano estrutural, a teoria dúctil é focada nos princípios, pois pretende não cair no mesmo erro, observado nas teorias fortes, de mirar em demasia para a caracterização das regras, o que poderia gerar um modelo de regras mais formalista que o que se pretende combater ao se estabelecer uma distinção entre as normas. Assim, percebendo que a finalidade da distinção é ressaltar as peculiaridades dos princípios, a diferenciação dúctil é estabelecida com base em certas características observadas geralmente nos princípios, porém deixando claro que estas também podem aparecer nas regras. Dessa forma, essas características estruturais não servirão para fixar uma rígida separação entre regras e princípios, mas atuarão como indicadores ou estimuladores, ainda que não necessariamente, de uma certa função dessas normas no sistema jurídico e na argumentação jurídica.


    Dentre essas características estruturais, as mais comuns são a generalidade e a vaguidade14. Nesse sentido, pode-se dizer que os princípios são mais gerais que as regras, mas nada impede que as regras também possam padecer de um certo grau de generalidade. Da mesma forma, os princípios são mais vagos que as regras, mas as regras igualmente podem ser vagas.


    Utilizando a escala de graduação, a generalidade e a vaguidade podem ser encontradas num alto grau nas normas que se situam no extremo pertinente aos princípios (P), mas também poderão ser observadas, em grau decrescente, nas normas que se situam na zona de penumbra (PR e RP).


    Não é necessário explicitar cada uma dessas características, pois a distinção dúctil não se prende ao aspecto estrutural. O enfoque estrutural apenas se faz necessário diante da constatação de que algumas características presentes na morfologia das normas podem ser determinantes da função que estas cumprem no sistema jurídico e na argumentação jurídica.


    Nesse sentido, a distinção dúctil tem maior clareza com o enfoque funcional. Com efeito, as diferenças entre regras e princípios aparecem com maior intensidade no momento da interpretação/aplicação das normas15. É nesse momento que a distinção demonstra ter uma grande transcendência prática. O enfoque funcional permite aproveitar as vantagens dessa distinção na prática jurídica16, à medida que permite distinguir os diferentes usos das normas na interpretação, na argumentação e no raciocínio jurídicos. E não se pode deixar de frisar que as teorias de Alexy, Dworkin e Atienza e Manero, apesar de construírem uma distinção forte com base na estrutura das normas, parecem dar maior importância ao enfoque funcional17.


    O enfoque funcional da distinção dúctil, em vez de basear-se no tipo de colisão e no modo de aplicação para estabelecer uma distinção forte entre regras e princípios, compreende as idéias da dimensão de peso, da aplicação tudo ou nada e dos mandatos de otimização (como metanormas ou como objetos de otimização), não como propriedades exclusivas de um determinado tipo de normas, mas apenas como técnicas de interpretação que podem ser estimuladas, ainda que não necessariamente, pela estrutura de certas disposições normativas18.


    As normas que desde o aspecto estrutural padecem de um alto grau de generalidade e vaguidade, ou seja, os princípios que se situam no extremo da escala, tenderão a entrar em colisão numa dimensão de peso e exigirão, ainda que não necessariamente, uma aplicação por meio de ponderação, na qual a idéia de mandato de otimização poderá ser muito útil. A zona de certeza, portanto, pode proporcionar a antecipação do tipo de colisão e do modo de aplicação de uma norma. Na zona de penumbra, no entanto, a indeterminação quanto ao grau de especificidade ou generalidade, precisão ou vaguidade da norma fará com que o tipo de colisão e o modo de aplicação, isto é, se como regra ou como princípio, apenas sejam revelados após o confronto com outras normas e/ou com os fatos determinantes do caso concreto.


    Em todo caso, definir se uma norma constitui (deve ser aplicada como) uma regra ou um princípio é questão de interpretação, muitas vezes manipulada pelo intérprete com o intuito de atribuir à norma certos efeitos práticos (independentes de sua estrutura) que incentivarão mecanismos diferenciados de argumentação úteis para a solução do caso concreto.


    Dessa forma, estabelece-se um vínculo dúctil entre a estrutura da norma e sua função na intepretação e na argumentação jurídica. Esse vínculo torna-se possível por meio da idéia de “derrotabilidade” (defeasibility) das normas.


    4.4. A “derrotabilidade” (defeasibility) das normas


    A idéia de “derrotabilidade” (defeasibilty)19 permite que a distinção com base na estrutura da norma não entre em conflito com o enfoque funcional dessa distinção. As normas — regras e princípios — possuem certas características estruturais, que são marcantes nos extremos da escala de graduação (zona de certeza) mas que podem ser difíceis de identificação na zona de penumbra. Em todo caso, as normas serão sempre “derrotáveis” (defeasible)20.


    Afirmar que uma norma jurídica é “derrotável” equivale a dizer que ela está sujeita a exceções (implícitas) que não podem ser exaustivamente identificadas previamente, de forma que não é possível antecipar quais as circunstâncias que serão determinantes e suficientes para sua aplicação. Como se percebe, o conceito de “norma derrotável” possui um paralelismo com os conceitos de “dever prima facie”21 e de “norma aberta”, que podem ser utilizados como sinônimos para referir-se à noção de imprevisibilidade de todas as exceções à aplicação de uma norma22. Assim, partindo-se do pressuposto de que as normas possuem uma estrutura condicional — isto é, correlacionam situações fáticas condicionantes e conseqüências jurídicas, “se A, então B” — o fato da impossibilidade de previsão de todas as exceções à aplicação de uma norma justifica que sua estrutura seja caracterizada por um enunciado condicionante derrotável; ou seja, mesmo em presença da situação fática descrita normativamente não é certo que se produza a conseqüência jurídica prescrita, pois esta sempre estará condicionada à não-ocorrência de uma exceção imprevista.


    É comum a afirmação de que apenas os princípios possuem uma estrutura condicional derrotável, que os tornam normas abertas ou prima facie, enquanto as regras possuiriam uma estrutura condicional que englobaria todas as possíveis exceções23. As idéias de aplicação tudo ou nada das regras e da dimensão de peso dos princípios em Dworkin24 demonstram que estes são normas abertas ou derrotáveis e aquelas são normas fechadas e inderrotáveis.


    Para a teoria dúctil, no entanto, todas as normas — regras e princípios — são derrotáveis25. Se se aceita que os princípios podem justificar exceções às regras — o que é admitido por Alexy26, Dworkin27 e Atienza e Ruiz Manero28 — e ao mesmo tempo entende-se que os princípios são normas abertas cujas exceções não podem ser determinadas de antemão, então é plausível a conclusão de que todas as normas jurídicas são derrotáveis29. Assim explica Bayón:


    “(…) dado que no es posible precisar de antemano en qué casos genéricos prevalecerá un principio sobre otros y que cualquier regla está sujeta a excepciones implícitas por razones de principio (lo que nos reconduciría de un modo u outro a un balance entre principios), toda norma jurídica, ya sea un principio o una regla, tendrá excepciones implícitas que no es posible identificar genéricamente por anticipado”30.


    Como explicado anteriormente, o próprio efeito de irradiação das normas constitucionais por todo ordenamento jurídico justifica a tese de que todas as normas estão sujeitas a exceções imprevistas. No Estado constitucional, a idéia de Constituição “invasora” do ordenamento jurídico31 traduz-se no influxo constante entre todas as normas, tornando impraticável a tarefa de determinação exaustiva dos casos em que uma norma será aplicada. A ilação que se retira disso é de que toda norma está sujeita a exceções em virtude de sua potencial colisão com outras normas jurídicas. A derrotabilidade das normas torna-se assim uma conseqüência da interação permanente entre regras e princípios32 característica do ordenamento jurídico de um Estado constitucional.


    Portanto, a idéia de derrotabilidade esclarece o entendimento adotado pela teoria da distinção dúctil segundo o qual o fato de a norma ter uma determinada estrutura — de regra ou de princípio — não implica necessariamente que ela deva ser interpretada ou aplicada de uma ou de outra forma. Tanto as regras como os princípios podem fornecer razões prima facie, entrar em colisão numa dimensão de validade ou de peso, ser aplicados por subsunção ou ponderação. Enfim, a estrutura das normas apenas estimulará, mas não determinará, o modo de interpretação e aplicação.


    Mas isso não significa introduzir uma insuperável indeterminação no direito, pois todas as normas — regras e princípios — têm sua zona de certeza, na qual a aplicação a certo conjunto de casos resta clara para o intérprete, como no caso das regras propriamente ditas (R) e dos princípios que atuam como regras (PR) (casos fáceis). A existência da zona de penumbra — que, ressalte-se, é contingente — não desconstitui a característica previsibilidade do direito, devido à sua coexistência com a zona de certeza.


    4.5. Ensaio sobre um conceito dúctil de princípio


    A ductibilidade da distinção entre regras e princípios não permite que se estabeleça um conceito unívoco de princípio e, por oposição, outro de regra. A própria idéia de conceito parte do pressuposto de que existem categorias distintas e bem delimitadas, cujas propriedades peculiares, e portanto exclusivas, dão ensejo à formulação de um enunciado descritivo que enumere resumidamente suas principais características. Isso não seria compatível com uma distinção dúctil.


    Enfim, tudo o que se pode dizer é que não existe um conceito unívoco de princípio. A doutrina tem utilizado o vocábulo princípio com múltiplos significados e funções33. Em alguns contextos, recebem esta denominação as normas mais gerais ou mais abstratas, as que são mais fundamentais34 e as normas que fixam um fim ou objetivo35; em outros campos, as que cumprem uma determinada função na argumentação jurídica36 ou que representam postulados normativos para a atividade interpretativa37. Em qualquer desses casos, não há uma definição que possa ser considerada correta e exaustiva38.


    Dessa forma, não parece adequado utilizar-se genericamente o termo “princípios jurídicos” como uma definição lexical a respeito da estrutura de certas disposições normativas. “Princípio jurídico” constitui mais uma definição convencional construída pelo teórico com o objetivo de explicar e sistematizar certos fenômenos observados em sede dogmática39.


    Cada problema teórico e cada situação fática podem estimular diversos sentidos convencionais da expressão “princípios jurídicos”. Sua utilização teórica ou prática será mais uma resposta a estes estímulos externos do que o resultado previsto por uma propriedade disposicional.


    Como afirma Guastini, “não está claro, em absoluto, quais propriedades deve ter uma norma para merecer o nome de ‘princípio’”, de modo que tudo acaba cingindo-se a “uma questão de interpretação”40. Assim sendo, segundo o autor italiano, não se pode dizer, enfaticamente, que o direito está formado por normas que possuem a estrutura de regras e outras que são princípios. De forma mais modesta, apenas se pode afirmar que algumas normas, algumas vezes, são tratadas pelos juristas como princípios. Certamente poderá haver algum consenso em torno à qualificação de uma norma como princípio, mas isso não a tornará invulnerável às exceções. Desse modo, a menos que o legislador tenha qualificado expressamente uma norma como princípio41, a questão de se uma determinada norma constitui um princípio não é, como ressaltado por Guastini, “uma questão de fato”, mas de “valoração do intérprete”42.


    Portanto, para a teoria da distinção dúctil, os princípios constituem um recurso ou técnica de argumentação que na linguagem jurídica possui múltiplas funções e objetivos, cuja utilização pode vir a ser estimulada — mas não necessariamente — pelas características estruturais de um enunciado normativo. Diante dessa pluralidade de significados e funções, pode-se dizer, com Prieto Sanchís, que “os princípios são um critério relacional ou comparativo”43. Isso quer dizer que, a menos que se queira adotar um determinado tipo de argumentação, não tem muito sentido dizer que uma norma, isolada e abstratamente, constitui um princípio44.


    Atribuir a uma norma a característica de princípio — e, conseqüentemente, utilizar as funções sistemáticas, os recursos argumentativos e as técnicas de interpretação que daí decorrem — pressupõe uma dupla tarefa de comparação. Em primeiro lugar, a norma é posta em um contexto relacional com as demais normas a ela ligadas sistematicamente ou que com ela colisionam diante do caso concreto. Em segundo lugar, as circunstâncias fáticas determinantes do caso concreto podem fornecer indicações relevantes para essa tarefa de comparação normativa. Portanto, uma norma poderá ser considerada um princípio na medida em que seja posta num contexto comparativo e relacional jurídico e fático.


    Nesse sentido, generalidade, vaguidade e fundamentalidade constituem alguns dos critérios comparativos ou relacionais. Uma norma será tida como princípio se, comparando-a com outra, resulte mais geral, mais vaga e mais fundamental. Generalidade e vaguidade serão úteis para realçar um modelo mais sofisticado de argumentação jurídica, em oposição ao tipo de argumentação simples requerido pelas regras. A fundamentalidade poderá funcionar como critério de sistematização formal ou axiológica da norma no ordenamento jurídico. Cada contexto interpretativo ou de aplicação da norma oferecerá indicações da necessidade e da maneira de utilização dos princípios jurídicos.


    

    

    

    


    


    


    
      
        1 Cf. Alfonso García Figueroa, Principios y positivismo jurídico, cit., p. 132; Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 86.

      


      
        2 Sob o ponto de vista do realismo, antes da interpretação/aplicação as normas são apenas uma obra ainda não concluída. Cf. Luis Recaséns Siches, op. cit., p. 628 e Alfonso García Figueroa, Principios y positivismo jurídico, cit., p. 148.

      


      
        3 Cf. Alfonso García Figueroa, Princípios y positivismo jurídico, cit., p. 149. É bem verdade que em um plano puramente teórico é difícil distinguir casos fáceis e casos difíceis, pois todo caso é problemático. Essa distinção, sem embargo, pode ser adotada num plano pragmático. Assim, a distinção entre regras e princípios, por estar situada primordialmente num plano pragmático, pode valer-se da distinção casos fáceis e casos difíceis.

      


      
        4 O autor espanhol, em outra passagem, ressalta o fato de que “desde a época da codificação a doutrina vem insistindo em que o Direito não é um universo formado apenas por normas, mas compreende também princípios ou princípios gerais do direito” (Luis Prieto Sanchís, Sobre principios y normas, cit., p. 17 e 54).

      


      
        5 Sobre la estructura de los principios jurídicos, in Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los princípios, trad. Carlos Bernal Pullido, Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 107.

      


      
        6 El derecho dúctil, cit., p. 109. Sobre a importância da distinção entre princípios e regras, vide também: Hannu Tolonen, Reglas, principios y fines: la interrelación entre derecho, moral y política, in Aulis Aarnio, Ernesto Garzón Valdés e Jyrki Uusitalo, La normatividad del derecho, Barcelona: Gedisa; 1997, p. 65.

      


      
        7 Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 85.

      


      
        8 El derecho dúctil, cit., p. 110. Mas isso não significa, como adverte o constitucionalista italiano, que inexistam regras constitucionais e princípios infraconstitucionais. O que ele quer dizer com esta afirmação é que as normas legais são, em geral, regras e as normas constitucionais são, de forma prevalecente, princípios.

      


      
        9 Nesse sentido, Luis Prieto Sanchís, Sobre principios y normas, cit., p. 54.

      


      
        10 Principios jurídicos e indeterminación del derecho, cit., p. 95.

      


      
        11 Como afirma Juan Carlos Bayón, a vaguidade e a textura aberta de uma norma não eliminam a existência de um “núcleo de casos claros” (La normatividad del derecho, cit., p. 355.

      


      
        12 Toma-se como base o exemplo de Aulis Aarnio (Las reglas em serio, cit., p. 31) e segue-se sugestão de Luís Prieto Sanchís (Sobre principios y normas, cit., p. 63).

      


      
        13 As premissas para uma distinção dúctil já estavam indicadas nas críticas de Joseph Raz e Herbert Hart à distinção forte formulada por Dworkin. Como acentuava Hart no Pós-escrito à obra O conceito de direito, as incongruências observadas na tentativa de Dworkin de estabelecer uma diferença qualitativa entre regras e princípios poderiam ser sanadas ao admitir-se que tal distinção é apenas uma questão de grau. Ademais, ressaltava Hart que uma distinção gradual entre regras e princípios não impede que se faça um contraste entre (a) regras — em que a satisfação das respectivas condições de aplicação basta para determinar o resultado jurídico, salvo em poucos exemplos (em que as suas disposições podem entrar em conflito com as de outra regra reputada de maior importância) (para Hart, as normas são sempre “superáveis” ou “derrotáveis” (defeasible), como mais à frente será analisado) — e (b) princípios, que se limitam a apontar para uma decisão, mas que podem muito freqüentemente não conseguir determiná-la (O conceito de direito, cit., p. 325). Vide também: Joseph Raz, Legal principles and the limits of law, cit.

      


      
        14 Costuma-se atribuir aos princípios a característica da fundamentalidade material dentro do ordenamento jurídico. No entanto, essa característica, apesar de importante na definição dos princípios como normas fundamentais, não possui qualquer utilidade para a distinção entre regras e princípios, pois ela não se baseia na estrutura da norma. As teorias de Alexy, Dworkin e Atienza e Ruiz Manero, aqui analisadas, baseiam a distinção entre regras e princípios na estrutura das normas. O caráter fundamental de uma norma está desvinculado de sua estrutura. É dizer, o fato de uma norma ser fundamental não depende do seu caráter geral ou específico. Tanto regras como princípios (distinção com base na estrutura) podem constituir normas fundamentais.

      


      
        15 Segundo Gianformaggio, “a diferença entre regra e princípio emerge exclusivamente no momento da intepretação/aplicação” (L’interpretazione della Costituzione tra applicazione basata su principi, cit., p. 72).

      


      
        16 Nesse sentido: Alfonso García Figueroa, Princípios y positivismo jurídico, cit., p. 154, 155, 199 e 206.

      


      
        17 Alexy afirma que “a distinção entre regras e princípios mostra-se com maior claridade nas colisões entre princípios e nos conflitos entre regras” (Sobre la estructura de los principios jurídicos, cit., p. 96). Em outro trabalho, afirma que “somente o modo particular de colisão de regras e princípios leva ao núcleo da distinção” (Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica, cit., p. 142). Dworkin, por seu turno, reconhece que por meio da análise da forma de uma norma jurídica nem sempre é possível dizer se se está diante de uma regra ou de um princípio. Isso significa que apenas a interpretação pode dizer com precisão se uma norma é uma regra ou um princípio (The model of rules, cit., p. 28). Atienza e Ruiz Manero afirmam que o enfoque funcional pode ser mais “iluminador” (Las piezas del derecho, cit., p. 33).

      


      
        18 Luis Prieto Sanchís, Sobre princípios y normas, cit., p. 51. Como constata esse autor, sob o enfoque funcional, regras e princípios não constituem duas classes de normas, mas dois tipos de “estratégias interpretativas” (Ley, principios, derechos, cit., p. 52).

      


      
        19 A idéia de “derrotabilidade” (defeasibility) das normas tem sido atualmente revigorada na teoria do direito por meio das discussões acerca da distinção entre princípios e regras. Os antecedentes do uso da noção de defeasibility na teoria do direito remontam aos primeiros escritos de Herbert Hart, nos quais o autor utilizava esse adjetivo para qualificar uma condição sui generis dos conceitos jurídicos, que se manifesta na impossibilidade de se prever todas as hipóteses de sua aplicação, ou seja, na impossibilidade de enumeração das exceções à aplicação de um conceito jurídico. Apesar de Hart posteriormente abandonar esse tipo de análise dos conceitos jurídicos, a idéia de derrotabilidade permaneceu em escritos com relação às normas jurídicas. As normas derrotáveis ou abertas são normas que estão sujeitas a exceções implícitas que não podem ser previamente enumeradas de forma exaustiva. Assim, para Hart, as normas são necessariamente derrotáveis, pois, por mais que se intente, não se podem prever todas as hipóteses em que sua aplicação poderá ser afastada (Pós-escrito, in O conceito de direito, cit.). Sobre o tema da derrotabilidade das normas, vide Alexander Peczenik e Jaap Hage, Law, morals and defeasibility, Ratio Juris, v. 13, n. 3, September 2000, p. 305-325; Jorge Rodríguez, La derrotabilidad de las normas jurídicas, Isonomía n. 6, abril 1997; Juan Carlos Bayón, Derrotabilidad, indeterminación del derecho y positivismo jurídico, Isonomía, n. 13, octubre 2000; e Why is legal reasoning defeasible? Diritti&questioni pubbliche, n. 2, agosto 2002; Ángeles Ródenas, En la penumbra: indeterminación, derrotabilidad y aplicación judicial de normas, Doxa, n. 24, 2001; Pablo Navarro e Jorge Rodríguez, Derrotabilidad y sistematización de normas jurídicas, Isonomía, n. 13, octubre 2000; María Inês Pazos, Derrotabilidad sin indeterminación, Doxa, n. 25, 2002; Bruno Celano, “Defeasibility” e bilanciamento. Sulla possibilità di revisioni stabili, Diritti&questioni pubbliche, n. 2, agosto 2002; Ota Weinberger, “Prima facie ought. A logical and methodological enquiry, Ratio Juris, v. 12, n. 3, September 1999, p. 239-251; Carlos Alchourrón, Sobre derecho y lógica, Isonomía, n. 13, octubre 2000.

      


      
        20 As palavras defeasible e defeasibility têm sido traduzidas pelos teóricos do direito hispânico como “derrotável” (derrotable) e “derrotabilidade” (derrotabilidad). É bem verdade que esses termos, na tradução literal para o português, não são os mais apropriados, e chegam a ser deselegantes, para expressar a idéia de defeasible. Outros termos possíveis, como “superável”, “refutável” ou “derrogável”, poderiam servir melhor a essa idéia. No entanto, abandoná-los poderia trazer certa confusão terminológica, visto que esses conceitos, e suas expressões lingüísticas, já estão de certa forma enraizados na teoria geral do direito de língua inglesa e castelhana.

      


      
        21 Ota Weinberger, “Prima facie” ought, cit., p. 239-251.

      


      
        22 Juan Carlos Bayón, Derrotabilidad, indeterminación del derecho y positivismo jurídico, cit., p. 91-92.

      


      
        23 Para Guastini, esta é uma das características que distingue as regras dos princípios. Estes estariam caracterizados por uma estrutura condicional derrotável ou superável, enquanto as regras teriam uma estrutura condicional que não admite exceções (Distinguendo, cit., p. 150).

      


      
        24 The model of rules, cit.

      


      
        25 Com bem afirma Moreso, as regras também são derrotáveis (Conflictos entre principios constitucionales, in Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucioalismo(s), Madrid: Trotta; 2003, p. 111).

      


      
        26 Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 99-100.

      


      
        27 The model of rules, cit., p. 28-29.

      


      
        28 Las piezas del derecho, cit., p. 57.

      


      
        29 O argumento segundo o qual a derrotabilidade dos princípios implica necessariamente a derrotabilidade das regras encontra-se também nas críticas de Joseph Raz à distinção forte entre regras e princípios de Dworkin (Legal principles and the limits of law, cit.). No Pós-escrito à obra O conceito de direito, Herbert Hart demonstra essa incongruência da teoria de Dworkin: “Por isso, para Dworkin, o direito abrange não só as regras de tudo-ou-nada, como também os princípios ‘não conclusivos’ e ele não pensa que esta diferença entre eles seja uma questão de grau. Mas eu não acho que a posição de Dworkin possa considerar-se coerente. Os seus exemplos mais antigos concluem no sentido de que as regras podem entrar em conflito com os princípios e que um princípio ganhará algumas vezes em concorrência com uma regra, e perderá outras vezes. Os casos que ele cita incluem Riggs vs. Palmer, no qual foi aplicado o princípio de que não pode permitir-se a uma pessoa que se aproveite do seu próprio ato ilícito, não obstante a linguagem clara das regras legisladas que regulavam o efeito de um testamento, de forma a impedir que um assassino herdasse por força do testamento da sua vítima. Isto é um exemplo de um princípio que prevalece em concorrência com uma regra, mas a existência de tal concorrência mostra seguramente que as regras não têm um caráter de tudo-ou-nada, uma vez que são passíveis de entrar num conflito com princípios, que as podem superar. Mesmo se descrevermos tais casos (como Dworkin por vezes sugere) não como conflitos entre regras e princípios, mas como um conflito entre o princípio que explica e justifica a regra em análise e um qualquer outro princípio, o contraste pronunciado entre regras de tudo-ou-nada e princípios não conclusivos desaparece; porque, deste ponto de vista, a regra não conseguirá determinar um resultado, num caso em que seja aplicável de harmonia com os seus termos, se o seu princípio justificativo for superado por outro” (O conceito de direito, cit., p. 324).

      


      
        30 Por qué es derrotable el razonamiento jurídico?, Doxa, n. 24, 2001, p. 54.

      


      
        31 Pedro Cruz Villalón, La curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre la Constitución, Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1999.

      


      
        32 Sobre a interação entre regras e princípios, vide: Stephen Utz, Rules, principles, algorithms and the description of legal systems, Ratio Juris, v. 5, n. 1, March 1992.

      


      
        33 Genaro Carrió enumera onze sentidos diferentes em que o termo “princípios” é utilizado na linguagem jurídica (Principios y positivismo jurídico, cit., p. 210). Atienza e Ruiz Manero, por seu turno, observam que a expressão “princípios jurídicos” é utilizada com sentidos diversos e muitas vezes contraditórios. Por exemplo: a) princípio no sentido de norma muito geral; b) princípio no sentido de norma redigida em termos particularmente vagos; c) princípio no sentido de norma programática ou diretriz; d) princípio no sentido de norma que expressa os valores superiores de um ordenamento jurídico; e) princípio no sentido de norma dirigida aos órgãos de aplicação jurídicos; f) princípio no sentido de enunciado ou máxima da ciência jurídica de um considerável grau de generalidade e que permite a sistematização de um ordenamento jurídico ou de um setor deste (Las piezas del derecho, cit., p. 26-27). Sobre os múltiplos significados da expressão princípios, vide também: Gregório Peces-Barba Martínez, Eusébio García Fernández, Rafael de Asís Roig, Curso de teoría del derecho, cit., p. 166, Ricardo Guastini, Distinguendo, cit., p. 145.

      


      
        34 O uso do termo princípio como norma fundamental é comum entre os constitucionalistas, que necessitam explicar o caráter fundamental das normas constitucionais no ordenamento jurídico. Para uma classificação dos princípios com base em sua funda-mentalidade, vide J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e Teoria da Constituição, cit.

      


      
        35 Entra-se aqui no campo das chamadas diretrizes ou normas programáticas, utilizadas com o intuito de explicar a eficácia social ou efetividade das normas constitucionais.

      


      
        36 As teorias de Alexy, Dworkin e Atienza e Ruiz Manero, como analisado acima, utilizam o termo princípio como substrato de um modelo de argumentação jurídica.

      


      
        37 Por exemplo, o princípio da proporcionalidade como postulado normativo, na formulação de Humberto Ávila (Teoria dos princípios, cit., p. 87).

      


      
        38 Assim afirma categoricamente Ricardo Guastini. Para esse autor, todas as tentativas de estebelecer um conceito unitário de princípios contêm um defeito fundamental: todas assumem que existe um só tipo de princípio ou que todos os princípios possuem certas características comuns. Dessa forma, descuidam da variedade tipológica dos princípios (Distinguendo, cit., p. 146).

      


      
        39 Luis Prieto Sanchís, Sobre principios y normas, cit., p. 25.

      


      
        40 Distinguendo, cit., p. 144.

      


      
        41 O que também não será determinante de sua qualificação como princípio, pois os sujeitos institucionais podem modificar essa configuração legislativa ao interpretar um princípio como regra. Cf. Paolo Comanducci, Principios jurídicos e indeterminación del derecho, cit., p. 93.

      


      
        42 Distinguendo, cit., p. 147, 155.

      


      
        43 Sobre principios y normas, cit., p. 24.

      


      
        44 De acordo com Comanducci, “o que agora se considera como princípio pode ser configurado depois como uma regra frente a outro princípio mais geral; ou bem o que agora se considera uma regra específica pode ser considerada depois como um princípio frente a outra regra mais específica” (Principios jurídicos e indeterminación del derecho, cit., p. 93 — tradução livre).

      

    

  


  
    


    Capítulo 5


    AS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO REGRAS E AS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PRINCÍPIOS


    Os estudos implementados até o presente momento destinaram-se a demonstrar a ductibilidade da distinção estrutural e funcional entre regras e princípios. Comprovou-se serem insustentáveis as tentativas de se estabelecer uma demarcação forte ou qualitativa para conceituar dois tipos de normas com características próprias e exclusivas. Teorias desse tipo, como as de Dworkin, Alexy e Atienza e Ruiz Manero — cujas linhas centrais, como analisado, já podiam ser encontradas nas teorias de Esser, Larenz e Pound —, indubitavelmente fornecem um arcabouço teórico de extrema utilidade para a compreensão da estrutura e função das normas em um dado sistema jurídico.


    O inegável valor heurístico dessas teorias, porém, não consegue esconder suas falhas e, dessa forma, protegê-las contra as profundas críticas doutrinárias que, ultimamente, têm procurado reformulá-las em modelos menos pretensiosos, porém mais condizentes com a realidade1. Assim, hoje, pode-se afirmar que a comunidade jurídica tende a aceitar teorias mais modestas, que sejam flexíveis o suficiente para tentar compreender o intricado fenômeno de interpretação e aplicação das normas jurídicas. Nesse sentido, a teoria da distinção dúctil entre regras e princípios pode fornecer alguma base para entender melhor a complexa estrutura das normas de direitos fundamentais.


    5.1. O modelo puro de princípios


    As normas de direitos fundamentais são comumente qualificadas como princípios2. Isso ocorre em face da forte carga axiológica dos direitos por elas consagrados, de sua elevada posição na hierarquia do ordenamento jurídico, e do fato de sua aplicação, na maioria dos casos, entrar em conflito com a aplicação de outras normas, casos que são resolvidos quase sempre pelo método da ponderação.


    Esse modelo puro de princípios, apesar de conseguir expressar melhor as características dessas normas — generalidade, abstração, fundamentalidade formal e material etc. —, é criticado por relegar a natureza peremptória dos direitos fundamentais, ao considerar como imprescindível a realização de ponderações prévias que definam o seu conteúdo normativo vinculante para o caso concreto. As teorias que identificam nessas normas uma estrutura de princípios acabam negando a existência de normas de direitos fundamentais que estabelecem determinações precisas e que, em princípio, não se submetem a ponderações3.


    5.2. O modelo puro de regras


    As doutrinas que levam a sério as críticas ao modelo de princípios elaboram propostas teóricas que caracterizam as normas de direitos fundamentais como verdadeiras regras4. O intuito primordial desse modelo puro de regras é propiciar a segurança jurídica e o respeito pelo conteúdo prescriptivo dessas normas, tomando em consideração sua inegável natureza peremptória.


    As objeções ao modelo de regras são óbvias, pois, apesar de sua vantagem em proporcionar maior previsibilidade quanto ao conteúdo normativo vinculante dos direitos fundamentais, ele se mostra incapaz de compreender certas funções que as normas de direitos fundamentais desempenham na sistematização do ordenamento e no raciocínio jurídico. Esse modelo insiste na aplicação técnica e silogística das normas de direitos fundamentais, utilizando-se para tanto dos vetustos métodos da hermenêutica jurídica, desconhecendo que, na maioria dos casos, a ponderação é inevitável5.


    5.3. O modelo misto de regras e princípios


    Existem, ainda, os modelos conciliadores ou “mistos”, que constroem um tipo de estrutura dupla — regras e princípios — para as normas de direitos fundamentais6. Esse modelo “combinado” compreende que as normas de direitos fundamentais muitas vezes contêm determinações em relação com os princípios que jogam em sentido contrário e que, por isso, afastam qualquer ponderação prévia; ao mesmo tempo, aceita que em outros casos essas determinações podem resultar incompletas, de forma que a ponderação é necessária. Assim, como bem pontua Alexy, o modelo regras/princípios leva a sério as determinações contidas nas normas de direitos fundamentais e, portanto, o texto da Constituição; ao mesmo tempo, considera a necessidade da ponderação. Nesse sentido, reconhece que as normas de direitos fundamentais podem ter a estrutura de regras ou de princípios. Uma mesma disposição de direito fundamental contém esses dois tipos de normas e, dessa forma, possui caráter duplo7.


    O modelo regras/princípios de Alexy é vantajoso, em comparação com o modelo puro de regras e com o modelo puro de princípios, à medida que compreende melhor a complexidade estrutural das normas de direitos fundamentais, estabelecendo, dessa forma, um modelo conciliador que abarca tanto regras como princípios. Sem embargo, esse modelo baseia-se numa distinção estrutural forte entre regras e princípios, de tal forma que Alexy chega a defender que o fato de uma disposição de direito fundamental ter caráter duplo não significa que as normas de direitos fundamentais dela derivadas também possuam tal característica8. Para Alexy, as normas de direitos fundamentais ou são regras ou são princípios, em consonância com a distinção qualitativa estabelecida por sua teoria. À medida que o modelo regras/princípios fundamenta-se nessa demarcação forte entre as normas — que, como já analisado, apresenta inúmeros defeitos — ele não pode ser adotado pela teoria da distinção dúctil.


    5.4. As normas de direitos fundamentais segundo a teoria da distinção dúctil


    Segundo a teoria da distinção dúctil — cujos aspectos relevantes foram acima delineados —, não existe uma diferença lógica entre regras e princípios, de forma que uma mesma norma pode atuar como regra ou como princípio conforme o contexto interpretativo. A estrutura da norma pode apenas indicar, mas não determinar, o modo como ela será interpretada e aplicada.


    Para a teoria da distinção dúctil, portanto, a norma de direito fundamental contém uma estrutura flexível, de forma que pode ser qualificada como regra propriamente dita (R), regra que atua como princípio (RP), princípio que atua como regra (PR) ou princípio propriamente dito (P). As normas de direitos fundamentais, dessa forma, não podem ser caracterizadas apenas como regras ou como princípios; sua estrutura é flexível, no sentido de que uma mesma norma pode apresentar-se como regra em um dado contexto interpretativo e em outro contexto distinto atuar como princípio e vice-versa.


    Não há uma diferença estrutural forte entre normas de direitos fundamentais que são princípios e outras normas de direitos fundamentais que são regras. Umas normas são consideradas mais abertas, vagas e imprecisas; outras definem seu suporte fático de forma mais precisa e prescrevem condutas determinadas. A diferença estrutural é apenas uma questão de grau, que pode ser bem representada pela escala de graduação acima estabelecida (R, RP, PR, P). As normas mais fechadas tendem a atuar como regras, mas nada impede que atuem também como princípios. As normas mais abertas podem funcionar como princípios, o que não significa que não possam ser aplicadas por subsunção. É necessário ressaltar, nada obstante, que a carga axiológica das normas de direitos fundamentais fará com que a atividade de interpretação/aplicação requeira quase sempre o método da ponderação. Esses aspectos serão mais bem elucidados na segunda parte.


    Assim, as normas de direitos fundamentais podem fornecer razões peremptórias ou não independentemente do fato de possuírem uma estrutura mais aberta ou mais fechada, serem vagas ou precisas, determinadas ou indeterminadas. Ao fim e ao cabo, tudo dependerá da situação jurídica e fática de interpretação e aplicação da norma e da utilização prática ou teórica que dela se queira fazer.


    Por isso, pode-se dizer que as normas de direitos fundamentais também possuem uma estrutura complexa. Definir quando uma norma de direito fundamental atua como regra ou como princípio somente é possível por meio de um esforço hermenêutico que leve em conta um critério comparativo jurídico e fático: a norma é posta em um contexto comparativo jurídico com as demais normas a ela relacionadas sistematicamente ou que com ela entram em colisão; e num contexto fático, no qual as circunstâncias do caso concreto podem ser determinantes para a definição de seu conteúdo normativo vinculante para o caso em questão. Enfim, dizer quando uma norma de direito fundamental atua como regra ou como princípio é questão de interpretação, em que são relevantes as normas a ela relacionadas e as circunstâncias do caso concreto.


    Conceituar uma norma de direito fundamental como regra ou como princípio dependerá também do tipo de utilidade teórica ou prática que se queira emprestar à norma. As normas de direitos fundamentais podem ser caracterizadas como princípios quando seja relevante acentuar sua fundamentalidade formal e material no ordenamento jurídico; ou quando se queira instaurar um tipo de argumentação jurídica mais sofisticado, introduzindo no discurso jurídico razões de ordem axiológica ou teleológica. Nos casos em que existem colisões de normas de direitos fundamentais estas serão interpretadas como princípios e, dessa forma, serão submetidas a uma ponderação que leve em conta os valores incorporados em cada norma. O forte conteúdo axiológico das normas de direitos fundamentais e sua elevada posição hierárquica no ordenamento jurídico fazem com que, na maioria das vezes, elas sejam interpretadas como princípios. Como se vê, cada situação prática ou teórica demandará um sentido diferenciado para o termo “princípio” utilizado para qualificar a norma de direito fundamental.


    Por outro lado, caracterizar as normas de direitos fundamentais como regras poderá ser útil para demonstrar sua natureza peremptória e, assim, introduzir na argumentação jurídica razões definitivas para sua aplicação. O conteúdo deontológico de algumas normas de direitos fundamentais e as circunstâncias do caso concreto muitas vezes dispensam ponderações prévias, de modo que a norma será aplicada como regra, ou seja, por meio de subsunção.


    Portanto, dizer que uma norma de direito fundamental é uma regra, em certos casos, ou qualificá-la como princípio, em outros, não decorre necessariamente da observância da configuração estrutural e das propriedades peculiares e exclusivas de cada tipo de norma. A morfologia da norma diz muito pouco a respeito de sua interpretação e aplicação; pode apenas estimular certos tipos de argumentação ou servir de indicação para uma classificação dogmática.


    Qualificar uma norma de direito fundamental como regra ou como princípio constitui um recurso utilizado pelo intérprete/aplicador para justificar o manuseio de certas técnicas de interpretação e de argumentação ou para fundamentar determinados usos teóricos ou dogmáticos da norma.


    Enfim, as normas de direitos fundamentais possuem uma estrutura flexível e complexa, e sua qualificação como regras ou princípios é, em suma, uma questão de interpretação.


    Ademais, as normas de direitos fundamentais são “derrotáveis” (defeasible), ou seja, estão expressas por enunciados condicionais derrotáveis. Como ensina García Figueroa, a derrotabilidade é uma propriedade das normas jusfundamentais9. Isso quer dizer que as conseqüências jurídicas prescritas pela norma podem ser excluídas ou afastadas pela ocorrência de uma exceção à sua aplicação não prevista pela própria norma ou pelo sistema jurídico. A derrotabilidade das normas de direitos fundamentais resulta de sua forte carga axiológica e, portanto, de sua vocação a entrar em colisão com outras normas jusfundamentais, de forma que, num contexto de argumentação jurídica no qual se leve a cabo uma ponderação de valores, uma das normas terá sua aplicação afastada excepcionalmente para o caso concreto. As exceções à aplicação das normas de direitos fundamentais, por serem o resultado de um processo de ponderação de razões morais num contexto de argumentação em concreto, não podem ser estabelecidas ex ante pelo sistema jurídico. As exceções estão apenas implícitas no sistema jurídico pela própria estrutura flexível, complexa e derrotável das normas de direitos fundamentais. Esses aspectos serão aprofundados na segunda parte, na qual será estudada a dimensão axiológica10 das normas de direitos fundamentais.


    

    

    

    


    


    
      
        1 Uma das críticas mais contundentes à distinção forte entre regras e princípios encontra-se no excelente trabalho de Humberto Ávila, Teoria dos princípios, cit.

      


      
        2 Sobre qualificação das normas de direitos fundamentais como princípios, vide: Francisco Javier Ansuátegui Roig, Derechos, Constitución, Democracia, cit.

      


      
        3 Antonio M. Peña Freire, La garantía en el Estado Constitucional de Derecho, Madrid: Trotta, 1997, p. 117.

      


      
        4 Para uma caracterização das normas de direitos fundamentais como regras, vide Joaquín Rodríguez-Toubes Muñiz, Principios, fines y derechos fundamentales, Madrid: Dykinson, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas Universidad Carlos III de Madrid, 2000.

      


      
        5 Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 117; Antonio M. Peña Freire, La garantía en el Estado Constitucional de Derecho, cit., p. 116.

      


      
        6 O modelo regras/princípios é construído por Alexy (Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 129).

      


      
        7 Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 135.

      


      
        8 Segundo Alexy, não obstante, uma norma de caráter duplo pode ser construída, incluindo-se nela uma cláusula restritiva que faça referênca a princípios e à sua ponderação (Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 135).

      


      
        9 La incidencia de la derrotabilidad..., cit., p. 197; Princípios y derechos fundamentales, cit., p. 235.

      


      
        10 Ver item 3.1 do Capítulo 3 da Segunda Parte.

      

    

  


  
    Segunda Parte


    PRINCÍPIOS E VALORES


    INTRODUÇÃO


    Uma das características marcantes dos chamados Estados constitucionais traduz-se na presença de princípios constitucionais que juridicizam, em um determinado momento histórico, as exigências morais e éticas mais importantes da comunidade. As constituições contemporâneas, como normas supremas dos ordenamentos jurídicos constitucionalizados, assumem peculiar estrutura em razão da incorporação de princípios e valores que têm a pretensão de fundamentar e legitimar a ordem jurídica, política e social.


    A Constituição do Brasil de 1988, influenciada por esse constitucionalismo de princípios e valores que surgiu no segundo pós-guerra em face da decadência de regimes autoritários1, em seu preâmbulo, declara como valores supremos da sociedade brasileira a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justiça etc., que encontram expressão normativa através dos princípios e regras distribuídos ao longo do texto constitucional.


    Assim, no constitucionalismo contemporâneo, as normas constitucionais (regras e princípios), sobretudo as que asseguram direitos fundamentais, estão singularizadas por seu elevado teor axiológico, na medida em que traduzem para a linguagem normativa os valores supremos da comunidade. Não se trata de valores ontologicamente integrados a uma moral transcendental, imutável e correta, mas de valores que conformam a consciência cultural e ética de uma comunidade historicamente situada e que são incorporados ao ordenamento jurídico-constitucional com a pretensão de orientar a vida em comum.


    Essa forte carga valorativa assumida pelas normas constitucionais influencia diretamente em sua hermenêutica e altera substancialmente a divisão funcional de poderes do Estado constitucional. Com efeito, ao lidar com os valores positivados em princípios constitucionais, o intérprete se vê obrigado a operar com as técnicas de intepretação comumente utilizadas em contextos de argumentação moral, como a ponderação ou sopeso de razões de acordo com as circunstâncias concretas2. Em conseqüência, os órgãos jurisdicionais encarregados dessa complexa tarefa hemenêutica passam a dividir com o legislador democrático a atividade de criação do direito mediante a concretização desses valores constitucionais.


    Por isso, questões filosófico-jurídicas levantadas em torno a problemas fundamentais do direito constitucional atual — como, por exemplo, a racionalidade da ponderação de direitos fundamentais e a legitimidade democrática da jurisdição constitucional, objetos de instigante debate entre Alexy e Habermas3 — encontram sua origem precisamente na relação entre norma e valor. Definir os contornos dessa relação e os efeitos dela decorrentes para a intepretação constitucional e para a sistematização do ordenamento jurídico revela-se como pressuposto indispensável para dilucidar problemas relacionados à configuração normativa dos direitos fundamentais — como mandatos a serem otimizados, princípios em sentido estrito ou diretrizes políticas — e, portanto, para entender melhor as conseqüências da presença dessas normas nas constituições atuais.


    Nesse sentido, esta Segunda Parte pretende encontrar respostas mais ou menos precisas para algumas questões fundamentais relacionadas a esse tema: qual a distinção entre princípios (normas) e valores? Qual é a influência dessa distinção para a configuração normativa dos direitos fundamentais? Como estão articuladas as dimensões deontológica e axiológica das normas de direitos fundamentais? Quais são os efeitos produzidos pelas normas jusfundamentais como conseqüência de sua elevada carga valorativa? Enfim, qual a estrutura e conteúdo assumidos pelas normas de direitos fundamentais presentes nas constituições dos denominados Estados constitucionais?


    Dessa forma, esclarecidos alguns aspectos da distinção entre regras e princípios e sua repercussão para a normatividade dos direitos fundamentais, o estudo deve continuar repensando a distinção entre princípios (normas) e valores. A maior proximidade dos princípios em relação aos valores, diante de seu conteúdo axiológico mais explícito que o das regras, justifica que a análise seja focada, num primeiro momento, na tentativa de distinguir e relacionar os elementos deontológicos e axiológicos que se encontram muito próximos no caso dos princípios e dos valores.


    Essa tarefa será levada a efeito por meio de uma avaliação crítica a respeito das distinções entre princípios e valores encontradas nas teorias de Alexy e Peczenik (denominadas distinções fracas) e Habermas (distinção forte) e de sua adequação para compreeder a estrutura das normas de direitos fundamentais. Com isso, será possível compreender a dimensão objetiva e os efeitos decorrentes do conteúdo valorativo das normas de direitos fundamentais e, por fim — após analisar as críticas a essa configuração axiológica dos direitos —, definir sua atuação normativa, em cada contexto intepretativo, como mandatos a serem otimizados, princípios em sentido estrito ou diretrizes políticas.


    

    

    

    


    
      
        1 A Constituição brasileira de 1988 traduz os anseios de uma sociedade que sofreu as amarguras de duas décadas de regime ditatorial e, por isso, no tocante à incorporação de um amplo catálogo de direitos, princípios e valores, muito se assemelha às Constituições de Portugal (1976), Espanha (1978), Alemanha (1949) e Itália (1948), que também foram promulgadas em momentos históricos marcados pelo repúdio aos regimes autoritários recém-depostos.

      


      
        2 A ponderação é uma técnica própria da argumentação moral, marcada pela comparação entre diversos argumentos em jogo e que resulta na prevalência do argumento com maior peso ou importância.

      


      
        3 Sobre este debate, vide: Robert Alexy, Balancing, constitutional review, and representation, cit., p. 572-581; On the structure of legal principles, cit., p. 294-304; Basic rights and democracy in Jürgen Habermas´s procedural paradigm of the law, cit., p. 227-238; Jürgen Habermas’s theory of legal discourse, cit., p. 1027-1034; Constitutional rights, balancing and rationality, cit., p. 131-140; The special case thesis, cit., p. 374-384; Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales, cit.; Jürgen Habermas, Reply to symposium participants, Benjamin N. Cardozo Scholl of Law, in Habermas on Law and Democracy: critical exchanges, Cardozo Law Review, v. 17, n. 4-5, March 1996; A short reply, cit.

      

    

  


  
    Capítulo 1


    A NOÇÃO DE VALOR


    A idéia de valor é compreendida de diferentes maneiras conforme o contexto em que esteja inserida, seja na linguagem comum ou especializada de âmbitos filosóficos e científicos. Assim, diversas são as concepções sobre o conceito de valor, de modo que não seria possível realizar aqui qualquer estudo, por mais sucinto que pretendesse ser, direcionado a estabelecer um conceito ou uma teoria dos valores. Por isso, para as finalidades deste livro — esclarecer as relações e diferenças entre princípios e valores e sua influência na configuração normativa dos direitos fundamentais —, é suficiente apenas enunciar algumas características determinantes de uma noção de valor.


    Essa noção de valor não possui base em uma filosofia dos valores. O estudo dos valores — e de sua diferenciação em relação às normas — e, nesse sentido, de seu papel na fundamentação jurídica das decisões proferidas por um Tribunal Constitucional, prescinde de uma teoria dos valores como, por exemplo, a teoria objetivista e intuicionista de Max Scheler1. Como ressalta Alexy, o fato de que o Tribunal Constitucional alemão fundamente duas decisões com base em valores, em uma ordem de valores ou em um sistema de valores não significa que tenha de utilizar qualquer teoria ou filosofia mais sofisticada2. No mesmo sentido, Schlink esclarece que, se entre 1950 e 1970 o Bundesverfassungsgericht caracterizou os direitos fundamentais como valores, nunca o fez com base em um “ambicioso sentido filosófico, como o dos valores éticos materiais desenvolvidos por Max Scheler e Nicolai Hartmann”3.


    Portanto, para diferenciar princípios e valores e tentar descrever a atividade de fundamentação jurídica que neles encontra base, não é necessária a utilização de uma teoria ou filosofia dos valores. Para Alexy, a intepretação das teses axiológicas desenvolvidas pelo Tribunal Constitucional pode ser realizada por meio de uma “teoria dos valores mais débil”4.


    De acordo com tal teoria, a comparação entre princípios (normas) e valores pode apoiar-se em algumas características estruturais gerais dos valores e que se tornam manifestas quando se estabelece a distinção entre objeto e critério de valoração. Os valores propriamente ditos são apenas os critérios de valoração, como, por exemplo, bom, mal, econômico, seguro, justo etc., os quais não se confundem com os objetos valorados, como os objetos naturais, artefatos, pensamentos, acontecimentos, ações, situações etc.5.


    Como um mesmo objeto pode ser valorado com base em diferentes critérios de valoração, muitas vezes contrapostos, os valores tendem a entrar em colisão, de forma que uma valoração total (juízo de valor definitivo) somente é possível por meio de uma ponderação entre diversos critérios de valoração. No âmbito do direito constitucional, portanto, possuem relevância apenas os juízos de valor comparativos, pois, por exemplo, para resolver o problema da ponderação entre a liberdade de imprensa e a segurança externa, não seria adequado trabalhar com juízos de valor métricos, de forma a se estabelecer uma escala numérica de importância entre ambos os valores6.


    Ademais, os critérios de valoração, ou valores propriamente ditos, assim como as normas, são válidos ou não. Essa validade não é objeto de algum tipo de evidência ou fruto de um intuicionismo, mas resulta de fundamentações, que, dependendo do tipo de validez de que se trate, podem ser jurídicas, sociais ou éticas7.


    Para Alexy, uma tal teoria débil, por estar livre de suposições ontológicas e epistemológicas sobre os valores, não é afetada por objeções filosóficas como aquelas proferidas à teoria intuicionista de Scheler.


    Além disso, a essa noção genérica, baseda na teoria de Alexy, devem ser acrescidas mais algumas características presentes nos valores, bem delimitadas por Recaséns Siches8, que podem ser úteis para as análises posteriores.


    Assim, é preciso enfatizar, ainda, que, à medida que correspondem a critérios de valoração, diferenciados dos objetos valorados, os valores também podem ser considerados ideais. Na qualidade de ideais, dessa forma, não se confundem com as coisas ou condutas consideradas valiosas (objetos de valoração) ou mesmo com as realidades psíquicas (os atos de pensar não se confundem com a idéia pensada)9.


    Dessa qualidade ideal resulta a dissociação entre valor e realidade. Alguns valores estão realizados, outros apenas em certa medida (de forma gradual) e outros encontram-se completamente negados. Por isso, diz-se que as categorias de ser e valor são independentes. A essência dos valores é independente de sua realização, ou seja, “um valor vale não porque tenha sido realizado, mas sim apesar de sua realização”. Como enfatiza Recaséns Siches, o fato de que a justiça nunca tenha sido plenamente realizada não impõe que ela deixe de ser reconhecida como um valor10.


    No entanto, ainda segundo Recaséns Siches, essa independência não significa indiferença frente a sua realização, pois os valores possuem uma vocação a serem realizados; isto é, possuem uma pretensão de serem cumpridos na maior medida possível. Assim, quando os valores não se encontram cumpridos em uma determinada realidade, esta, apesar de não deixar de ser realidade, aparece como não justificada, como algo que certamente é, porém que não deveria ser. Nesse sentido, os valores, mesmo não estando cumpridos, tendem a determinar normas de comportamento. Por isso, Recaséns Siches pode afirmar que “toda idéia de dever ser, de normatividade, funda-se em uma estimação, em um juízo de valor”11.


    O Direito não é um valor ou conjunto de valores, antes constitui o “veículo de realização de valores”, “algo que funciona como meio de realização de valores”. O Direito é uma atividade humana que faz referência a valores (justiça, segurança, igualdade etc.), mas que com eles não se confunde. Nas palavras de Recaséns Siches, “o Direito não é a pura idéia da justiça nem das demais qualidades de valor que aspira realizar”, mas “uma obra humana de interpretação e realização desses valores”12. Dessa forma, não há correspondência perfeita entre o direito positivo e os valores que pretende concretizar, podendo haver normas justas, menos justas ou injustas. Não obstante, todo direito está vocacionado a ser uma realidade na qual estejam encarnados os valores da justiça. Nas palavras de Recaséns Siches, “todo direito é um intento de Direito justo, um propósito de Direito valioso”13.


    Essas são as idéias que podem conformar uma noção de valor e que serão muito úteis para as análises seguintes.


    

    

    

    


    
      
        1 Op. cit. Para Scheler, os valores são seres ideais, que possuem validez e objetividade próprias, independentes da realidade e de toda experiência. Os valores são, assim, objeto de uma intuição especial, que podem ser conhecidos, assim como as leis da lógica e da matemática.

      


      
        2 Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 151.

      


      
        3 The dynamics of constitutional adjudication, in Habermas on Law and Democracy: critical exchanges, Cardozo Law Review, v. 17, n. 4-5, March 1996, p. 1234.

      


      
        4 Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 151.

      


      
        5 Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 144. Sobre a necessidade de se distinguir entre os valores e os objetos valorados, vide Risieri Frondizi, Qué son los valores?, cit., 1958.

      


      
        6 Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, p. 146.

      


      
        7 Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, p. 151.

      


      
        8 Recaséns Siches não aceita que os valores possuam uma objetividade abstrata, e daí a sua divergência com Scheler. Para aquele autor, os valores também não são essências parecidas com as idéias platônicas, como sustentou Nicolai Hartmann, mas estão vinculados à vida humana, de forma que somente nela encontram seu sentido (Luis Recaséns Siches, op. cit., p. 57-58).

      


      
        9 Luis Recaséns Siches, op. cit., p. 58. No mesmo sentido, vide: Risieri Frondizi, Qué son los valores?, cit.

      


      
        10 Op. cit., p. 64.

      


      
        11 Op. cit., p. 65.

      


      
        12 Esse conceito é em boa parte coincidente com o de Radbruch, segundo o qual “o direito só pode ser compreendido no âmbito da atitude referida ao valor”; “o direito pode ser injusto, mas só é direito por ter o sentido de ser justo”. Portanto, a filosofia do direito é a consideração valorativa do direito, a “doutrina do direito justo” (Stammler). O conceito de direito “é um conceito cultural, quer dizer, um conceito de uma realidade referida a valores, uma realidade cujo sentido é o de estar a serviço dos valores. O direito é a realidade que tem o sentido de servir ao valor jurídico, à idéia do direito. O conceito de direito cumpre-se, portanto, na idéia do direito. A idéia do direito não pode ser outra senão a justiça” (Filosofia do direito, cit., p. 11, 13, 47).

      


      
        13 Op. cit., p. 70.

      

    

  


  
    Capítulo 2


    ENTRE A DEONTOLOGIA DOS PRINCÍPIOS E A AXIOLOGIA DOS VALORES


    No capítulo anterior, tentou-se delimitar uma noção de valor segundo a qual os valores constituem critérios de valoração (diferenciados dos objetos valorados) que tendem a entrar em colisão quando utilizados em um processo de valoração total de objetos e que, dessa forma, submetem-se a um juízo de valor comparativo e, portanto, a uma ponderação. Ademais, representam também ideais que, apesar de estarem realizados em diferentes medidas, possuem a pretensão de serem cumpridos na maior medida possível. Essa vocação de serem realizados faz com que os valores, ao funcionarem como critérios de justificação e de crítica da realidade, gerem normatividade. Os valores constituem, dessa forma, os fins que o Direito se propõe realizar na maior medida possível. Feitas essas considerações sobre a noção de valor, resta analisar qual a diferença entre os princípios jurídicos (normas) e os valores.


    2.1. A distinção fraca


    2.1.1. As diferenças entre princípios e valores em Robert Alexy


    Alexy considera princípios e valores como categorias estreitamente vinculadas. Para o autor, essa vinculação se dá em dois sentidos:


    a) à semelhança do que ocorre com os princípios, existe uma colisão de valores e uma ponderação de valores;


    b) da mesma maneira que os princípios, os valores também podem ser realizados de forma gradual.


    Essa estreita vinculação permite que enunciados de princípios possam ser reformulados como enunciados de valores e vice-versa. Assim, dá no mesmo falar em princípio da liberdade de imprensa ou valor da liberdade de imprensa etc.1. Princípios e valores, portanto, possuem estruturas semelhantes.


    Nada obstante, segundo Alexy, existe uma diferença fundamental entre princípios e valores. Para apresentá-la da forma mais clara possível, Alexy utiliza a divisão dos conceitos práticos formulada por Georg Henrik von Wright2.


    De acordo com Von Wright, os conceitos práticos se dividem em três grupos. O primeiro diz respeito aos conceitos deontológicos. Como exemplos desse tipo de conceito, pode-se citar o de mandado, proibição, permissão etc., todos referentes ao conceito deôntico fundamental de mandado ou de dever ser. No segundo, encontram-se os conceitos axiológicos, como belo, valente, seguro, econômico, democrático, social, liberal etc., cujo conceito fundamental, como se pode perceber, não é de mandado ou de dever ser, mas de bom. Por último, estão os conceitos antropológicos, como os de vontade, interesse, necessidade, decisão e ação.


    Com base nessa tripartição de conceitos práticos, dentre os quais apenas são relevantes os conceitos deontológicos e axiológicos, Alexy estabelece uma “diferença decisiva entre o conceito de princípio e o de valor”. Para o autor, os princípios são mandatos, mais especificamente mandatos de otimização e, assim sendo, pertencem ao âmbito deontológico. Os valores, por outro lado, estão num nível axiológico, pois não expressam o que é devido, mas o que é bom. Assim, se no âmbito deontológico a distinção se dá entre regras e princípios, como tipos de normas que possuem caráter de dever ser e expressam verdadeiros mandatos (as regras são mandatos definitivos e os princípios são mandatos de otimização), no nível axiológico a diferença ocorre entre regras de valoração (que não podem ser objeto de ponderação) e valores (que podem ser objeto de ponderação)3.


    Portanto, a única diferença fundamental entre princípios e valores está no caráter deontológico dos primeiros e no caráter axiológico dos últimos. Isso quer dizer que “o que no modelo dos valores é prima facie o melhor é, no modelo dos princípios, prima facie devido; e o que no modelo dos valores é definitivamente o melhor é, no modelo dos princípios, definitivamente devido”4.


    De qualquer forma, permanece a “ampla coincidência estrutural entre princípios e valores”5, de forma que um enunciado possa ser expresso como valor ou como princípio sem qualquer alteração no processo de argumentação jurídica6. A distinção formulada por Alexy, dessa forma, possui o efeito (inverso) de realçar a semelhança estrutural entre princípios e valores. Sua utilidade principal está em esclarecer as duas dimensões (deontológica e axiológica) de uma mesma norma. Deixa aberta, não obstante, a possibilidade de que na interpretação da norma se passe facilmente da dimensão deontológica para a dimensão axiológica.


    2.1.2. As diferenças entre princípios e valores em Aleksander Peczenik


    Em sentido semelhante ao das teses de Alexy, a coincidência estrutural entre princípios e valores e a distinção entre as dimensões deontológica e axiológica também podem ser encontradas na teoria de Aleksander Peczenik7.


    De acordo com Aleksander Peczenik, um valor pode ser definido como um ideal. Existem diversos tipos de valores (ou ideais), como os valores individuais, que são bons para o indivíduo, como a vida humana, a liberdade, a integridade, a propriedade etc.; os valores coletivos, como o meio ambiente equilibrado e o progresso; e os valores-produto, como a arte, a tecnologia, o Estado, o Direito e outros produtos culturais8.


    Como ideais, os valores assumem duas características. Em primeiro lugar, podem ser realizados de forma gradual, ou seja, apenas em uma certa medida. Em segundo lugar, os valores possuem um caráter prima facie, pois não determinam juízos morais definitivos, mas apenas condicionais. Sua aplicação fica condicionada à inexistência de juízos morais decorrentes de outros valores em sentido contrário. Por isso, devem ser objeto de uma “ponderação baseada na consideração de todas as coisas” (all-things-considered weighing and balancing)9.


    Os princípios, por seu turno, expressam valores. É dizer, cada princípio estabelece um ideal, um valor10. Muitos princípios expressam valores individuais, mas existem também os princípios que contêm valores coletivos ou valores-produto11.


    À medida que expressam valores ou ideais, os princípios não possuem um caráter binário ou de tudo ou nada. Um princípio estabelece um ideal que pode realizar-se em um grau maior ou menor. Assim, da mesma forma que os valores, os princípios possuem um caráter apenas prima facie e, portanto, devem ser objeto de uma ponderação que leve em conta todos os princípios e valores prima facie relevantes para o caso12.


    Na teoria de Aleksander Peczenik, portanto, existe uma correlação necessária entre princípios e valores que, ao modo de Alexy, se dá em duas perspectivas:


    a) tanto princípios como valores possuem um caráter prima facie e podem entrar em colisão, caso em que devem ser objeto de ponderação;


    b) princípios e valores, por expressarem ideais, podem ser realizados em diferentes medidas, isto é, de forma gradual.


    Diante dessa similitude, é possível expressar um mesmo ideal utilizando-se de enunciados de princípios ou de valores. É dizer, princípios e valores são apenas duas maneiras diferentes de expressar um mesmo ideal.


    Assim, seguindo no mesmo caminho de Alexy, Peczenik reconhece apenas uma diferença entre princípios e valores, que consiste no fato de que “um princípio nos diz o que é prima facie obrigatório, enquanto um valor diz o que é prima facie o melhor”13. Em outras palavras, a única diferença está em que os princípios pertencem ao âmbito deontológico e os valores à dimensão axiológica.


    2.2. A distinção forte: as diferenças entre princípios e valores em Jürgen Habermas


    Nas teorias de Alexy e Aleksander Peczenik, princípios e valores diferenciam-se apenas em virtude de seu caráter deontológico e axiológico, respectivamente. Segundo Habermas, o problema dessa distinção está no “apenas”14.


    Habermas defende que os princípios jurídicos não podem ser assimilados aos valores, pois ambos possuem propriedades lógicas inteiramente distintas. Princípios e valores, além de diferenciarem-se segundo a referência de cada qual à ação deontológica e axiológica, respectivamente — ponto que Alexy bem compreende e concorda —, também distinguem-se de acordo com a codificação binária (normas) ou gradual (valores) de sua pretensão de validez; por seu tipo de caráter vinculante, absoluto nas normas e relativo nos valores; e, ainda, em relação ao sistema de princípios e ao sistema de valores. Essa diferenciação lógica entre princípios e valores é estabelecida por Habermas da seguinte maneira15:


    Em primeiro lugar, os princípios têm caráter deontológico e os valores possuem um sentido teleológico. É dizer, os princípios, na qualidade de normas jurídicas, estabelecem comandos gerais para a prática de um determinado comportamento, enquanto os valores são entendidos como preferências intersubjetivamente compartilhadas; expressam a preferência por certos bens que em determinados contextos consideram-se desejáveis e que podem ser realizados mediante ações destinadas à consecução desse fim16.


    Em segundo lugar, os princípios, como normas, possuem uma “pretensão binária de validez”, isto é, ou são válidos ou inválidos. Por outro lado, os valores possuem uma “pretensão de validez gradual”, ou seja, fixam relações de preferência que indicam que determinados bens são mais atrativos que outros. Por isso, os valores aceitam ser cumpridos em diferentes medidas17.


    Em terceiro lugar, os princípios possuem um caráter vinculante absoluto e os valores um caráter vinculante relativo. Isso quer dizer que a validez deontológica dos princípios tem o sentido absoluto de uma obrigação incondicional e universal: “o que é devido pretende ser bom de igual maneira para todos”. Os valores possuem o sentido relativo de uma apreciação de bens a qual se está habituado ou que é adotada em uma determinada cultura ou que está representada por uma certa forma de vida. Assim, os valores dizem “o que é bom de forma relativa para nós”18.


    Por último, existem diferenças no tocante ao sistema de princípios (ou sistema de normas) e o sistema de valores. Os princípios não podem contradizer-se se pretendem validez para o mesmo círculo de destinatários; devem relacionar-se de forma coerente, ou seja, formar um sistema. Os valores, ao contrário, concorrem pela primazia em relação a outros valores. Assim sendo, à medida que obtêm reconhecimento intersubjetivo em uma determinada cultura ou forma de vida, “constituem configurações ao mesmo tempo tensas e flexíveis”19.


    Com a divisão forte entre princípios (normas) e valores, Habermas tenta separar o modo de interpretação/aplicação de normas do modo de interpretação/aplicação de valores, de forma que apenas o primeiro pode corresponder à aplicação das normas jurídicas e, portanto, das normas de direitos fundamentais. Sua intenção é preservar o “muro divisório” introduzido no discurso jurídico com a compreensão deontológica das normas jurídicas20. A assimilação dos princípios jurídicos aos valores estabelecida pela distinção fraca de Alexy introduz no discurso jurídico formas próprias da aplicação de valores e, nesse sentido, subverte o caráter deontológico das normas jurídicas.


    Como se vê, Habermas estabelece uma rígida separação entre princípios e valores, baseado numa concepção forte do caráter deontológico das normas jurídicas, em especial das normas de direitos fundamentais. Resta saber qual o tipo de distinção — a distinção fraca de Alexy e Peczenik ou a distinção forte de Habermas — adequa-se melhor à estrutura das normas constitucionais e, portanto, das normas de direitos fundamentais.


    2.3. Avaliação crítica


    As distinções fraca (Alexy e Peczenik) e forte (Habermas) concordam em um ponto: princípios e valores distinguem-se em virtude do caráter deontológico dos primeiros e axiológico dos segundos. O consenso a respeito dessa diferença básica entre princípios e valores, que de certa forma representa a clássica distinção entre o “correto” e o “bom”, baseia-se no fato de que formular uma norma é um ato distinto de formular um valor. Parece claro que não é a mesma coisa dizer que “não se deve discriminar” e dizer que “a discriminação não é boa”. Da mesma forma, não tem o mesmo sentido afirmar que “devemos tratar a todos de forma igual” e dizer que “tratar a todos de forma igual é bom”. Enfim, uma coisa é dizer que “algo é devido” e outra inteiramente distinta é afirmar que “algo é valioso”21.


    O problema está em saber se essa é a única diferença entre princípios e valores, de acordo com a distinção fraca de Alexy e Peczenik, ou se existem outras diferenças de caráter lógico, como proposto por Habermas. Em suma, a discussão gira em torno do “apenas”, como bem observado por Habermas22. A análise deve focar-se na questão de saber qual das distinções melhor se adequa à estrutura das normas de direitos fundamentais.


    Habermas diferencia princípios e valores de acordo com a codificação da pretensão de validez de cada qual. Os princípios jurídicos, na qualidade de normas jurídicas, possuem uma pretensão binária de validez; isto é, ou são válidos, e se aplicam, ou são inválidos, e não se aplicam; não há possibilidade de uma aplicação gradual. Os valores, em oposição, possuem uma pretensão gradual de validez, de forma que sua aplicação pode ocorrer em diferentes medidas, conforme a valoração que recebam em cada caso23.


    A concepção forte do caráter deontológico das normas jurídicas formulada por Habermas parece se adequar às normas que compõem os sistemas jurídicos de direito penal e civil, por exemplo, porém é inadequada em se tratando de normas constitucionais e, sobretudo, de normas de direitos fundamentais. Sua estrutura complexa e derrotável faz com que seu caráter deontológico seja diferenciado das demais normas do ordenamento jurídico. As normas de direitos fundamentais estão caracterizadas por seu alto grau de generalidade, vaguidade, indeterminação e por sua tendência a entrar em colisão com as demais normas constitucionais, de forma que sua pretensão de validez não pode ser a mesma de uma regra de direito penal. De sua peculiar estrutura resulta um caráter deontológico diferenciado, como mais à frente será analisado. Nesse sentido, são enfáticas as críticas de Bernal Pulido à rígida separação entre princípios e valores estabelecida por Habermas:


    “La contundente crítica de J. Habermas que postula esta objeción, parece soslayar en alguna medida los esfuerzos que la doctrina constitucional europea viene acometiendo desde la segunda posguerra, tendientes a subrayar las peculiaridades de las disposiciones de la Constitución. A causa de su alto grado de indeterminación y de vaguedad, de su redacción concisa, su carácter supremo y su tendencia a las colisiones, las disposiciones constitucionales no ostentan un sentido deóntico idéntico al que es propio de las disposiciones incluidas en los códigos penales o civiles. Por esta misma razón, no puede considerarse que se elimina el caráter jurídico a los derechos fundamentales, cuando su aplicación no se concibe en todos los casos, de modo binario, como un asunto de todo o nada, según la conocida expresión de R. Dworkin. Los derechos fundamentales tienen una dimensión deóntica peculiar, que viene determinada por las características especiales de las disposiciones que los expresan y de sus procedimientos de aplicación”24.


    Ademais, como ressalta Sieckmann, a estrita separação entre normas e valores estabelecida por Habermas resulta adequada quando as normas funcionam como regras de comportamento, mas não quando cumprem uma função argumentativa de fundamentação de decisões judiciais25.


    Habermas defende também que princípios e valores possuem um caráter vinculante diferenciado, que é absoluto, no caso dos princípios, e relativo, em se tratando de valores. Assim, o caráter deontológico dos princípios jurídicos tem o sentido de uma obrigação incondicional e universal, ou seja, o que os princípios prescrevem como devido pretende ser bom de forma igual para todos. Os valores, ao contrário, possuem um caráter relativo, vinculado às preferências de uma determinada comunidade. Em outras palavras, os valores estabelecem o que é bom para nós26.


    No entanto, Habermas parece entrar em contradição ao reconhecer que as normas jurídicas, na qualidade de direito positivo, são válidas para um determinado âmbito e para um círculo definido de destinatários. O próprio Habermas afirma que as normas jurídicas geralmente não estabelecem o que é bom para todos os homens, mas regulam a vida em comum dos cidadãos em uma comunidade jurídica concreta. Por isso, Habermas admite que a diferença entre o caráter vinculante absoluto dos princípios jurídicos (prescrevem o que é bom de forma igual para todos) e o caráter vinculante relativo dos valores (dizem o que é bom para nós), muitas vezes passa despercebida porque o direito positivo sempre é válido em uma comunidade jurídica específica27. Assim, se os princípios jurídicos são sempre válidos em uma determinada comunidade, eles não podem ter um sentido deontológico absoluto e universal, pois dessa forma deixariam de ser normas jurídicas para transformar-se em normas morais. Nesse aspecto, são contundentes as críticas de Alexy à concepção forte do caráter deontológico dos princípios jurídicos estabelecida por Habermas:


    “La tercera propiedad de este concepto fuerte del carácter deontológico, según la cual lo debido es absoluto y universal de tal modo que pretende ser bueno para todos de igual medida, presenta problemas cuando se trata de las normas jurídicas. Como el propio Habermas enfatiza, a diferencia de las normas morales, las normas jurídicas ‘en general no establecen lo que es bueno para todos los hombres; ellas regulan la vida en común de los ciudadanos en una comunidad jurídica concreta’. Pero entonces ellas no pueden ser normas, si se sigue el concepto estricto del caráter deontológico. Esta construcción sería inaceptable”28.


    Em outro trabalho, Alexy desta forma dirige suas críticas a Habermas:


    “Habermas explica o conceito de princípio distinguindo-o do conceito de valor. Princípios devem ter um significado deontológico, enquanto valores devem ter um significado teleológico. Deve-se concordar com essa distinção, que representa a clássica dicotomia entre o correto e o bom. Problemática, entretanto, é a defesa de Habermas de que ‘o devido’ das normas obrigatórias tem o sentido absoluto de uma obrigação incondicional e universal; o devido pretende ser igualmente bom para todos. Em contraste, ‘a atratividade dos valores compartilhados intersubjetivamente tem o sentido relativo de uma apreciação de bens que se tornaram habituais ou que foram adotados em culturas e formas de vida: decisões valorativas decisivas ou preferências de ordem superior dizem-nos, consideradas todas as coisas em conjunto, o que é bom para nós (ou para mim).’


    Interpretando-se isso de forma literal, princípios são questões do discurso moral e valores são questões do discurso ético. Porém, isso causa problemas no caso dos princípios jurídicos. Habermas enfatiza que questões jurídicas são diferentes das questões morais. Ele defende que normas jurídicas, ‘geralmente ..., não dizem o que é igualmente bom para todos os seres humanos; elas regulam a vida em comum dos cidadãos de uma comunidade jurídica concreta’. Portanto, os discursos de justificação e aplicação no direito devem abrir-se para argumentos pragmáticos e éticos. Isso, entretanto, exclui a definição, carente de maior qualificação, de princípios jurídicos como normas com caráter obrigatório absoluto no sentido universal explicado acima, porque isso os transformaria em normas morais. Habermas reconhece o problema”29.


    Habermas também defende que princípios e valores diferenciam-se conforme o tipo de sistema que formam. Os princípios ou normas jurídicas não podem contradizer-se entre si. Se pretendem ter validez sob um determinado círculo de destinatários, devem manter uma relação coerente, ou seja, devem formar um sistema. Os valores, por outro lado, “competem para ser os primeiros” (mais valiosos) e, à medida que conseguem reconhecimento intersubjetivo dentro de uma cultura, “constituem configurações ao mesmo tempo tensas e flexíveis”30.


    Essa distinção também não tem razão de ser. As normas jurídicas, principalmente as normas constitucionais, incorporam valores contraditórios entre si e nem por isso deixam de formar sistema. Os sistemas jurídicos dos Estados constitucionais estão compostos, em seu nível hierárquico mais elevado, de normas cujo forte conteúdo axiológido desencadeia um permanente estado de colisão. Dessa forma, os valores expressos pelas normas constitucionais também “competem para ser os primeiros”, ou seja, cada valor, considerado isoladamente e de forma abstrata, tem a pretensão de ser absoluto, e isso faz com que sua convivência com outros valores determinados por outras normas constitua “configurações tensas e flexíveis”. Pode-se dizer que essa tensão entre valores contraditórios é da essência dos sistemas jurídicos dos Estados constitucionais, que são congenitamente pluralistas, no sentido mais amplo da expressão.


    Observe-se, ainda, que o sistema jurídico não é composto apenas por normas, num sentido deontológico forte concebido por Habermas. Os valores são elementos essenciais de um sistema jurídico, e é justamente por meio deles que se tornam possíveis a unidade e a coerência do sistema. Ademais, como ressalta Canaris, as “quebras no sistema” decorrentes das contradições de valores são inevitáveis, o que não constitui um obstáculo intransponível para a sistematização do direito, pois o próprio sistema dispõe de métodos de eliminação dessas contradições31.


    Portanto, a distinção forte entre princípios e valores formulada por Habermas mostra-se insuficiente em todos os seus aspectos, o que leva a crer que, tratando-se de normas constitucionais e, dessa forma, de normas de direitos fundamentais, a diferença entre princípios e valores resume-se ao caráter deontológico daqueles e axiológico destes, como defendido por Alexy e Peczenik. A rígida separação entre princípios e valores estabelecida por Habermas não compreende a carga valorativa dos princípios constitucionais, seu caráter aberto, polissêmico, indeterminado, sua elevada posição na hierarquia do ordenamento jurídico etc., enfim, sua extrema similitude com os valores.


    A questão crucial está em que Habermas, ao enxergar como um problema a assimilação dos princípios jurídicos aos valores, deixa de perceber que os princípios jurídicos, tal qual conformados nas constituições — ou seja, como normas constitucionais —, também possuem uma dimensão axiológica. É dizer, os princípios jurídicos, além de uma dimensão deontológica, possuem também uma dimensão axiológica. São normas jurídicas que possuem uma alta carga valorativa. Os princípios jurídicos constituem a expressão normativa de valores assumidos por uma determinada comunidade.


    Assim ocorre em todos os Estados constitucionais, nos quais as Constituições incorporam pela via normativa os valores compartilhados culturalmente pela comunidade. O exemplo mais eloqüente encontra-se na Constituição espanhola de 1978 que, em seu art. 1.1, institui a liberdade, a justiça, a igualdade e o pluralismo político como valores superiores do ordenamento jurídico32. Naquele país, nem a doutrina nem a jurisprudência separam princípios jurídicos e valores superiores em categorias bem distintas. A doutrina tem preferido falar em uma “distinção débil”33 ou “gradual”34 e o Tribunal Constitucional tem utilizado em seus julgados princípios jurídicos e valores superiores de forma indistinta35. Em estudo aprofundado sobre o tema, Díaz Revorio chega à conclusão de que princípios e valores não são categorias qualitativamente distintas. Assim, mesmo entendendo insuficiente o critério de diferenciação de Alexy, o autor considera a utilidade de uma diferenciação entre as dimensões axiológica e deontológica:


    “Desde el punto de vista lingüístico la idea de la pertenencia de los valores al mundo de lo axiológico no significaría nada nuevo, dado que la axiología se define como la ‘teoría de los valores’. En todo caso, parece adecuado situar a los valores en el ámbito de lo bueno, siendo éste un criterio al que creemos responden los valores explícitamente recogidos en nuestra Constitución. Sin embargo, también algunos de nuestros principios constitucionales (o de los que suelen denominarse así) se corresponden principalmente con el ámbito de lo axiológico. Y, por lo demás, la propia constitucionalización de los valores los incluye, sin perder su caráter axiológico, en el mundo del deber ser, pues como veremos poseen también una faceta como mandatos. En realidad, desde el punto de vista de nuestra Constitución, no parecen netamente escindibles los elementos deontológicos y axiológicos. La propia constitucionalización tanto de principios como de valores parece responder al hecho de que siendo lo bueno, se pasan a configurar como lo debido; por ello la utilidad principal de esta distinción está en destacar las dos dimensiones, aunque ambas puedan estar presentes en los mismos valores o principios (...)”36.


    Seguindo a tendência das constituições dos Estados constitucionais contemporâneos37, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em seu preâmbulo, reconhece a liberdade, a segurança, a igualdade, a justiça etc. como valores supremos da sociedade brasileira. As normas constitucionais, mormente as que compõem o catálogo de direitos fundamentais do art. 5º, configuram normativamente esses valores supremos, num plano deontológico, atribuindo-lhes força normativa. Essas normas, portanto, possuem uma dimensão axiológica e ao mesmo tempo deontológica. A diferença entre os valores supremos e as normas constitucionais está no caráter estritamente axiológico daqueles e no duplo caráter (deontológico e axiológico) destas.


    Como se pode constatar, a incorporação pelas constituições contemporâneas de normas de direitos fundamentais com alta carga axiológica é um fato, cujas conseqüências, desejáveis ou não, não podem ser contornadas com a tentativa de separar rigidamente normas e valores, no intuito de fazer com que a atividade de intepretação/aplicação de normas não seja contaminada por preferências subjetivas próprias da intepretação/aplicação de valores. As normas de direitos fundamentais não podem possuir uma pretensão binária de validez, assim como propõe Habermas, justamente porque incorporam valores, e sua aplicação, portanto, muitas vezes ocorrerá na forma como se dá a aplicação de valores38.


    Deve-se entender, dessa forma, que não é possível estabelecer uma distinção rígida entre princípios e valores visto que os princípios jurídicos representam o instrumento de articulação das dimensões axiológica e deontológica no direito dos Estados constitucionais.


    Nesse sentido, García Figueroa tece algumas considerações elucidativas sobre a questão. O autor espanhol observa que o direito constitucional não está formulado apenas em uma linguagem prescritiva, isto é, deontológica, mas também em uma linguagem valorativa, ou seja, axiológica. Essa “materialização” e “remoralização” do direito é uma característica típica da passagem do Estado de Direito para o Estado Constitucional de Direito. Em suas palavras, “el paso del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho ha supuesto en buena parte la transformación de un Derecho deontológico (puramente normativo) en un Derecho axiológico (marcadamente valorativo)”39. Dessa forma, o direito do Estado constitucional não dispõe apenas de uma norma como o princípio jurídico da igualdade, mas consagra também o valor da igualdade.


    García Figueroa considera como uma “vantagem” essa forte carga axiológica das normas de direitos fundamentais incorporadas nas constituições dos Estados constitucionais, e critica quem, como Habermas, a considera como uma “desvantagem”. Assim se manifesta o filósofo espanhol:


    “Sin embargo, no todos contemplan esta transacción en el Estado constitucional que cede perfección formal a cambio de un vínculo sustancial (de dimensión ética, de dimensión axiológica, si se quiere) con ese optimismo. Por ejemplo, esta ventaja es considerada por Habermas como una desventaja. Habermas insiste en que la dimensión axiológica que adquieren las Constituciones comporta una indeseable flexibilización y consiguiente judicialización del Derecho que anula los ‘cortafuegos’ de nuestros derechos fundamentales. Sin embargo esta crítica no parece del todo justa. (...) De esta forma, la configuración de los derechos fundamentales como principios representa el instrumento normativo de la institucionalización de ideales en el Derecho, algo que parece a todas luces deseable. Los principios son por su parte el intento de salvar el desfase entre el plano deontológico del Derecho (su configuración normativa) con el plano axiológico (los valores incorporados). La nueva configuración normativa del Derecho (como principios) en el plano deontológico responde a la nueva configuración valorativa del Derecho (axiológicamente cargado) en el plano axiológico. Desde este punto de vista, la crítica de Habermas a la teoría de los principios parece sesgada. La dimensión axiológica del Derecho constitucionalizado no es el problema que los principios incorporan, sino que los principios son precisamente el instrumento que sirve a la articulación de la dimensión axiológica y la dimensión deontológica en el Derecho del Estado constitucional. En efecto, esta dimensión axiológica, el ‘vínculo sustancial’ del que nos habla Ferrajoli, la ‘dimensión ética sustancial’ del Estado de Derecho constitucional exige un tipo adecuado de normas. La configuración de las normas de derechos fundamentales como principios constituye el intento de adecuar las normas en el plano deontológico a los valores en el plano axiológico. De este modo la configuración normativa de los derechos fundamentales nos remite a la dimensión valorativa de la Constitución. Esta cuestión nos lleva a considerar el papel de los valores en el Derecho y la relación de estos con los principios”40.


    As considerações acima levam a crer que a distinção fraca formulada por Alexy e Peczenik adequa-se melhor à estrutura das normas de direitos fundamentais. Princípios e valores distinguem-se, basicamente, por seu caráter deontológico e axiológico, respectivamente. Por outro lado, os princípios jurídicos, por possuírem, além de uma dimensão deontológica, uma dimensão axiológica, muito se assemelham aos valores.


    Como observa Rodríguez-Toubes Muñiz, deve-se evitar confusão entre princípios e valores, porém isso não significa deixar de pôr em relevo a estreita relação existente entre eles41.


    Essa estreita relação entre princípios e valores observada por Alexy e Peczenik ocorre em dois sentidos primordiais: a) tanto princípios como valores possuem um caráter prima facie e podem entrar em colisão com outros princípios e valores, caso em que devem ser objeto de ponderação; b) princípios e valores, por expressarem ideais, são realizados em diferentes medidas, isto é, de forma gradual; portanto, não possuem um caráter binário ou de tudo ou nada, mas apenas relativo.


    2.4. Valores supremos e princípios constitucionais na Constituição de 1988


    Essa distinção parece ser a mais adequada para estabelecer uma diferenciação entre os valores supremos mencionados no preâmbulo da Constituição brasileira de 1988 e os princípios ou normas constitucionais distribuídos ao longo do texto constitucional.


    Os valores supremos possuem apenas um caráter axiológico, porém não deontológico. Não configuram mandados, permissões, proibições etc. Em outros termos, eles não são normas, mas apenas valores, estando despidos de toda força normativa.


    No entanto, à medida que representam as preferências éticas, políticas e sociais expressas no processo constituinte como primordiais para a sociedade brasileira, os valores supremos conformam um núcleo axiológico básico fundamentador de todo o ordenamento jurídico.


    Assim, na qualidade de opções valorativas adotadas pelo legislador constituinte, os valores supremos possuem três funções básicas relacionadas aos princípios ou normas constitucionais42: a) fundamentadora, no sentido de que constituem o lastro axiológico das normas constitucionais e, portanto, das normas infraconstitucionais, enfim, do ordenamento jurídico em seu conjunto; b) orientadora, pois atuam como guia para a hermenêutica teleológica das normas constitucionais; c) crítica, na medida em que funcionam como critério ou parâmetro de valoração das normas constitucionais.


    Os princípios ou normas constitucionais, por outro lado, constituem a expressão normativa, ou deontológica, dos valores supremos. Possuem, nesse sentido, além de um conteúdo deontológico, um conteúdo axiológico vinculado aos valores supremos, de forma que sua interpretação e aplicação pressupõem uma atividade de cognição de seu conteúdo axiológico.


    Por isso, no processo de argumentação jurídica e de fundamentação das decisões, valores e princípios podem muitas vezes ser utilizados de forma indistinta. No raciocínio jurídico, referir-se ao princípio da igualdade ou ao valor da igualdade pode ter o mesmo significado. Ambos funcionam como razão justificadora de uma decisão que proíba um tratamento discriminatório. Como se verá mais à frente, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado valores e princípios como sinônimos para fundamentar suas decisões43. E essa referência indistinta a valores e princípios ocorre, na maioria das vezes, no seio de um processo de ponderação de razões para a decisão. Não há, assim, uma diferença marcante entre a colisão e ponderação de valores e a colisão e ponderação de princípios constitucionais. A própria atividade de ponderar ou sopesar razões implica uma atividade de valoração. A diferença básica, portanto, continua sendo a dimensão axiológica dos valores e a dupla dimensão deontológica e axiológica dos princípios.


    2.5. A dupla face das normas


    Como visto, as teses de Alexy e Peczenik oferecem algumas boas razões para se defender que os princípios, além de uma dimensão deontológica, possuem também uma dimensão axiológica44. Como bem afirma Aulis Aarnio, seguindo na mesma linha de raciocínio, “os princípios jurídicos não são unicamente fenômenos deontológicos, mas também axiológicos”45. Enfim, os princípios jurídicos, ao mesmo tempo que definem o que é devido, qualificam algo como valioso.


    Nada obstante, é preciso lembrar que, se os princípios jurídicos possuem um forte conteúdo valorativo — e daí que, diante de sua estreita relação com os valores, a análise até agora tenha se focado na distinção entre princípios e valores — isso não significa que as regras estejam despidas de qualquer conteúdo axiológico. Se não há uma distinção forte entre regras e princípios, como explicado na Primeira Parte, a ilação a que se chega é que tanto regras como princípios possuem uma dimensão axiológica46. Humberto Ávila, que também rejeita qualquer tipo de diferenciação lógica ou qualitativa entre regras e princípios, deixa expresso que “a dimensão axiológica não é privativa dos princípios, mas elemento integrante de qualquer norma jurídica”47.


    Atienza e Ruiz Manero também esclarecem que não apenas os princípios, mas também as demais normas de um ordenamento jurídico, contêm, além de um elemento normativo, um “elemento valorativo”48.


    Pode-se dizer então que as normas possuem uma dupla face: por um lado, determinam o que é devido (elemento normativo, diretivo, imperativo, isto é, deontológico); por outro, contêm um juízo de valor ou critério de valor (de justificação ou de crítica) sobre o que é devido (elemento valorativo ou axiológico). Os elementos deontológico e axiológico representam, por assim dizer, as duas faces de uma mesma norma49.


    Afirmar que as normas possuem uma dupla face, deontológica e axiológica, significa que os juízos de valor ou critérios de valor estão intimamente conectados com os imperativos (normas) que deles derivam50. Existe uma espécie de “conexão prática” entre valores e normas51 (elementos axiológico e deontológico).


    Podem-se demonstrar essas assertivas por meio dos seguintes enunciados:


    (1) A vida é um bem valioso


    logo


    (2) Não se deve matar.


    Como se pode perceber, (1) representa um enunciado que expressa um juízo de valor e (2) é um enunciado que contém uma norma (imperativo, na terminologia de Hare). Não obstante, os enunciados (1) e (2) não parecem muito distintos. De acordo com (1), consideram-se boas (critério de valoração) e justificadas (critério de justificação) as ações ou omissões destinadas a manter as pessoas com vida. Conforme o enunciado (2), existe um imperativo de conduta para que as pessoas preservem as vidas umas das outras. Ao fim e ao cabo, portanto, (1) e (2) destinam-se a justificar ações ou omissões que levem à preservação da vida. A diferença encontra-se apenas na ênfase que se dá em (1) ao elemento axiológico e em (2) ao elemento deontológico.


    Nesse sentido, Atienza e Ruiz Manero podem afirmar que “o fato de que um enunciado assuma a forma de valor ou de princípio não implica nenhuma diferença quanto ao seu significado, mas tão-somente quanto à ênfase na dimensão valorativa ou diretiva de um ou de outro”52.


    Ressalte-se, porém, que o elemento valorativo tem prioridade sobre o deontológico, ou seja, dos valores decorrem imperativos, porém dos imperativos não decorrem valores. Em outras palavras, é possível dizer que o que é valioso é devido, ou é devido porque é valioso, mas não que o devido é valioso ou que é valioso porque é devido53. Isso vem a confirmar que os valores a serem considerados são apenas aqueles incluídos nas normas jurídicas, ou que fazem parte do ordenamento jurídico como escolhas do legislador (constituinte)54.


    Por outro lado, isso não significa que, como defendido por Kelsen, as normas jurídicas sejam o fundamento dos valores, de modo que teria valor positivo apenas a conduta conforme a norma, ou valor negativo a conduta a ela contrária55. Em sentido oposto, as normas são o instrumento de configuração e entrada dos valores no ordenamento jurídico56.
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    Capítulo 3


    OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO VALORES


    3.1. A estrutura deontológica e axiológica das normas de direitos fundamentais


    Nessa perspectiva, as normas de direitos fundamentais possuem uma dupla face, ou seja, são ao mesmo tempo fenômenos deontológicos e axiológicos.


    Na dimensão estritamente normativa ou deontológica, as normas de direitos fundamentais caracterizam-se pelo uso de enunciados deônticos (de mandado, proibição e permissão) para definir pretensões (direitos subjetivos em sentido estrito), liberdades, poderes e imunidades1. Um direito fundamental em termos deontológicos, portanto, está estruturado por um conjunto de posições (pretensões, liberdades, poderes e imunidades) conferidas por normas (que incorporam diferentes modalidades deônticas) reunidas em uma disposição de direito fundamental2.


    Mas os direitos fundamentais não devem ser entendidos apenas em termos estritamente deontológicos. Eles não constituem apenas pretensões, liberdades, poderes e imunidades com base em enunciados deônticos. Compreendê-los dessa forma seria reduzi-los à linguagem normativa desses enunciados. Os direitos fundamentais também constituem valores, de modo que, como bem afirma Atienza, “chegam a ser incompreensíveis quando desvinculados desses valores que tratam de proteger ou de realizar”3.


    Essa dimensão valorativa dos direitos é bem explicada por Francisco Laporta, que sustenta uma distinção entre os valores que constituem o núcleo de um direito fundamental e as técnicas de proteção destinadas à salvaguarda desses valores (direitos subjetivos, liberdades etc.)4.


    Para Laporta, não há dúvida de que a idéia de direitos encontra respaldo dentro de uma linguagem normativa5. Mas isso não significa conceber toda linguagem normativa como um conjunto cujos elementos são única e exclusivamente os enunciados deônticos, ou seja, aqueles que comportam pelo menos alguma das modalidades deônticas, como obrigatório, proibido e permitido6. No âmbito dos direitos, isso levaria ao erro de confundir os tipos de direitos com os tipos de proteção normativa que a eles se concede.


    Os direitos, na concepção de Laporta, não se confundem com os enunciados deônticos que estabelecem sua proteção normativa, porque são, além disso, valores aos quais o sistema jurídico qualifica como tendo importância suficiente para articular uma proteção normativa. Possuem, portanto, uma dimensão valorativa que justifica a própria existência de uma dimensão deontológica.


    Dessa forma, por serem valores ou bens concebidos como dignos de proteção por dado sistema normativo7, os direitos constituem a razão justificatória da existência das normas8. Assim, não é a criação de deveres, obrigações, poderes e imunidades que sustenta a existência dos direitos, mas estes, como bens relevantes, isto é, situações ou estados de coisas aos quais o sistema confere certa importância e valor, é que constituem as razões que justificam uma articulação normativa para sua plena proteção e realização. Nesse sentido, as normas operam apenas como veículos de proteção desses valores (individuais ou coletivos) que a elas são anteriores9.


    Portanto, além do elemento deontológico, consubstanciado na confecção normativa de mandados, proibições e permissões, os direitos fundamentais possuem um elemento valorativo que explica, dá sentido e justifica (opera como razão) essa proteção normativa.


    Os direitos fundamentais devem ser entendidos em sua dupla dimensão, deontológica e axiológica. Por exemplo, a liberdade de expressão não pode ser entendida unicamente no sentido de que os indivíduos possuem certos direitos, liberdades etc. O sistema jurídico atribui essas posições aos indivíduos como meio de realização de um estado de coisas considerado valioso. Em outras palavras, protege-se o livre fluxo de informações porque isso é necessário para a existência de uma opinião pública livre em uma sociedade democrática. Existe, como afirmado acima, uma “conexão prática” entre valor e norma.


    Assim, utilizando a expressão de Francisco Tomás y Valiente, pode-se dizer que valores e direitos fundamentais estão unidos por uma relação de derivação ou projeção: os direitos fundamentais são a projeção normativa dos valores incorporados pela Constituição10. Esse é o sentido que vem sendo delineado desde a teoria da integração de Smend, segundo a qual os direitos fundamentais constituem a representação normativa e escrita de um sistema cultural de valores que dá sentido à vida estatal contida na Constituição11.


    Ademais, é possível considerar que a dimensão valorativa possui prioridade sobre a dimensão deontológica, de modo que se pode dizer que se algo é valioso então está justificada a existência de normas para sua proteção e realização, mas não faz sentido sustentar que algo é valioso porque existem normas que o protegem. Por exemplo, pode-se dizer que o valor da liberdade de expressão funciona como razão justificatória da articulação normativa de liberdades, poderes etc., que permitam aos indivíduos expressar livremente suas opiniões; por outro lado, não tem sentido afirmar que a liberdade de expressão é um valor apenas porque existem normas que permitem expressar livremente as opiniões12.


    Enfim, o que importa ter em consideração é que as normas de direitos fundamentais não possuem um estrito caráter deontológico, de tudo ou nada, ou, no conceito de Habermas, um caráter binário, comum às demais normas do ordenamento jurídico. A expressão normativa dos direitos fundamentais também se dá num âmbito axiológico, porquanto os direitos configuram valores objetivos da ordem jurídica. Os direitos fundamentais constituem, na expressão de Francisco Tomás y Valiente, “um sistema axiológico positivado pela Constituição”13. E, à medida que conformam valores, admitem cumprimento gradual. Os valores representam ideais e, por isso, possuem uma ontológica natureza contrafática. Eles aspiram a uma realização plena, porém faticamente essa realização estará sempre condicionada às possibilidades fáticas e jurídicas. Por isso, as normas de direitos fundamentais podem ser interpretadas como mandatos a serem otimizados. Essas idéias serão aprofundadas mais à frente.


    3.2. A dimensão objetiva das normas de direitos fundamentais


    Com essas considerações, pode-se entender também que as normas que consagram direitos fundamentais não são apenas constitutivas de direitos subjetivos (em sentido amplo), mas operam também como valores objetivos do sistema jurídico. Isso leva a crer que os direitos fundamentais não podem ser entendidos apenas do ponto de vista de certas concepções individualistas, pelo que acabariam sendo resumidos a um emaranhado de posições jurídico-subjetivas em face do Estado. Os direitos fundamentais são a expressão normativa do conjunto de valores básicos de uma sociedade.


    Nessa perspectiva, a doutrina tem feito alusão a uma “dupla dimensão”, uma “dupla natureza”, um “duplo caráter” ou uma “dupla função” dos direitos fundamentais14. Entende-se, assim, que os direitos fundamentais possuem, além de uma dimensão subjetiva, que os fazem direitos voltados para o indivíduo, uma dimensão objetiva, transformando-os também em valores ou fins a serem perseguidos por toda a sociedade. Apresentam-se, na normativa constitucional, como marco de proteção de situações jurídicas subjetivas e, ao mesmo tempo, como conjunto de valores objetivos15.


    Para Vieira de Andrade, falar de uma dupla dimensão tem o sentido de mostrar que “os preceitos relativos aos direitos fundamentais não podem ser pensados apenas do ponto de vista dos indivíduos, enquanto posições jurídicas de que estes são titulares perante o Estado, designadamente para dele se defenderam; antes valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propõe prosseguir, em grande medida através da ação estadual”16.


    É bem verdade que o aspecto subjetivo é, em certa medida e à primeira vista, proeminente em relação ao aspecto objetivo, pois os direitos fundamentais são, em primeira linha, direitos subjetivos ou garantias de um status jurídico individual, como se pode observar na expressão constitucional do art. 5º da Constituição brasileira de 1988. Não obstante, como salienta Díez-Picazo, a dimensão objetiva, apesar de ser menos aparente do que a dimensão subjetiva, refere-se a uma característica evidente dos direitos fundamentais: estes encarnam certos valores básicos, que constituem o fundamento da ordem política e da paz social17.


    De qualquer forma, a dimensão objetiva ou axiológica dos direitos fundamentais não pode se considerada como uma mera justaposição, como um simples complemento ou suplemento da dimensão subjetiva, que seria primordial18. De acordo com Hesse, trata-se de uma “relação de remissão e complemento recíprocos”19 ou, no entendimento de Häberle, de “uma relação recíproca ou de paridade hierárquica”20.


    Assim, parece certo que os direitos fundamentais não podem ser concebidos unicamente como direitos subjetivos, destinados à proteção de situações individuais, ou como liberdades, poderes, competências, cujo significado maior encontra-se na delimitação de uma esfera de imunidade individual face ao Estado. O direito subjetivo fundamental, como posição primordial, não explica todas as conseqüências que resultam da expressão jurídica de direitos fundamentais, ou seja, não abarca toda a relevância jurídica das normas que os contemplam. As normas de direitos fundamentais, para serem entendidas por completo, devem ser consideradas em sua dupla dimensão: como constitutivas de direitos subjetivos e, ao mesmo tempo, como expressão de valores objetivos da ordem constitucional21. Assim, a dimensão objetiva permite explicar outros efeitos produzidos pelas normas de direitos fundamentais.


    3.2.1. A eficácia irradiante


    Em primeira linha, o significado axiológico dos direitos fundamentais revela o efeito de irradiação por todo o ordenamento jurídico das normas constitucionais que os definem. Esse efeito de irradiação afeta as três funções do Estado: se estende à conformação material das normas pelo legislador, que devem incorporar os valores expressos no conteúdo objetivo dos direitos fundamentais; à atuação do Poder Executivo, em suas funções administrativas ou normativas; e à interpretação e aplicação das normas por parte dos juízes22.


    O conteúdo valorativo das normas de direitos fundamentais tende a impregnar todo o funcionamento do ordenamento jurídico e de seus subsistemas, mesmo os de direito privado23, o que revela uma peculiar vis expansiva das normas de direitos fundamentais24.


    3.2.2. A eficácia nas relações privadas (Drittwirkung)


    Essa força expansiva das normas de direitos fundamentais também proporciona uma “força vinculativa generalizada”25, que engloba, além dos poderes públicos, os sujeitos privados. Assim, desse poder de irradiação das normas de direitos fundamentais decorre a sua potencial eficácia nas relações privadas26.


    Como afirma Vieira de Andrade, “partindo-se do postulado de que os direitos fundamentais, na sua dimensão subjetiva, se referem exclusivamente às relações entre os particulares e o Estado, conclui-se que será na sua dimensão objetiva, enquanto normas constitucionais e valores comunitários, que se justifica e exprime a respectiva eficácia fora do âmbito dessas relações, em especial nas relações dos particulares entre si”27.


    De acordo com a dimensão objetiva, portanto, está justificada uma ampla eficácia das normas de direitos fundamentais, em todos os âmbitos do ordenamento jurídico, mesmo no direito privado, assim como uma ampla vinculação, que não fica restrita aos poderes públicos, mas alcança também as relações entre particulares. As normas de direitos fundamentais, nesse sentido, desencadeiam tanto uma eficácia vertical, em relação ao Estado, como uma eficácia horizontal, no âmbito das relações privadas, ou Drittwirkung (eficácia entre terceiros).


    3.2.3. Os deveres de prestação e proteção e as normas de organização e procedimento


    A dimensão objetiva das normas de direitos fundamentais também traduz-se no dever geral de prestação e proteção desses direitos por parte dos poderes públicos.


    Com efeito, como expressão de um sistema de valores objetivos que conforma todo o ordenamento jurídico, as normas de direitos fundamentais instituem não apenas direitos individuais de defesa (mandatos de abstenção), mas deveres positivos de proteção e realização desses direitos por parte do Estado.


    Essa proteção e realização se articula por meios variados, dentre os quais cobra especial relevo a implementação de normas de organização e procedimento destinadas a proporcionar aos indivíduos os instrumentos (processuais, procedimentais, de organização etc.) necessários para o devido resguardo de seus interesses28.


    3.2.4. As garantias institucionais


    Segundo a dimensão objetiva, as normas de direitos fundamentais também podem ser caracterizadas como garantias institucionais, ou seja, como “conjunto jurídico-normativo que regula um determinado setor da realidade econômica, social ou administrativa em torno de um direito fundamental e em vista da sua realização” — no conceito de Vieira de Andrade29.


    Assim, se na dimensão subjetiva as normas de direitos fundamentais asseguram direitos subjetivos, na dimensão objetiva elas constituem garantias institucionais de direitos fundamentais.


    Na concepção de Häberle30, baseada na teoria institucional de Hauriou31 e no pensamento jurídico de Kaufmann, as normas de direitos fundamentais possuem um caráter duplo, que se traduz nas dimensões individual (ou subjetiva) e institucional (ou objetiva). Para Häberle, esse duplo caráter — que poderia ser comparado à “cabeça de Jano, o Deus de duas caras” — caracteriza a própria essência dos direitos fundamentais. Na dimensão individual, as normas de direitos fundamentais garantem direitos subjetivos públicos. Segundo a dimensão institucional, essas normas constituem uma “garantia jurídico-constitucional” de “âmbitos vitais”, “relações vitais”, “regulações objetivas”, como a liberdade de contrato, a propriedade, a herança, a regulação do matrimônio e da família, a liberdade de associação, de reunião e a liberdade sindical, destinadas à garantia de direitos fundamentais. O caráter individual, por um lado, e o objetivo-institucional, por outro, formam, segundo Häberle, o próprio “direito fundamental”.


    3.2.5. Controle de constitucionalidade


    Outra decorrência da dimensão objetiva é a inconstitucionalidade e, portanto, a nulidade das normas infraconstitucionais contrárias aos valores contidos nas normas de direitos constitucionais. A inconstitucionalidade não é efeito da proteção de situações subjetivas pela norma de direito fundamental, mas sim de seu caráter de direito objetivo cujo conteúdo material é vinculante para o legislador. A dimensão objetiva enseja, assim, o controle de constitucionalidade ou, em outros termos, a verificação da compatibilidade material de todas as normas do ordenamento jurídico com o conteúdo axiológico das normas de direitos fundamentais.


    Constata-se, com isso, que as normas de direitos fundamentais não protegem apenas direitos subjetivos públicos (em sentido amplo), de caráter eminentemente individual. Essa multifuncionalidade dos direitos fundamentais apenas pode ser compreendida por meio da consideração de sua dupla dimensão, como direitos individuais e, ao mesmo tempo, como valores objetivos da ordem jurídica.


    3.3. As normas de direitos fundamentais como mandatos a serem otimizados


    A dimensão objetiva, na medida em que ressalta a face normativa dos direitos fundamentais, sem fazer referência a qualquer titular concreto, converte-os em mandatos32 a serem otimizados33. É dizer, na medida em que os direitos fundamentais, em sua vertente objetiva, comportam um conteúdo normativo que deve ser respeitado e realizado pelos poderes públicos (administração, jurisdição e legislação) e pelos sujeitos privados, transformam-se em comandos a serem otimizados, isto é, a serem observados na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas34.


    Isso porque, na face objetiva, o que importa não é a existência de direitos, liberdades, competências ou a titularidade individual desses diversos tipos de posições jusfundamentais. Como explicado acima, na dimensão objetiva os direitos fundamentais são normas que prescrevem deveres de prestação e proteção com o intuito de proporcionar a sua máxima eficácia jurídica e social. Em outras palavras, essas normas criam deveres objetivos para o Estado e, tendo em vista sua eficácia externa ou horizontal, também para os particulares. Não criam direitos subjetivos e, portanto, não fazem referência a qualquer titular concreto de posições jusfundamentais.


    Na qualidade de deveres objetivos, portanto, têm a pretensão de serem realizados na maior medida possível. Diz-se na maior medida possível pois sua plena eficácia está condicionada às circunstâncias econômicas, sociais e políticas em um determinado momento histórico. Tendo em vista que seu cumprimento se dá em diferentes medidas, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas, são conceituados não como mandatos a serem cumpridos, mas apenas otimizados.


    Essa caracterização das normas como mandatos a serem otimizados também está relacionada com o fato de que os direitos, em sua face objetiva ou axiológica, constituem a expressão jurídica de valores fundamentais da ordem jurídica. Assim, na medida em que esses valores representam ideais, como visto anteriormente nas teorias de Alexy e Peczenik, eles tendem a ser realizados de forma gradual. Um ideal representa um estado de coisas valioso caracterizado por sua natureza contrafática, de modo que, apesar de aspirar a uma realização plena — possuem uma vocação a serem realizados, de acordo com a noção de valor acima delimitada —, em verdade essa realização sempre fica a depender de condicionalismos fáticos e jurídicos. Os direitos fundamentais, na qualidade de valores, são como ideais que exigem o maior cumprimento possível tendo em vista as possibilidades fáticas e jurídicas.


    Na seara dos direitos econômicos, sociais e culturais, por sua própria natureza, essa qualidade de mandatos a serem otimizados encontra exemplos mais claros. Com efeito, a plena realização dos chamados direitos de segunda geração possui limites fáticos e jurídicos: a) os limites fáticos estão presentes em fatores econômicos, em condicionalismos institucionais, no modo de organização e funcionamento da Administração Pública e, principalmente, na existência e quantidade dos recursos financeiros postos à disposição do Estado35; b) os limites jurídicos definem-se tendo em vista a realização de outros direitos sociais e, principalmente, na garantia das liberdades individuais. Assim, diante dessas limitações fáticas e jurídicas à sua efetivação, esses direitos fundamentais são caracterizados pela doutrina especializada como direitos submetidos à reserva do possível36.


    Observe-se, não obstante, que não se trata de identificar a dimensão objetiva com os direitos sociais, econômicos e culturais. O que se pretende ressaltar é apenas o lado objetivo desses direitos, como normas que criam deveres de prestação e proteção. A dimensão objetiva, como já explicado, é uma característica presente em todas as normas de direitos fundamentais, quer sejam liberdades individuais ou direitos sociais. Os direitos sociais, além de uma dimensão objetiva, que os tornam deveres de prestação e proteção, também possuem uma dimensão subjetiva, pois a esses deveres estão correlacionados direitos individuais a abstenção, prestação e proteção por parte do Estado, ou seja, autênticos direitos subjetivos públicos. Por exemplo, os direitos à saúde e à educação, além de configurarem normas impositivas de ações estatais concretas que permitam sua máxima eficácia, também obrigam o Estado a abster-se de realizar qualquer ato que possa resultar contrário a esse dever positivo, ou seja, atuam também como mandatos de abstenção. Com essa “subjetivação”, a categoria dos direitos sociais muito se aproxima dos direitos liberais clássicos, o que comprova, como ressalta Alexy, que “o fosso que separa os direitos de tradição liberal dos direitos próprios do Estado social não é tão profundo como poderia pensar-se à primeira vista”37.


    Assim, não apenas os direitos sociais, mas também os individuais e coletivos conterão, além dos tradicionais mandatos de abstenção (ações negativas), verdadeiros mandatos de otimização. Por exemplo, a liberdade de expressão, a liberdade de associação, a liberdade de reunião etc. constituem-se não só como direitos individuais de caráter negativo, isto é, tendentes a criar esferas de proteção contra a intervenção estatal ou de terceiros. Eles também configuram (a) deveres de prestação, na medida em que exigem ações positivas do Estado destinadas a proporcionar as condições fáticas e jurídicas necessárias para sua plena realização e (b) deveres de proteção, pois impõem ao Estado a tarefa de resguardá-los contra a ação de terceiros.


    Portanto, se na dimensão subjetiva os direitos fundamentais (individuais ou sociais) delimitam esferas individuais de proteção em face do Estado e de terceiros, configurando-se como mandatos de abstenção, na dimensão objetiva eles atuam como normas objetivas criadoras de deveres para o Estado, ou seja, como mandatos de otimização, a serem cumpridos na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas.


    Isso demonstra a adequação (com as devidas correções, analisadas na Primeira Parte) da teoria de Alexy a respeito dos mandatos de otimização e sua aplicação às normas de direitos fundamentais. Apenas para recordar, Alexy define os princípios como normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas existentes. Assim, os princípios são mandatos de otimização, que estão caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos de forma gradual, e a medida desse cumprimento está condicionada às possibilidades fáticas e jurídicas38.


    Ocorre que Alexy, em consonância com sua distinção forte entre regras e princípios, qualifica apenas estes como mandatos de otimização. Porém, como analisado na primeira parte, não só os princípios, mas também as regras devem responder a um imperativo de otimização. Princípios e regras constituem objetos a serem otimizados.


    Lembre-se, assim, de que é preciso distinguir entre os mandatos de otimização propriamente ditos, que são metanormas ou regras secundárias (second order-rules)39, e os mandatos a serem otimizados, que constituem as normas objeto de otimização, no caso, regras ou princípios.


    Alexy também vincula a característica de mandatos de otimização à estrutura normativa dos princípios. Para a distinção dúctil, referir-se a uma norma como um mandato de otimização constitui mais uma técnica de interpretação, mais um dos modos possíveis de utilização prática e teórica dos princípios (ou das regras), que será muito útil em contextos de colisões entre normas, a serem resolvidas de acordo com o princípio da proporcionalidade.


    Assim, a distinção dúctil entre regras e princípios leva à ilação de que as normas de direitos fundamentais, quer funcionem como regras ou como princípios, podem ser interpretadas como mandatos a serem otimizados, o que ocorrerá geralmente nos casos de colisão nos quais faz-se mister uma solução de concordância prática ou de harmonização de conteúdos normativos.


    3.4. A ordem objetiva de valores na jurisprudência dos Tribunais Constitucionais


    A concepção das normas de direitos fundamentais como expressão de valores objetivos da ordem jurídica acabou consolidando-se na jurisprudência dos Tribunais Constitucionais40. Apesar das críticas — que mais à frente serão analisadas41 —, atualmente está pacificada a visão jurisprudencial a respeito da dimensão axiológica das normas de direitos fundamentais.


    A seguir, serão abordadas as concepções objetivas ou axiológicas das normas de direitos fundamentais que foram desenvolvidas pela jurisprudência do Tribunal Constitucional da Alemanha, pelo Tribunal Constitucional da Espanha e, enfim, pelo Supremo Tribunal Federal.


    3.4.1. Tribunal Constitucional da Alemanha


    Na Alemanha, a qualificação dos direitos fundamentais como normas objetivas de princípios/decisões axiológicas surgiu apenas com o advento da Lei Fundamental de Bonn de 1949, conforme relata Böckenförde42. A discussão iniciou-se com a questão do verdadeiro significado e da fundamentação última dos direitos, que acabou recebendo as influências da idéia material de valor, tal qual desenvolvida pela filosofia dos valores de Max Scheler43 e Nicolai Hartmann, e da teoria da integração de Rudolf Smend44.


    Sem embargo, o caráter objetivo dos direitos fundamentais somente passou a adquirir significado geral por meio da jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal45. Esse desenvolvimento se deu em dois sentidos: no primeiro, os direitos fundamentais, em seu conjunto, passaram a ser considerados como uma ordem objetiva/axiológica e como um sistema de valores que recebe aplicação em todos os âmbitos do direito; no segundo, os direitos fundamentais foram interpretados como normas de caráter objetivo que contêm decisões axiológicas46.


    A famosa decisão do caso Lüth47, de 15 de janeiro de 1958, representa um marco na concepção da dimensão objetiva dos direitos fundamentais48. Nessa decisão, o Tribunal Constitucional alemão parte da constatação de que os direitos fundamentais destinam-se, em primeiro lugar, a assegurar a esfera de liberdade do indivíduo ante as intromissões do Poder Público, ou seja, são direitos de defesa do cidadão frente ao Estado:


    “Sem dúvida, os direitos fundamentais têm por objeto, em primeiro lugar, assegurar a esfera de liberdade dos particulares frente às intervenções do poder público; são direitos de defesa do cidadão frente ao Estado. Isso se deriva tanto do desenvolvimento histórico-espiritual da idéia dos direitos fundamentais como dos fatos históricos que levaram à recepção dos direitos fundamentais nas Constituições dos Estados. E esse sentido é o que têm também os direitos fundamentais da Lei Fundamental, que com seu sentido preferencial querem afirmar a prevalência do homem e de sua dignidade frente ao poder do Estado. A isso corresponde que o legislador haja arbitrado o remédio especial de defesa desses direitos, die Verfassungsbeschwerde, somente contra atos do poder público”.


    Adiante, porém, admite o Tribunal que a Lei Fundamental não pode ser concebida como uma “ordem neutra ante os valores”. Ela representa uma “ordem axiológica objetiva” que engrandece a força normativa dos direitos fundamentais. Esse “sistema de valores”, que encontra seu núcleo na dignidade da pessoa humana, deve atuar como decisão básica em todos os âmbitos do direito, orientando as atividades legislativa, administrativa e judicial:


    “(...) Não obstante, é igualmente certo que a Lei Fundamental, que não quer ser neutra frente aos valores, em seu título referente aos direitos fundamentais também instituiu uma ordem objetiva de valores, que expressa um fortalecimento normativo dos direitos fundamentais. Este sistema de valores, que tem seu centro no livre desenvolvimento da personalidade humana e sua dignidade no interior da comunidade social, deve reger como decisão constitucional básica em todos os âmbitos do direito; dele recebem diretrizes e impulsos a legislação, a administração e a jurisdição”.


    Nessa decisão, portanto, o Tribunal Constitucional Federal alemão deixa fixada a idéia de um duplo caráter dos direitos fundamentais: por um lado, concebem direitos individuais frente ao Poder Público; por outro, são normas objetivas que expressam um conteúdo axiológico e estabelecem um sistema de valores que irradia efeitos por todo o ordenamento jurídico. A partir do caso Lüth, essa estrutura dual da norma de direito fundamental tornou-se generalizada, continuando a ser aplicada pelo Tribunal Constitucional alemão em casos posteriores49.


    3.4.2. Tribunal Constitucional da Espanha


    O conteúdo axiológico das normas de direitos fundamentais também foi assumido em várias decisões do Tribunal Constitucional da Espanha. A jurisprudência em torno da concepção dos direitos fundamentais como valores começou a formar-se logo nos primeiros anos de funcionamento do Tribunal Constitucional espanhol50. A Sentença n. 25, de 1981, representou um marco na consideração do duplo caráter das normas de direitos fundamentais. Assim ficou consignado nos fundamentos da decisão:


    “(...) Ello resulta lógicamente del doble carácter que tienen los derechos fundamentales. En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no sólo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status jurídico o la libertad en un ámbito de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacífica, plasmada históricamente en el Estado de Derecho y, más tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democrático de Derecho, según la fórmula de nuestra Constitución (art. 1.1). Esta doble naturaleza de los derechos fundamentales, desarrollada por la doctrina, se recoge en el art. 10.1 de la Constitución, a tenor del cual ‘la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demás son fundamentos del orden político y de la paz social’. Se encuentran afirmaciones parecidas en el derecho comparado, y, en el plano internacional, la misma idea se expresa en la Declaración universal de derechos humanos (preámbulo, párrafo primero) y en el Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales del Consejo de Europa (preámbulo, párrafo cuarto). En el segundo aspecto, en cuanto elemento fundamental de un ordenamiento objetivo, los derechos fundamentales dan sus contenidos básicos a dicho ordenamiento, en nuestro caso al del Estado social y democrático de Derecho, y atañen al conjunto estatal. En esta función, los derechos fundamentales no están afectados por la estructura federal, regional o autonómica del Estado. Puede decirse que los derechos fundamentales, por cuanto fundan un status jurídico-constitucional unitario para todos los españoles y son decisivos en igual medida para la configuración del orden democrático en el Estado central y en las Comunidades Autónomas, son elemento unificador, tanto más cuanto el cometido de asegurar esta unificación, según el art. 155 de la Constitución, compete al Estado. Los derechos fundamentales son así un patrimonio común de los ciudadanos individual y colectivamente, constitutivos del ordenamiento jurídico cuya vigencia a todos atañe por igual. Establecen por así decirlo una vinculación directa entre los individuos y el Estado y actúan como fundamento de la unidad política sin mediación alguna”.


    A dimensão objetiva dos direitos fundamentais, também levada em consideração na Sentença n. 18, de 1984, foi reafirmada no famosa Sentença n. 53, de 1985, na qual se declarou a inconstitucionalidade de lei orgânica que modificava o Código Penal espanhol para introduzir algumas excludentes de punibilidade do crime de aborto. Nos fundamentos desta decisão encontram-se argumentos determinantes do “sistema de valores” constituído pelo conjunto das normas de direitos fundamentais:


    “Es también pertinente hacer, con carácter previo, algunas referencias al ámbito, significación y función de los derechos fundamentales en el constitucionalismo de nuestro tiempo inspirado en el Estado social de Derecho. En este sentido, la doctrina ha puesto de manifiesto — en coherencia con los contenidos y estructuras de los ordenamientos positivos — que los derechos fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado, y garantías institucionales, sino también deberes positivos por parte de éste (vide al respecto arts. 9.2; 17.4; 18.1 y 4; 20.3; 27 de la Constitución). Pero, además, los derechos fundamentales son los componentes estructurales básicos, tanto del conjunto del orden jurídico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razón de que son la expresión jurídica de un sistema de valores que, por decisión del constituyente, ha de informar el conjunto de la organización jurídica y política; son, en fin, como dice el art. 10 de la Constitución, el ‘fundamento del orden jurídico y de la paz social’. De la significación y finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se desprende que la garantía de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado. Por consiguiente, de la obligación del sometimiento de todos los poderes a la Constitución no solamente se deduce la obligación negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligación positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exista una pretensión subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales ‘los impulsos y líneas directivas’, obligación que adquiere especial relevancia allí donde un derecho o valor fundamental quedaría vacío de no establecerse los supuestos para su defensa”.


    Esses entendimentos continuaram a ser reafirmados em julgamentos posteriores (STC 64/88, por exemplo), consolidando a jurisprudência constitucional espanhola no sentido de considerar os direitos fundamentais como “a expressão jurídica de um sistema de valores que, por decisão do constituinte, deve informar o conjunto da organização política e jurídica”51.


    3.4.3. Supremo Tribunal Federal


    No Brasil, ainda não há um desenvolvimento jurisprudencial mais sofisticado a respeito da dimensão objetiva das normas de direitos fundamentais. As relações entre Constituição, valores e direitos fundamentais, desenvolvidas sobretudo nas jurisprudências alemã e espanhola, e os conceitos teóricos que com base nelas se formaram, ainda não foram devidamente recepcionados pelas decisões do Supremo Tribunal Federal.


    Não obstante, em julgados recentes, a Corte Suprema, muitas vezes influenciada pela doutrina constitucional brasileira a respeito do tema52, vem demonstrando certa simpatia e aproximação com as teses alemã e espanhola sobre a dimensão objetiva dos direitos fundamentais, o que a tem levado a considerar as normas de direitos fundamentais como a expressão jurídica de uma ordem objetiva de valores que conformam todo o ordenamento jurídico e servem de lastro para a atuação dos poderes públicos53.


    Isso pôde ser observado no histórico julgamento do HC 82.424/RS54, o qual marca o posicionamento atual da Corte no tocante ao sistema de direitos fundamentais insculpido na Constituição de 1988. No julgamento desse habeas corpus, os profundos e bem-fundamentados votos dos Ministros, além de delimitarem o âmbito de proteção e os limites da liberdade de expressão (art. 5º, IV e IX), acabaram indicando as bases filosóficas e jurídicas para a interpretação do catálogo de direitos fundamentais da Constituição de 1988.


    Nesse sentido, o voto do Ministro Marco Aurélio tratou de definir o sistema de direitos fundamentais como a “própria essência da Constituição”, qualificando-os como “valores objetivos que servem como norte da atuação estatal”. Assim está consignado nos fundamentos do referido voto:


    “A Constituição de 1988 representou um divisor de águas entre o antigo regime totalitário e um período de redemocratização do País, marcando, dessa forma, uma época que tem como modelo de atuação do Estado o respeito incondicional aos direitos fundamentais. Por isso mesmo, o sistema constitucional dos direitos fundamentais, previsto no artigo 5º da Carta, com os eventuais acréscimos do § 2º, reflete, em rigor e em larga medida, a própria essência da Constituição e a retomada do processo de democratização e da garantia do cidadão contra abusos e arbitrariedades no exercício do Poder Público. Os direitos fundamentais são hoje verdadeiros princípios estruturantes da organização e do funcionamento do Estado, valores objetivos que servem como norte da atuação estatal em seus mais diferentes níveis: no Legislativo, formam um catálogo de princípios e garantias que informam e direcionam toda a atividade de criação das normas de nosso ordenamento jurídico e de concretização dos preceitos constitucionais; no Executivo, mostram-se como verdadeiros limites ao exercício do poder administrativo, servindo como trincheiras de proteção da liberdade do cidadão; e, no Judiciário, refletem a base e o fundamento necessário da compreensão e interpretação de nossas normas — efeito interpretativo —, evitando que a atividade jurisdicional se transforme em medidas discricionárias ou providências ilegítimas de opções políticas pautadas em escolhas pessoais dos juízes”.


    A dimensão objetiva dos direitos fundamentais foi realçada também nos julgamentos do HC 82.959/SP55, no qual foi amplamente abordado o tema da garantia do núcleo essencial dos direitos fundamentais; do RE 418.376/MS56, no qual foi considerada a dupla face do princípio da proporcionalidade, como proibição de excesso (Übermassverbot) e proibição de proteção insuficiente (Untermassverbot), ressaltando-se o aspecto dos direitos fundamentais como imperativos de tutela e, dessa forma, a existência de um dever de proteção por parte do Estado; no RE 407.688/SP57, em que foi afirmada a dupla face, subjetiva e objetiva, dos direitos fundamentais; e no RE 201.819/RJ58, em que se conferiu aplicabilidade a direitos fundamentais às relações privadas.


    Tudo indica que se trata do início de uma sólida construção jurisprudencial a respeito do sentido axiológico do sistema de direitos fundamentais da Constituição de 1988. O Supremo Tribunal Federal tende a seguir o caminho da jurisprudência dos Tribunais Constitucionais da Alemanha, Espanha, Itália, Portugal etc., Estados constitucionais cujos sistemas jurídicos estão marcados pela presença de normas de direitos fundamentais que traduzem para a linguagem normativa os valores compartilhados culturalmente pela sociedade.
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    Capítulo 4


    CRÍTICAS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO VALORES: ALGUMAS CONCEPÇÕES DEONTOLÓGICAS DOS DIREITOS


    As concepções doutrinárias que caracterizam os direitos fundamentais como valores e reconhecem nas normas que os asseguram uma estrutura de mandatos a serem otimizados não estão livres de críticas. Desde os primeiros aportes da teoria da integração de Smend1, essa estrutura axiológica das normas de direitos fundamentais tem sido alvo de opositores como Forsthoff2, Böckenforde3 e, mais recentemente, Habermas4.


    O receio em face do estabelecimento de uma estreita vinculação entre normas e valores justifica-se em razão das conseqüências por ela geradas para a interpretação das normas de direitos fundamentais e, principalmente, para a composição dos poderes no Estado Democrático de Direito. Entender os direitos fundamentais como valores positivados na ordem jurídica, segundo os críticos, causa uma indesejada onipresença da Constituição5, em detrimento da legislação ordinária, e uma temerosa onipotência judicial, sobretudo do Tribunal Constitucional, limitando de forma indevida a autonomia do legislador democrático. Assim, as críticas mais contundentes ressaltam o perigo de que uma concepção axiológica leve a uma verdadeira “tirania dos valores”, na clássica expressão de Carl Schmitt.


    Como se pode perceber, esses problemas originam-se da peculiar estrutura das normas de direitos fundamentais e de sua presença nas constituições dos Estados Democráticos de Direito. E não é por outro motivo que as tentativas para a construção de uma interpretação constitucional racional e conforme a divisão de poderes no Estado constitucional partem de uma rígida separação entre norma e valor. Com base nessa separação, é possível formular conceitos estritamente deontológicos dos direitos. A intenção primordial é introduzir nos processos de interpretação e aplicação das normas de direitos fundamentais barreiras contra a entrada de argumentos teleológicos ou utilitaristas que descaracterizariam a qualidade de “trunfos” (Dworkin) que possuem os direitos em face do Estado.


    A seguir serão apresentadas algumas concepções deontológicas dos direitos (num sentido genérico) que, por sua profundidade e valor crítico em face do conceito axiológico de direitos acima delineado, podem fornecer algumas diretrizes para se repensar a estrutura das normas de direitos fundamentais.


    4.1. A concepção positivista dos direitos em Ernst Forsthoff


    Um dos primeiros críticos da concepção dos direitos fundamentais como valores foi Ernst Forsthoff6. Influenciada em certa medida pela dogmática do direito público alemão, a teoria de Forsthoff ia de encontro à teoria da integração de Smend — que paulatinamente ganhava grande aceitação pela doutrina e jurisprudência alemãs — segundo a qual o sistema de direitos fundamentais previsto pela Lei Fundamental de Bonn, de 1949, configurava uma ordem objetiva de valores que tinha a função primordial de proporcionar a integração material da comunidade e da ordem jurídica com um todo7. Para Forsthoff, compreender os direitos fundamentais como valores e não como normas jurídicas vinculantes significava despir a Constituição de certeza jurídica e conduzir o processo de interpretação das normas constitucionais a um casuísmo permeado pela falta de racionalidade.


    Em uma conferência proferida no ano de 1953, Forsthoff defendeu a tese segundo a qual o Estado de Direito (liberal) e o Estado social, justamente por possuírem estruturas tão diferentes, não poderiam ser sobrepostos em uma mesma constituição. Assim, a idéia central que passou a permear sua teoria foi a de que a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, deveria ser entendida como uma constituição liberal8.


    A idéia de uma constituição liberal levou Forsthoff a entender os direitos fundamentais em sua concepção clássica9. Nesse sentido, os direitos fundamentais deveriam manter a característica histórica de garantias de liberdade e de autonomia individual, atuando como direitos de defesa contra as ingerências dos poderes públicos. O fato de a Constituição de Weimar ter ampliado o catálogo de direitos, aceitando garantias sociais que jamais tinham sido asseguradas por qualquer constituição, levou apenas a uma perda de seguridade e a um fracasso em sua função protetora10. A concepção dos direitos fundamentais como uma ordem de valores, e as conseqüências que desse entendimento se derivam, como a atribuição de uma eficácia entre terceiros (Drittwirkung), seriam incompatíveis com o sentido tradicional desses direitos. Assim, para Forsthoff, seria “mais aconselhável manter a função protetora dos direitos fundamentais dentro dos limites de eficácia que sempre lhes foram atribuídos, e que permitiu-lhes apresentar-se apenas como direitos de defesa frente à intervenção soberana”11.


    De acordo com essa concepção liberal, as normas de direitos fundamentais constituem enunciados jurídicos que criam direitos e deveres e que, portanto, estão guiados pela idéia de “limite”, não sendo diferentes em substância das normas de direito ordinário.


    As normas que asseguram típicos direitos sociais (trabalho, assistência social, educação etc.), ao contrário, não podem ser formuladas como normas gerais e abstratas suscetíveis de aplicação, pois esses direitos carecem de um conteúdo constante, suscetível de regulamentação prévia; sua aplicação se dá no “marco do oportuno, do necessário e do possível”. Muitas vezes essas normas introduzem conceitos morais que, nos dizeres do autor alemão, são “bem-intencionados”, mas que estão “juridicamente nas nuvens”. Por isso, a inclusão desse tipo de normas na constituição ocasiona dificuldades para sua interpretação12. Smend tentou encontrar saídas para estas dificuldades distinguindo as normas de direitos fundamentais, sobretudo as que garantem direitos sociais, das normas do direito ordinário. Para Smend, as normas de direitos fundamentais, como normas constitucionais, incorporam valores que atuam como elementos de integração material da ordem jurídica e de legitimação da atuação do Estado. Portanto, cobram um tipo diferenciado de interpretação jurídica normalmente destinado às leis ordinárias13.


    Porém, para Forsthoff, as normas que asseguram direitos fundamentais não são essencialmente diferentes das normas do direito ordinário. No Estado de Direito (liberal) tanto umas como as outras são normas gerais e abstratas que impõem limites à atuação do Estado. Por existir tal afinidade entre a lei ordinária e as normas de direitos fundamentais, explica Forsthoff, ambas devem ser interpretadas de acordo com os mesmos métodos tradicionais da hermenêutica jurídica. Somente através da manutenção do método interpretativo baseado na estrita subsunção das normas aos fatos se poderá evitar que a hermenêutica dos direitos fundamentais se transforme em um verdadeiro casuísmo, com a conseqüente perda de segurança jurídica, perigo este inevitável quando o processo interpretativo baseia-se em critérios axiológicos14.


    Dessa forma, Forsthoff adota uma concepção positivista que entende os direitos fundamentais como categorias técnico-jurídicas que conformam em normas do ordenamento jurídico certas garantias individuais em face do Estado. Essas normas estão despidas, nesse sentido, de qualquer caráter axiológico, constituindo-se apenas como pressuposto formal de funcionamento do Estado de Direito (liberal), e cuja interpretação se faz de acordo com os métodos criados pela dogmática jusprivatista inspirada no positivismo jurídico15.


    4.1.1. Análise crítica


    As críticas formuladas por Forsthoff à concepção axiológica dos direitos fundamentais tiveram um grande impacto em sua época e serviram de base para que o próprio Tribunal Constitucional alemão questionasse sua jurisprudência sobre a conformação, por meio das normas constitucionais, de um sistema de valores16. As teses de Forsthoff representam assim um marco de oposição à dogmática dominante dos direitos fundamentais. Sua principal contribuição está em questionar essa dogmática e, dessa forma, chamar a atenção para a necessidade de que a interpretação constitucional ocorra da forma mais racional possível, sem cair em um indesejável casuísmo, com o qual a certeza e a força normativa da Constituição só têm a perder.


    Não obstante, a defesa de uma leitura positivista e estritamente liberal do texto constitucional não mais se adequa ao constitucionalismo atual. A Constituição de Weimar nunca foi uma constituição liberal, como defendia Forsthoff, mas, ao contrário, é hoje considerada uma das primeiras constituições do Estado Social de Direito, com um alargado leque de direitos sociais, culturais e econômicos, que influenciou outras legislações constitucionais, como a Constituição do Brasil de 1934, que introduziu os capítulos da família, educação e cultura e da ordem econômica e social, inéditos na história constitucional brasileira. Foi sob a égide da Constituição de Weimar que a doutrina constitucional alemã iniciou a construção da concepção axiológica das normas constitucionais e, nesse passo, da eficácia horizontal dos direitos e garantias fundamentais.


    Portanto, as teses de Forsthoff, apesar de seu valor contestativo em face das profundas mudanças na dogmática constitucional da época, não podem mais ser adotadas no estágio atual do constitucionalismo. Existe um certo consenso de que as normas constitucionais são estruturalmente diversas das normas da legislação ordinária e que, dessa forma, necessitam de uma hermenêutica diferenciada. É nesse sentido que os esforços em prol da criação de métodos mais sofisticados de interpretação dos direitos fundamentais têm sido cada vez maiores e ganham, na medida de sua evolução, maior complexidade. Os métodos hermenêuticos desenvolvidos pela dogmática do direito privado, baseados num silogismo acrítico e na mera subsunção como base de aplicação das normas, estão inteiramente ultrapassados. Parece certo também que as normas de direitos fundamentais são vinculantes não apenas para o Estado, como queria fazer crer a concepção liberal de Forsthoff, mas também são eficazes nas relações entre particulares17.


    Diante disso, a teoria de Forsthoff, apesar de defender certos posicionamentos já ultrapassados, serve como elemento de crítica e contraponto à dogmática que entende os direitos fundamentais como valores. Certos temas, atualmente em voga, como a racionalidade da ponderação de valores e a legitimidade democrática da jurisdição constitucional, até hoje colhem frutos na teoria de Forsthoff. Ela tem o mérito de reconhecer, como bem ressaltado por Pérez Luño, as dificuldades que uma cultura jurídica apegada a operar com categorias formais — que tem como ponto de referência prescrições detalhadas com nitidez — encontra diante da necessidade de interpretar o atual sistema constitucional de direitos fundamentais expressos sob a forma de valores e princípios18.


    4.2. A concepção antiutilitarista dos direitos em Ronald Dworkin


    As críticas mais contundentes à estrutura axiológica das normas de direitos fundamentais, como a de Habermas19, defendem uma concepção deontológica dos direitos com base no conhecido conceito antiutilitarista dos “direitos como trunfos” formulado por Dworkin20.


    Dworkin não pretende apenas proceder a um ataque geral ao positivismo jurídico (a general attack on positivism), em sua versão mais sofisticada encontrada na obra de Herbert Hart, como exposto na Primeira Parte. Quando o filósofo norte-americano chama a atenção para a existência dos princípios jurídicos, suas intenções voltam-se também para o combate ao utilitarismo21. Ambas as teorias — positivismo jurídico e utilitarismo — formam o que Dworkin convencionou chamar de teoria dominante do direito, cujas raízes estão na obra de Jeremy Bentham22. As críticas proferidas à teoria dominante do direito — que constituem a “parte crítica” da teoria dworkiniana — estão focadas em um objetivo comum: “enfatizar a velha idéia dos direitos humanos individuais” — a “parte construtiva” da teoria. Segundo Dworkin, “a teoria dominante é falha porque rejeita a idéia de que os indivíduos podem ter direitos contra o Estado”23. O ponto central da teoria de Dworkin, portanto, está na defesa da fundamentalidade e primordialidade dos direitos (background rights) em face dos cálculos utilitaristas do Estado24.


    O conceito antiutilitarista de direito25 pode ser assim descrito: se um indivíduo tem direito a algo, então o Estado não pode privá-lo deste direito com fundamento na realização de um interesse geral da comunidade. Os seguintes trechos da obra de Dworkin bem expressam este conceito:


    “Se uma pessoa tem um direito a alguma coisa, então é errado que o governo a prive desse direito, mesmo que seja do interesse geral proceder assim. Este sentido do que constitui um direito — que poderia ser chamado de conceito antiutilitarista de um direito — parece-me muito próximo do sentido de direito que, nos últimos anos, tem sido empregado principalmente nos escritos e na argumentação políticos e jurídicos. Esse sentido destaca o conceito bem definido de um direito individual contra o Estado, conceito que está, por exemplo, no cerne da teoria constitucional nos Estados Unidos. (...) Nos casos em que a restrição à liberdade for suficientemente grave ou severa, é verdadeiro afirmar que o governo não está autorizado a impor essa restrição, apenas porque ela seria imposta no interesse geral. O governo não está autorizado, por exemplo, a restringir a liberdade de expressão sempre que lhe parecer que isso contribuirá para o aumento do bem-estar geral. (...) Essa idéia — a de que os direitos individuais podem conduzir à utilidade geral — pode ou não ser verdadeira, mas ela é irrelevante para a defesa dos direitos enquanto tais, pois quando afirmamos que alguém tem um direito de expressar livremente suas opiniões, no sentido político relevante, queremos dizer que ele tem o direito de fazê-lo, mesmo quando isso não for de interesse geral. Se queremos defender os direitos individuais no sentido em que os reivindicamos, devemos tentar descobrir alguma coisa que, além da utilidade, sirva de argumento em favor deles”26.


    Como se pode perceber, o conceito antiutilitarista de direito pressupõe uma distinção marcante entre direitos e metas coletivas27. Essa distinção forte estabelecida por Dworkin — e que já vinha prenunciada pela diferença entre interesses individuais e interesses sociais de Roscoe Pound, assim como ocorreu com a distinção entre regras e princípios, como explicado na Primeira Parte28 — tem a função de fixar a primordialidade dos direitos em face das metas coletivas. Dworkin defende que a força de um direito não depende de seu poder de promover alguma meta coletiva. Apenas uma teoria política utilitarista condiciona a proteção de um direito à realização de um bem-estar geral da comunidade. O utilitarismo é uma teoria política baseada em metas coletivas e não em direitos29, pois estabelece o bem-estar geral da comunidade como o valor supremo e os direitos individuais como valores a ele subordinados30. Para Dworkin, porém, uma teoria política adequada — como a teoria da justiça de John Rawls e a teoria da revolução de Thomas Paine — deve basear-se em direitos e não em metas, ou seja, deve considerar como fundamentais os direitos e os indivíduos que deles são titulares31. Segundo uma teoria política desse tipo, portanto, o exercício dos direitos por um indivíduo não pode estar subordinado a qualquer cálculo utilitarista por parte do Estado32.


    A construção de uma teoria política baseada em direitos leva Dworkin a formular outra distinção, também qualitativa ou forte, entre princípios e diretrizes políticas33 (principles and policies), que constituem as normas ou padrões jurídicos (standards jurídicos) que consagram, respectivamente, os direitos e as metas coletivas. Uma diretriz política, segundo Dworkin, é um standard jurídico que “estabelece um objetivo a ser alcançado, em geral uma melhoria em algum aspecto econômico, político ou social da comunidade”. Um princípio, por outro lado, constitui “um standard jurídico que deve ser observado, não porque vá promover ou assegurar uma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas porque é uma exigência de justiça ou eqüidade ou alguma outra dimensão da moralidade”34.


    Assim, os direitos são previstos por um tipo específico de norma ou standard jurídico: os princípios. As diretrizes políticas são proposições jurídicas que não descrevem direitos, mas apenas metas coletivas. Dessa forma, se o exercício de um direito não pode estar condicionado à realização de metas coletivas, o Estado só pode restringir tais direitos com base em argumentos de princípio e não com fundamento em argumentos de política35. Essa separação entre argumentos de princípio e argumentos de política é considerada por Dworkin como “uma distinção fundamental na teoria política”. Segundo o autor, os argumentos de princípio “justificam uma decisão política mostrando que essa decisão respeita ou garante um direito de um indivíduo ou de um grupo”. Por exemplo, “o argumento em favor das leis contra a discriminação, aquele segundo o qual uma minoria tem direito à igualdade de consideração e respeito, é um argumento de princípio”. Por outro lado, “os argumentos de política justificam uma decisão política mostrando que a decisão fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo (...) O argumento em favor de um subsídio para a indústria aeronáutica, que apregoa que tal subvenção irá proteger a defesa nacional, é um argumento de política”36.


    Em suma, “os princípios são proposições que descrevem direitos; as políticas são proposições que descrevem objetivos. (...) Os argumentos de princípio são argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os argumentos de política são argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo”37.


    Na concepção de Dworkin, portanto, os direitos individuais não podem ser restringidos com base em argumentos de política (utilitaristas ou ideais)38 que tendem a justificar que essas restrições são necessárias para a promoção de um estado de coisas considerado valioso pela comunidade. Apenas os argumentos de princípio, que se fundamentam na igual proteção do direito de outro indivíduo que será afetado, poderão justificar uma restrição de direitos individuais. Com efeito, segundo Dworkin, os argumentos de princípio “apóiam uma restrição específica à liberdade, com base no argumento de que a restrição é exigida para proteger o direito específico de algum indivíduo que seria prejudicado pelo exercício da liberdade”39.


    Enfim, na concepção forte de Dworkin, os direitos fundamentais, veiculados por proposições jurídicas de princípios, são verdadeiros “trunfos” (triumphs) em face de decisões políticas tomadas com base na persecução de objetivos coletivos da comunidade. A teoria de Dworkin, dessa forma, é representativa de uma “concepção deontológica dos direitos”40.


    4.2.1. Análise crítica


    O conceito antiutilitarista dos direitos de Dworkin, apesar do caráter central que possui em sua teoria da interpretação constitucional, parece ser um tanto ideológico, à medida que tenta separar de forma rígida os argumentos de política dos argumentos de princípio. A natureza contrafática de uma teoria desse tipo resta clara ao se analisar a atuação dos Tribunais Constitucionais nos chamados casos difíceis. Argumentos baseados em princípios e argumentos com base em políticas não são passíveis de identificação e distinção tão precisas tal como postulado por Dworkin. A jurisdição constitucional justifica suas decisões tanto com base em direitos como em objetivos coletivos da comunidade. Essas são também as críticas de Greenawalt, às quais o próprio Dworkin responde ponderando que realmente não é tão simples determinar quando uma decisão é tomada segundo considerações de princípios ou de políticas41.


    Ademais, a distinção entre princípios e diretrizes políticas também não é tão forte como delineada na teoria de Dworkin42. O próprio autor chega a reconhecer que, muitas vezes, essa distinção perde relevância, à medida que princípios podem ser interpretados como diretrizes e vice-versa43. Portanto, como será analisado mais à frente, ela não pode ser adotada, em sua vertente forte, para caracterizar a estrutura das normas de direitos fundamentais.


    De toda forma, essa separação entre argumentos de política, baseados em metas coletivas prescritas por diretrizes políticas, e argumentos de princípio, fundados em direitos, tem o seu valor crítico. Dworkin parece querer descrever o que os juízes realmente fazem, tomando como base o que deveriam fazer. Nesse sentido, suas teses estão destinadas a construir uma teoria política, jurídica e moral que sirva de elemento de crítica da atuação dos juízes na proteção dos direitos constitucionais.


    Por meio da separação entre argumentos de princípio e argumentos de política é possível construir a forte concepção deontológica dos direitos como “trunfos” contra os cálculos utilitaristas do Estado. Esse conceito deontológico serve como contraponto ao conceito axiológico dos direitos e, dessa forma, permite questionar a atividade de interpretação constitucional dos direitos fundamentais, fortemente permeada por razões de índole teleológica. Por isso, tem servido como base para teorias críticas da jurisdição constitucional como as de Klaus Günther e Habermas.


    4.3. As concepções antiteleológicas dos direitos: as críticas aos mandatos de otimização


    Atualmente, as críticas voltam-se primordialmente para uma das principais concepções axiológicas das normas de direitos fundamentais: a teoria dos mandatos de otimização de Alexy. Autores como Klaus Günther e Habermas, por exemplo, defendem que uma concepção deontológica dos direitos fundamentais não pode ser compatível com a estrutura teleológica dos mandatos de otimização. Tais críticas, que a seguir serão resumidas, têm sido denominadas pelo próprio Alexy “objeções teleológicas”44.


    4.3.1. As críticas aos mandatos de otimização em Klaus Günther e Jürgen Habermas


    Dentre as chamadas “objeções teleológicas” aos mandatos de otimização, sem dúvida a mais importante é a formulada por Jürgen Habermas45, em certa medida baseado nos estudos de Klaus Günther46.


    Günther critica diretamente a teoria dos mandatos de otimização de Alexy47. Para o autor, defender que os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado da melhor maneira possível de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas, como o faz Alexy, significa atribuir a essas normas uma estrutura teleológica. Os princípios, na concepção de Alexy, “ordenam almejar ou realizar um estado de coisas, segundo a disponibilidade dos recursos e sob a consideração de finalidades legítimas concorrentes”. Portanto, estão “relacionados com um conceito de ação orientado para um fim”, de modo que “no momento da aplicação somente se tratará da concretização de um alvo legítimo com meios apropriados e necessários, e considerando-se o grau de restrição de outros alvos ou bens graduados no mesmo nível”. Com base no conceito de Alexy, portanto, princípios possuem um caráter material próprio (pois são valores ou fins a serem almejados), que possuem um status normativo próprio (ou peso) e que exigem um tipo especial de aplicação (otimização)48.


    De acordo com Günther, essa estrutura teleológica acaba desvirtuando o caráter deontológico dos princípios jurídicos. Substitui-se o caráter de “dever ser” da norma jurídica pelo “o que é bom ou melhor” próprio dos valores. Assim, segundo Günther, “Alexy consegue paralelizar princípios e valores entre si”. O que é devido acaba sendo, em cada caso, o melhor estado de coisas que se pode alcançar, considerando-se os meios apropriados e necessários e os valores relevantes na situação49. Essa paralelização entre princípios e valores explica em boa parte por que Alexy acaba abandonando a distinção entre principles e policies estabelecida por Dworkin — depois adotada em caráter semelhante por Atienza e Ruiz Manero, como será analisado adiante, ao diferenciarem princípios em sentido estrito e diretrizes. O resultado disso é a introdução no discurso jurídico de argumentos funcionais próprios do sistema administrativo ou econômico e a construção de uma ordem de valores que não aceita ser continuamente questionada em procedimentos discursivos.


    As teses de Günther influenciaram decisivamente o pensamento de Habermas a respeito do tema. Seguindo a mesma linha, Habermas entende que caracterizar os princípios como mandatos de otimização tem o efeito de transformá-los em valores, cuja intensidade de cumprimento permanece aberta. Para o filósofo alemão, “se os princípios representam valores que devem ser realizados de forma ótima, e se o grau de cumprimento deste mandato de otimização não decorre da própria norma — pois a norma não estabelece esse grau, nem poderia estabelecê-lo — a aplicação de tais princípios no âmbito do faticamente possível conduz a uma ponderação orientada a fins”. Portanto, o problema central da equivocada autocompreensão metodológica do Tribunal Constitucional alemão — quando desenvolve uma “jurisprudência de valores” — encontra-se precisamente na assimilação dos princípios jurídicos e, portanto, dos direitos fundamentais, aos valores50.


    Como analisado anteriormente, Habermas defende que os princípios jurídicos não podem assimilar-se aos valores, pois ambos possuem propriedades lógicas inteiramente distintas.


    Dessa forma, os direitos fundamentais assumem sentidos distintos se são compreendidos como princípios deontológicos — como em Dworkin — ou como bens ou valores otimizáveis — como na teoria de Alexy. Na qualidade de princípios, os direitos fundamentais regulam uma determinada matéria de acordo com o interesse de todos e de forma equânime; como valores, formam, em conjunto com os demais valores, uma ordem simbólica que expressa a identidade e a forma de vida de uma comunidade jurídica51.


    Para Habermas, os direitos fundamentais devem ser entendidos como princípios deontológicos, ou como “trunfos” no sentido dado por Dworkin, pois, como normas jurídicas que são, estão formulados conforme o modelo de normas obrigatórias de ação e não segundo o modelo de bens jurídicos otimizáveis — de Alexy. Por isso — em suas palavras:


    “Quien hace agotarse una Constitución en un orden concreto de valores, desconoce su específico sentido jurídico; pues como normas jurídicas, los derechos fundamentales, al igual que las reglas morales, están formados conforme al modelo de normas obligatorias de acción, y no conforme al modelo de bienes apetecibles. (...) La transformación conceptual de los derechos fundamentales en valores fundamentales significa un enmascaramiento teleológico de los derechos, que no contribuye por cierto a percatarse de la circunstancia de que, en los contextos de fundamentación, las normas y los valores desempeñan papeles distintos en lo tocante a lógica de la argumentación”52.


    Portanto, para Habermas, caracterizar os direitos fundamentais como mandatos de otimização tem o efeito de fazer desaparecer o muro divisório introduzido no discurso jurídico pela compreensão deontológica das normas e princípios jurídicos. Os direitos individuais acabam transformando-se em bens e valores que no caso concreto irão competir com outros bens e valores. Nesse sentido, têm de submeter-se caso a caso a uma relação transitiva com os demais valores, que será determinada pela preferência particular do intérprete/aplicador, segundo uma análise de custo/benefício. Perdem, com isso, o sentido de normas obrigatórias de validez universal e, conseqüentemente, a força justificatória que possuem no contexto da argumentação jurídica53.


    4.3.2. As críticas aos mandatos de otimização em Atienza e Ruiz Manero


    Na Primeira Parte foi analisada a proposta de diferenciação entre regras e princípios formulada por Atienza e Ruiz Manero. Como visto, os autores espanhóis, além de estabelecerem uma distinção qualitativa entre regras e princípios (distinção externa), também fixam uma distinção interna (também qualitativa) entre dois tipos de princípios (em sentido amplo) — princípios em sentido estrito e diretrizes ou normas programáticas — a qual, de certa forma, revigora a distinção entre principles e policies de Dworkin, abandonada por Alexy na conceituação dos mandatos de otimização54.


    Essa distinção, dentre outros objetivos, tem a finalidade de demonstrar que os mandatos de otimização, no modelo concebido por Alexy, somente podem corresponder à estrutura das diretrizes ou normas programáticas. As normas de direitos fundamentais, para Atienza e Ruiz Manero, possuem a estrutura de princípios em sentido estrito e, portanto, não são mandatos de otimização, pois seu cumprimento não pode ser gradual — na maior medida possível, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas — e sua aplicação não depende de razões utilitárias ou teleológicas destinadas a fornecer argumentos conseqüencialistas em prol dos melhores fins e dos meios menos gravosos para a consecução desses fins. Estas questões serão mais bem elucidadas a seguir.


    Na classificação de Atienza e Ruiz Manero, os princípios em sentido estrito são normas que expressam os valores superiores de um ordenamento jurídico, por exemplo, o princípio da igualdade. As diretrizes, por outro lado, são normas programáticas que estipulam obrigações aos poderes públicos para consecução de determinados fins, como as que determinam que o Estado deve garantir a defesa dos consumidores e usuários de serviços públicos, protegendo, por meio de procedimentos eficazes, a saúde, a segurança e os interesses econômicos deles. Princípios em sentido estrito e diretrizes diferenciam-se num plano estrutural (com base na estrutura das normas) e num plano funcional (com base no tipo de razões para ação fornecido por cada norma).


    No plano estrutural, a diferença entre princípios e diretrizes (já analisada na Primeira Parte) se dá da seguinte forma: a) os princípios em sentido estrito configuram de forma aberta o suporte fático e de forma fechada a conduta qualificada deonticamente; b) as diretrizes ou normas programáticas estabelecem de forma aberta tanto o suporte fático como a conduta qualificada deonticamente55.


    Isso quer dizer que, no caso dos princípios, uma vez determinada a sua aplicação (após a ponderação com outros princípios opostos), eles devem ser cumpridos de forma plena. Quando há uma colisão de princípios, ou um dos princípios prevalece sobre o princípio oposto e é cumprido, ou não prevalece e não é cumprido56. Não existe a possibilidade de soluções harmonizadoras ou de concordância prática entre os princípios opostos que levem ao cumprimento simultâneo de ambos em diferentes medidas.


    As diretrizes, ao contrário, podem ser cumpridas de forma gradual, justamente porque configuram de forma aberta não só as condições de sua aplicação, mas também o modelo de conduta qualificado deonticamente. Dessa forma, as diretrizes podem ser definidas como normas que devem ser cumpridas na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas (meios a serem aplicados para a realização do fim nela prescrito) e jurídicas (diretrizes que estabelecem outros objetivos igualmente protegidos e que jogam em sentido contrário)57. Abre-se então a possibilidade de ocorrência de soluções de compromisso entre diversas diretrizes, de modo que todos os fins por elas prescritos sejam realizados em diferentes medidas, elegendo-se para tanto os meios menos gravosos.


    No plano funcional, a diferença é a seguinte. As diretrizes ou normas programáticas fornecem razões para a ação de tipo utilitário, o que quer dizer que, quando uma diretriz prescreve um fim cuja realização seja desejável, faz com que, em princípio, haja uma razão em favor de tudo o que conduza a essa realização. Assim, cabe ao destinatário da norma a escolha dos meios mais eficazes para esse objetivo e menos gravosos para os fins opostos determinados por outras diretrizes58. Nesse sentido, as razões utilitárias geram argumentos de tipo teleológico ou conseqüencialistas em favor dos melhores fins e dos meios menos gravosos.


    Os princípios em sentido estrito geram razões de correção, as quais operam como razões últimas na deliberação do destinatário; isto é, uma vez determinada a prevalência de um princípio em sentido estrito, o destinatário deve realizar a ação por ele prescrita, desconsiderando as conseqüências dessa ação. Assim, se existe uma razão de correção para a ação X, então a negação dessa ação só pode ser justificada com razões do mesmo tipo (baseadas em princípios), que tenham um maior peso, mas não em razões utilitárias (baseadas em diretrizes), que demonstrem que a ação X é incompatível com a consecução de um certo fim. Desse modo, as razões de correção têm o poder de descartar qualquer argumento de tipo teleológico ou conseqüencialista fornecido pelas razões utilitárias59.


    Portanto, quando existe uma colisão entre diretrizes, as razões utilitárias fornecidas por cada qual devem ser ponderadas de forma a se chegar a uma solução que permita a realização de todas elas na maior medida possível, elegendo-se para tanto os meios menos gravosos para a consecução desses fins mutuamente opostos.


    No caso de colisão de princípios em sentido estrito, a ponderação consiste em construir casos genéricos e determinar em quais prevalece um princípio sobre o outro (razões de correção apenas são desconsideradas tendo em vista outras razões de correção). Na colisão entre princípios em sentido estrito e diretrizes, as razões de correção geradas por aqueles determinam sempre a sua prevalência sobre as razões utilitárias destas.


    A distinção entre princípios em sentido estrito e diretrizes também ocorre de acordo com o tipo de valor que cada norma incorpora. A diferença que interessa para as análises aqui expendidas se dá entre os valores últimos (ou finais) e valores utilitários60. Essa divisão, como se verá mais à frente, será de grande utilidade para diferenciar os valores incorporados em diferentes aspectos pelas normas de direitos fundamentais. Ela servirá também, em alguma medida, para deslindar problemas relacionados à colisão e ponderação de direitos fundamentais. Por isso, cabe despender algumas linhas com essa explicação.


    Segundo Atienza e Ruiz Manero, caracterizar certas ações ou estados de coisas — que são os objetos de valoração61 — como valores últimos, significa prescindir de suas conseqüências, dando ênfase à própria ação ou estado de coisas valorado. Por exemplo, a liberdade de expressão é um valor último. Para considerar a liberdade de expressão como valiosa é desnecessário tecer juízos sobre as possíveis conseqüências das ações ou estados de coisas tendentes a realizá-la — como, por exemplo, fazer possível o funcionamento da democracia. A liberdade de expressão é valiosa em si mesma, e serão boas ou estarão justificadas as ações ou omissões que levem à sua realização, ou será valioso o estado de coisas no qual a liberdade de expressão encontre-se respeitada62.


    Os valores utilitários, ao contrário, são critérios superiores de valoração, pois recaem sobre as conseqüências de determinadas ações ou estados de coisas. Assim, por exemplo, consideram-se valiosas tanto as ações destinadas à criação de empregos como o estado de coisas no qual todos possuem um emprego; mas o critério de valoração recai definitivamente não sobre as próprias ações ou estados de coisas, mas sobre as suas conseqüências, que, nesse caso, consistem na possibilidade de que cada pessoa empregada possa estabelecer seu próprio plano de vida etc.63.


    Como se pode perceber, os valores últimos tendem a ser coincidentes com os valores de liberdade, enquanto os valores utilitários identificam-se com os objetivos de caráter econômico e social. Todavia, essa coincidência não é necessária, pois o valor liberdade, por exemplo, pode assumir tanto um caráter negativo, caso em que será valor último, quanto positivo (liberdade material ou real), em que poderá ser considerado como valor utilitário. Da mesma forma, o valor saúde poderá ser tanto um valor último como um valor utilitário. Não se pode, portanto, estabelecer uma classificação dos valores supremos de uma sociedade, como saúde, liberdade, igualdade, propriedade etc., segundo a divisão entre valores últimos e valores utilitários. A divisão entre valores últimos e valores utilitários não é apropriada para esse fim, pois em cada valor supremo, como a liberdade, a igualdade etc., existem aspectos que podem ser considerados últimos e outros que constituem objetivos a alcançar64.


    Porém, ela esclarece certos aspectos da colisão de valores. Como cada valor não é absoluto, nem único, a convivência de valores últimos e utilitários num ordenamento jurídico impõe colisões e, nesse caso, limitações recíprocas. Os valores últimos apenas podem ser limitados por outros valores últimos (limitação horizontal), caso em que perdem parcela de seu campo de aplicação, mas não sua força ou intensidade. Assim, o valor liberdade poderá ser limitado pelo valor igualdade, mas não pelo valor correspondente a certo objetivo social (valores utilitários), como o estado de coisas proporcionado por uma política de pleno emprego. Dessa forma, os valores utilitários não só estão limitados horizontalmente por outros valores de mesmo tipo, como também verticalmente por valores últimos, sendo atingidos em sua força e intensidade. Por exemplo, no caso de limitação horizontal entre valores utilitários, uma política de pleno emprego poderá trazer certas limitações à estabilidade econômica etc. Por outro lado, não estaria justificada uma política de emprego que limitasse de alguma forma a liberdade ou igualdade dos indivíduos. Em suma, em caso de colisão, os valores últimos serão sempre prevalecentes sobre os valores utilitários65.


    Com isso, pode-se dizer também que os valores últimos devem ser aplicados de forma plena, com toda sua força e intensidade, enquanto os valores utilitários podem sofrer graduação quanto à sua aplicação.


    Após essas explanações, é preciso esclarecer qual a importância dessas distinções para as normas de direitos fundamentais.


    As normas de direitos fundamentais, de acordo com Atienza e Ruiz Manero, possuem a estrutura de princípios em sentido estrito66. Assim sendo, elas assumem as seguintes características pertencentes a este tipo de princípios: a) expressam os valores superiores de um ordenamento jurídico; b) configuram de forma aberta as condições de aplicação e de forma fechada a conduta prescrita; c) fornecem razões de correção; e d) incorporam valores últimos.


    Essas características são determinantes da função dessas normas no sistema jurídico e na argumentação jurídica. Por expressarem os valores superiores de um ordenamento jurídico, elas possuem uma função de explicação e sistematização do direito. Por fixarem de forma fechada o modelo de conduta deontologicamente exigido, as normas jusfundamentais não admitem cumprimento gradual, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas. Elas fornecem razões de correção, que só podem ser desconsideradas por outras razões de mesmo tipo (baseadas em direitos fundamentais opostos) que tenham um maior peso. Expressam também valores últimos, pois os bens ou estados de coisas por elas protegidos são valiosos em si mesmos (não dependem das conseqüências da realização desses bens ou estados de coisas) e estão limitados apenas por outros valores últimos.


    As normas de direitos fundamentais, dessa forma, cumprem um papel negativo na argumentação jurídica, no sentido de que afastam razões utilitárias geradas pelas diretrizes políticas, impedindo que a consecução dos interesses e fins determinados por essas diretrizes possam restringir ou anular os valores últimos por elas protegidos. Elas descartam, nesse sentido, qualquer tipo de argumento teleológico e conseqüencialista, impondo a prevalência de seus valores últimos.


    No caso de conflito entre direitos fundamentais, a ponderação consistirá em averiguar qual deles possui o maior peso e, conseqüentemente, deve prevalecer. Decidido pela aplicação de um dos princípios em jogo, este deve ser cumprido de forma plena. No caso de colisão entre direitos fundamentais (princípios em sentido estrito) e diretrizes, sempre deverão prevalecer os direitos fundamentais.


    Portanto, na concepção de Atienza e Ruiz Manero, as normas de direitos fundamentais não possuem a estrutura dos mandatos de otimização67. A teoria de Alexy, segundo a qual os princípios são mandatos de otimização — normas a serem cumpridas na maior medida possível, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas —, aplica-se perfeitamente ao âmbito das diretrizes, mas resulta distorcida em se tratando de princípios em sentido estrito68. Os mandatos de otimização, dessa forma, são diretrizes ou normas programáticas que são cumpridas de forma gradual e que introduzem na argumentação jurídica razões de tipo utilitário ou teleológico. Não podem, desse modo, representar a estrutura normativa dos direitos fundamentais.


    4.3.3. Análise crítica


    As teses de Habermas já foram objeto de crítica quando se analisou a distinção entre normas e valores69. Ficou assentado que a separação rígida entre princípios e valores e o estrito caráter deontológico dos princípios não são adequados para entender a estrutura normativa dos direitos fundamentais. Remete-se então para aquelas considerações, restando apenas analisar as teses de Atienza e Ruiz Manero que, em certa medida, coincidem com as de Habermas, mormente no tocante às críticas aos mandatos de otimização.


    A teoria de Atienza e Ruiz Manero tem aspectos inovadores — e por isso sua análise crítica será maior — à medida que tenta estabelecer, como admitem os próprios autores70, uma mediação entre as teorias de Alexy, Dworkin e Habermas.


    No entanto, é justamente nessa tentativa de mediação entre teorias que os autores espanhóis incorrem em alguns equívocos. Em primeiro lugar, assim como analisado quanto à teoria de Dworkin, não é possível estabelecer uma distinção forte entre princípios e diretrizes políticas com base no cumprimento pleno daqueles e no cumprimento gradual destas. Sobre o problema, são precisas as considerações de José Juan Moreso:


    “No es claro que los principios en sentido estricto requieran siempre un cumplimiento pleno. En los casos de conflictos importantes entre los valores que subyacen a determinados principios (casos difíciles sin duda) — como casos de conflicto entre la libertad de expresión y del derecho al honor, por ejemplo — es posible sugerir soluciones que establecen algún grado de compromiso entre dichos valores”71.


    É preciso enfatizar que a própria idéia de que os princípios constitucionais não são absolutos e de que a Constituição exige a máxima eficácia de todos por igual, rejeita qualquer concepção de que eles possam sempre ser cumpridos de forma plena. A convivência, em um mesmo ordenamento jurídico, de princípios ao mesmo tempo válidos e contraditórios entre si, fala em prol da possibilidade de que haja cumprimento gradual de uns e de outros. Nesse sentido são as considerações de Prieto Sanchís:


    “(...) la tesis de Atienza y Ruiz Manero resulta en cierto modo sorprendente o contraintuitiva (...). No sé si el calificativo de contraintuitivo será el más acertado, pero con él tan sólo quiero indicar que en el lenguage de los juristas suele insistirse en el carácter tendencialmente contradictório de los principios y en la necesidad de su adecuada conjugación y mutuo ajuste, buscando siempre la más alta satisfacción de cada uno que sea compatible con el menor sacrificio de los demás. Basta leer a Alexy o Gianformaggio, pero también las sentencias de nuestro Tribunal Constitucional para comprobar que ésta es una caracterización casi universal: en un sistema jurídico existen (o sea, son simultaneamente válidos) principios contradictórios; por ejemplo, autonomía de la voluntad y prohibición de discriminar, seguridad del tráfico jurídico y respecto a la voluntad negocial, etc. Y, en estas condiciones, parece difícil concebir que los principios exijan un cumplimiento pleno, pues entonces resultaría inviable un mínimo cumplimiento de los principios contradictórios”72.


    Isso não significa dizer que seja impossível, em qualquer hipótese, que um princípio tenha cumprimento pleno, mas que um cumprimento apenas em certa medida também é possível. O que ocorre é que o compromisso recíproco entre princípios contraditórios é tarefa exercida na maioria das vezes pelo legislador. A lei é o instrumento conciliador de princípios opostos. Por outro lado, é bem verdade também que, na resolução judicial de casos concretos, na maior parte das vezes, a colisão de princípios é resolvida com a prevalência de apenas um deles, que terá, no sentido estabelecido por Atienza e Ruiz Manero, cumprimento pleno. Mas isso não quer dizer que uma decisão judicial não possa conjugar princípios em contradição ou que o legislador não possa dar cumprimento pleno a um princípio. Assim, é possível dizer que Atienza e Ruiz Manero estão certos na medida em que defendem que, resolvido o conflito entre princípios e determinada a aplicação de apenas um deles, ocorrerá um cumprimento pleno. Porém, deve-se deixar claro que também é possível que a colisão seja solucionada pela harmonização dos valores subjacentes, de forma que ambos recebam concretização gradual. As conclusões de Prieto Sanchís não são divergentes desse entendimento:


    “Así, pues, puedo estar de acuerdo con Atienza y Ruiz Manero cuando dicen que, determinada la prevalencia de un principio, éste exige su cumplimiento pleno, pero no en que, decidida su aplicabilidad a un caso, se deduzca sin más esa prevalencia. Cuando en un supuesto concurren principios contradictorios puede prevalecer uno de ellos y entonces se da efectivamente un cumplimiento pleno, pero pueden también conjugarse ambos y entonces se produce un cumplimiento gradual o parcial. Si no estoy equivocado, creo que aquí reside el núcleo de la polémica: ellos consideran que los principios, a diferencia de las normas o reglas, configuran de forma abierta su condición de aplicación, pero que, una vez decidida su relevancia en el caso, el principio en cuestión prevalece y entonces exige su cumplimiento pleno. Por mi parte, pienso que es más correcto sostener que los principios pueden ser aplicables sin alcanzar esa prevalencia, justamente cuando concurra un principio contradictorio que deba ser armonizado, admitiendo entonces un cumplimiento gradual”73.


    Dessa forma, se os princípios podem ser cumpridos de forma gradual, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas, nada há que impeça a sua caracterização como mandatos a serem otimizados.


    Ademais, não está certo, pelo menos de acordo com a prática dos Tribunais Constitucionais, que razões baseadas em princípios em sentido estrito sempre prevaleçam sobre as razões fornecidas por diretrizes políticas. Considerando-se que os princípios em sentido estrito estipulam direitos e que as diretrizes políticas estabelecem bens coletivos, parece certo que um conflito entre ambos possa ser resolvido em prol de bens coletivos e não de direitos individuais. Defender o contrário significa negar que o direito de propriedade nunca possa ser afastado quando entre em colisão com uma política de meio ambiente, ou que a liberdade de iniciativa empresarial não possa ceder diante de uma política de saúde pública ou de proteção dos consumidores. Assim, se a distinção entre razões de correção e razões utilitárias pode ser muito útil para facilitar a argumentação jurídica no processo de ponderação de razões — como mais à frente será analisado74 —, ela não pode ser utilizada para fixar uma primordialidade estrita dos direitos individuais em face de bens coletivos.


    Isso se torna ainda mais claro com a distinção estabelecida por Atienza e Ruiz Manero entre valores últimos, contidos nos princípios em sentido estrito, e valores utilitários, representados pelas diretrizes políticas. Os autores espanhóis estabelecem uma hierarquia entre ambos os tipos de valores, determinando que, em caso de colisão, valores últimos só podem ser limitados por valores de mesmo tipo e valores utilitários podem ser restringidos tanto por outros valores utilitários como por valores últimos. Em outros termos, valores últimos limitam-se reciprocamente e valores utilitários, além de limitarem-se horizontalmente, também podem ser limitados verticalmente por valores últimos.


    Assim como não se pode estabelecer uma rígida hierarquia entre direitos individuais e bens coletivos, tampouco parece ser adequado estabelecê-la entre valores últimos e valores utilitários. Numa colisão entre o valor da liberdade de expressão (valor último) e o valor da incolumidade pública (valor utilitário), é perfeitamente concebível vislumbrar que o primeiro seja limitado em prol do bem-estar da comunidade.


    Enfim, não é possível fixar qualquer hierarquia entre razões de correção e razões utilitárias, nem mesmo uma ordem de valores de qualquer tipo. A tese de Atienza e Ruiz Manero, como os próprios autores esclarecem75, tenta adequar-se à “ordem débil” de princípios e valores defendida por Alexy e torná-la compatível com a distinção de Dworkin entre princípios e diretrizes políticas (policies), utilizada em certa medida por Habermas. Porém, é preciso lembrar que Alexy é totalmente contra qualquer tipo de ordem rígida entre princípios ou, mais especificamente, entre direitos individuais e bens coletivos. Alexy defende apenas uma precedência prima facie dos direitos individuais, baseada na fórmula in dubio pro libertate; ou seja, na dúvida, quando as razões sejam fortes para ambos os lados, decide-se a favor dos direitos individuais. Nesse sentido, Alexy alerta para que essa ordem flexível não seja confundida com uma ordem rígida baseada na precedência definitiva de direitos individuais em face de bens coletivos. Direitos individuais podem perfeitamente ser restringidos por bens coletivos. A diferença é que serão necessárias razões mais fortes para limitar direitos individuais do que para restringir bens coletivos76.


    Portanto, se os direitos individuais podem ser restringidos por bens coletivos, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas do caso concreto, nada obsta à conceituação dos princípios como mandatos de otimização. E essa crítica vale da mesma forma para Habermas. Como visto, Habermas teme que a idéia de ponderação ou de otimização possa causar uma restrição de direitos individuais em face de bens coletivos. Dessa forma, os direitos individuais perderiam o caráter de “trunfos” (Dworkin) que no discurso jurídico jogam contra os argumentos teleológicos baseados em bens coletivos. No entanto, se é certo que da consideração dos direitos como mandatos de otimização decorre, inevitavelmente, o perigo de que direitos individuais sejam excessivamente limitados em prol de bens coletivos, por outro lado, a solução encontrada na absoluta prioridade de direitos individuais em face de bens coletivos resulta inaceitável. Do contrário, seria como conceber — segundo acima alertado — que o direito de propriedade não pudesse ser restringido em prol do meio ambiente ou que a liberdade de iniciativa empresarial não pudesse ser limitada com base na proteção dos consumidores77.


    Apesar dessas incongruências, a distinção entre princípios (em sentido estrito) e diretrizes políticas e, dessa forma, entre valores últimos e valores utilitários e, ainda, entre razões de correção e razões de tipo utilitário, pode ser útil para se esclarecerem certas técnicas utilizadas na ponderação de princípios ou, mais especificamente, das normas de direitos fundamentais, como será abordado no próximo tópico.


    Feitas essas considerações, de índole corretiva, conclui-se que as contribuições de Atienza e Ruiz Manero, à medida que tentam estabelecer uma mediação entre as teorias de Alexy, Dworkin e Habermas, podem fornecer novas perspectivas para a compreensão da estrutura e função das normas de direitos fundamentais.
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    Capítulo 5


    Princípios e diretrizes políticas


    As teorias acima analisadas (Dworkin, Habermas e Atienza e Ruiz Manero) têm um ponto em comum: fundamentam a primordialidade dos direitos em face de bens coletivos e políticas. Nesse sentido, Dworkin concebe os direitos como “trunfos” que jogam contra as políticas utilitaristas do Estado; Habermas defende um caráter estritamente deontológico dos direitos em oposição à teleologia dos bens coletivos e a axiologia dos valores; e Atienza e Ruiz Manero estabelecem a primazia dos direitos, que são valores últimos e geram razões de correção, sobre as diretrizes políticas, que contêm valores utilitários e fornecem razões de tipo utilitário.


    Essa primordialidade dos direitos leva à divisão entre princípios e diretrizes políticas estabelecida por Dworkin, utilizada por Habermas e reformulada por Atienza e Ruiz Manero. A estrutura das normas que concebem direitos não seria, dessa forma, a de mandatos a serem otimizados, como na concepção de Alexy, mas sim de princípios num sentido estritamente deontológico. Resta saber se esta distinção entre princípios e diretrizes políticas pode ser útil de alguma maneira para se definir a estrutura das normas de direitos fundamentais.


    5.1. A distinção dúctil


    Como visto nas críticas a Dworkin, a distinção entre princípios e diretrizes políticas (policies) — que, da mesma forma que a distinção entre regras e princípios, é qualitativa — não pode ser tão rígida tal qual defendido pelo autor1. E, como bem acentua Gianformaggio, Dworkin é pouco rigoroso ao formular uma distinção tão central em sua teoria2. Com efeito, poucas linhas depois de descrevê-la, reconhece a sua fragilidade:


    “A distinção pode entrar em colapso interpretando-se um princípio como a expressão de um objetivo social (isto é, o objetivo de uma sociedade na qual nenhum homem beneficia-se de seu próprio delito), ou interpretando-se uma diretriz política (policy) como a expressão de um princípio (isto é, o princípio de que o objetivo que a contém é meritório) ou adotando-se a tese utilitarista segundo a qual os princípios de justiça são enunciados disfarçados de objetivos (assegurar a maior felicidade para o maior número). Em alguns contextos, a distinção tem usos que se perdem quando entra em colapso dessa maneira”3.


    Da mesma forma, na reformulação proposta por Atienza e Ruiz Manero, a distinção entre princípios em sentido estrito e diretrizes não é tão forte como à primeira vista pode parecer. Os próprios autores admitem que, apesar de a distinção ter caráter “exaustivo e excludente”, “é possível que um mesmo enunciado possa ser considerado em certos contextos argumentativos como princípio e em outros como diretriz”, e isso “constitui uma ambigüidade característica de muitos princípios”4.


    Essa dificuldade de traçar de forma clara a linha divisória entre princípios e diretrizes políticas leva a crer que essa distinção, como bem ressaltado por Moreso5, é apenas gradual — assim como a distinção dúctil entre regras e princípios defendida na Primeira Parte6 — sempre dependente do contexto intepretativo em que se apresente. O fato de que uma norma seja intepretada como diretriz política em um determinado caso não impede que ela seja posteriormente interpretada como princípio.


    Assim, considerando-a como dúctil, a distinção entre princípios e diretrizes políticas pode ser útil para esclarecer a estrutura das normas de direitos fundamentais. Em primeiro lugar, é preciso rever a tese de Atienza e Ruiz Manero segundo a qual as normas de direitos fundamentais possuem a estrutura de princípios em sentido estrito. Como analisado acima, na teoria dos autores espanhóis, as normas de direitos fundamentais, por possuírem a estrutura de princípios em sentido estrito, (a) expressam os valores superiores de um ordenamento jurídico, (b) configuram de forma aberta as condições de aplicação e de forma fechada a conduta deontologicamente prescrita, (c) fornecem razões de correção e (d) incorporam valores últimos.


    Na teoria de Atienza e Ruiz Manero, a identificação das normas de direitos fundamentais com os princípios em sentido estrito tem como pressuposto a distinção forte ou qualitativa entre estes e as diretrizes políticas. No entanto, se essa distinção não pode ser tão rígida a ponto de que uma norma seja, de forma exclusiva, ou princípio ou diretriz — fato admitido pelos próprios autores, como visto acima —, a ilação a que se chega é de que as normas de direitos fundamentais não podem possuir exclusivamente uma estrutura de princípios em sentido estrito. A própria configuração normativa dos direitos fundamentais ao meio ambiente (art. 225), à educação (art. 205) e à saúde (art. 196)7, por exemplo, demonstra a impossibilidade de se restringir sua estrutura à de princípios em sentido estrito (direitos individuais). Nesse sentido, parece mais realista considerar que uma mesma norma de direito fundamental possa ser interpretada como princípio ou como diretriz política. Os próprios autores não parecem ser totalmente contrários a esta idéia, como se pode depreender do seguinte trecho:


    “Ello, naturalmente, no significa negar que los derechos — las libertades — se traduzcan también en exigencias que tienen la forma de directrices. Pero la idea esencial es que el núcleo de los derechos — de las libertades — lo constituyen principios”8.


    Assim, da mesma forma que na distinção dúctil entre regras e princípios — segundo a qual uma mesma norma de direito fundamental pode ser interpretada como regra ou como princípio —, de acordo com a distinção dúctil entre princípios em sentido estrito e diretrizes uma mesma norma de direito fundamental poderá ser interpretada como princípio ou como diretriz. Tudo dependerá do contexto argumentativo e da utilização prática ou teórica que se queira emprestar à norma.


    5.2. Princípios em sentido amplo, princípios em sentido estrito e diretrizes políticas


    Faz-se necessário, assim, um conceito amplo de princípio, que abarque tanto os princípios em sentido estrito como as diretrizes. O conceito dúctil de princípio — formulado na primeira parte9 — é apropriado para tanto, pois constrói um conceito genérico que abarca todas as múltiplas facetas do termo “princípios jurídicos”. De acordo com este conceito, a referência a princípios em sentido estrito (que expressam direitos individuais) e a diretrizes políticas (que expressam bens coletivos) é apenas uma das variadas formas de utilização prática ou teórica dos princípios em sentido amplo.


    Frise-se, neste ponto, que o próprio Alexy, ao abandonar a distinção de Dworkin entre princípios e diretrizes políticas, o faz por razões conceituais, mas sem deixar de considerar a sua importância. Na obra Teoria dos direitos fundamentais, Alexy deixa claro que “sem dúvida, a diferença entre direitos individuais e bens coletivos é importante”, e que a diferença estabelecida por Dworkin entre princípios (que expressam direitos individuais) e diretrizes políticas (que se referem a bens coletivos) pode ser levada em consideração no âmbito de um conceito mais amplo de princípio10. E, recentemente, em entrevista a Atienza, Alexy desta forma expressou sua opinião:


    “Ciertamente, se pueden distinguir diversos tipos de principios, y la distinción entre principios que tienen como objeto derechos individuales y principios cuyo objeto son bienes colectivos es, sin duda, particularmente importante, aunque no sea tan simple como pudiera parecer a primera vista. El significado de esta distinción proviene de que el peso para la fundamentación que se conceda a ambos tipos de principios es decisivo en cuanto a la extensión que un sistema otorga al individualismo”11.


    Portanto, além da distinção dúctil entre regras e princípios, pode-se estabelecer, no âmbito de um conceito amplo de princípio, uma distinção dúctil entre princípios em sentido estrito e diretrizes políticas. Da mesma forma que a interpretação de uma norma como regra ou como princípio — como explicado na Primeira Parte — será mais uma resposta ao contexto fático e jurídico de interpretação do que uma conseqüência determinada por suas propriedades morfológicas, a interpretação de uma norma de direito fundamental como princípio ou como diretriz política também estará condicionada ao contexto argumentativo em que se apresente.


    5.3. Direitos individuais e bens coletivos


    Essa distinção possui peculiar importância no âmbito das normas de direitos fundamentais, pois permite diferenciar entre direitos individuais e bens coletivos — ainda que essa tarefa não seja tão simples como parece —, diferenciação esta que tem repercussões diretas na intepretação e aplicação dessas normas. Assim, a colisão entre normas terá características diferenciadas conforme ocorra entre direitos individuais, entre direitos individuais e bens coletivos ou apenas entre bens coletivos. Da mesma forma, a solução desses diversos tipos de colisões advirá de formas distintas de ponderação12.


    Além disso, no processo de argumentação jurídica levado a efeito no momento de interpretação e aplicação das normas de direitos fundamentais, as razões de correção e as razões utilitárias, assim como os valores últimos e os valores utilitários, podem cumprir relevante papel, determinando a prevalência de princípios em sentido estrito (que expressam direitos individuais) em face de diretrizes políticas (que expressam bens coletivos). Ressalte-se, todavia, que, como explicado na análise crítica à teoria de Atienza e Ruiz Manero, não se pode estabelecer uma hierarquia ou ordem rígida entre razões de correção e razões utilitárias, valores últimos e valores utilitários, enfim, entre princípios em sentido estrito (direitos individuais) e diretrizes políticas (bens coletivos). É possível apenas o estabelecimento de uma prevalência prima facie ou ordem flexível que servirá para que, nos casos de dúvida, nos quais as razões sejam fortes para ambos os lados, decida-se em prol dos princípios em sentido estrito (direitos individuais).


    5.4. Novamente sobre os mandatos de otimização


    Por fim, é preciso enfatizar que a inexistência de uma distinção rígida entre princípios e diretrizes políticas, assim como a impossibilidade de se estabelecer um sistema de prioridades absolutas de uns em face de outros, demonstra a validade da tese segundo a qual as normas de direitos fundamentais podem ser interpretadas como mandatos a serem otimizados. No âmbito das críticas a Atienza e Ruiz Manero, ficou comprovado que tanto princípios como diretrizes podem ser aplicados de forma gradual e que os princípios podem ceder quando entram em colisão com as diretrizes políticas. Nesse sentido, pode-se dizer que as normas de direitos fundamentais, atuem como regras ou como princípios (em sentido amplo), podem ser interpretadas como mandatos a serem otimizados.


    Na maioria das vezes, a intepretação das normas de direitos fundamentais como mandatos a serem otimizados ocorrerá em contextos de colisão de normas, nos quais sejam necessárias soluções de cunho harmonizador ou de concordância prática entre os conteúdos normativos, em que cada norma poderá ser aplicada de forma gradual, na maior medida possível, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas.


    Em outros casos de colisões de normas de direitos fundamentais, estas poderão ser interpretadas como colisões entre princípios em sentido estrito e diretrizes políticas com o intuito de reforçar a primordialidade de direitos individuais em face de bens coletivos. Nessas hipóteses, a idéia de “direitos como trunfos” ou a máxima in dubio pro libertate, assim como a divisão entre razões de correção e razões utilitárias, ou entre valores últimos e valores utilitários, poderão exercer papel determinante na solução da colisão normativa, no sentido de enfatizar a prevalência de princípios em detrimento de diretrizes políticas. Determinada a prevalência do princípio, este deve ser cumprido de forma plena. Como se vê, tudo dependerá do contexto intepretativo e da utilização prática ou teórica que se queira emprestar à norma.
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    CONCLUSÕES


    Ao longo do trabalho, várias conclusões foram tomadas, e seria um tanto enfadonho repetir, de forma resumida, todas as questões tratadas. Não obstante, parece interessante expor, na forma de tópicos, as teses aqui formuladas. A seguir, serão apresentadas as principais teses com relação às distinções entre (1) regras e princípios e (2) princípios e valores.


    1. REGRAS E PRINCÍPIOS


    1.1 — As concepções doutrinárias mais conhecidas, como a de Dworkin e Alexy, assim como a de Atineza e Ruiz Manero — que possuem antecedentes nas doutrinas de Esser, Larenz e Roscoe Pound —, abordam regras e princípios como dois tipos de normas independentes entre si, cada uma coberta por características próprias e exclusivas. Esse modo de ver as normas constitui a tese da distinção forte ou qualitativa.


    1.2 — Com relação às regras, a tese da distinção forte ou qualitativa segue algumas posições doutrinárias, que podem ser resumidas e agrupadas da seguinte forma: a) as regras configuram seu suporte fático e as conseqüências jurídicas por elas prescritas de forma fechada, definida e detalhada; b) as regras fornecem razões peremptórias ou razões definitivas, pois, uma vez realizado o seu suporte fático, devem ser obrigatoriamente aplicadas; c) as regras, portanto, são aplicadas de forma disjuntiva ou à maneira do tudo ou nada; d) assim, as regras são determinações no âmbito do fática e juridicamente possível, ou, em outras palavras, são mandatos definitivos; e) o conflito entre regras acontece no plano da validade. Verificado o conflito entre regras, a solução somente é obtida pela declaração de invalidez de uma das regras ou pela introdução de uma cláusula de exceção em uma delas; f) enfim, a subsunção é o modelo adequado para a aplicação das regras.


    1.3 — Quanto aos princípios: a) os princípios, devido à sua indeterminação semântica, configuram as condições de sua aplicação de forma aberta; b) por isso, não são razões peremptórias ou definitivas, mas apenas razões prima facie; c) nesse sentido, os princípios são pensamentos diretores e causas de justificação de uma regulação ou de uma decisão jurídica. Em outras palavras, são pontos de partida para o raciocínio e para a fundamentação jurídica; d) os princípios são mandatos de otimização, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas existentes; e) a colisão entre princípios ocorre numa dimensão de peso. Quando dois princípios entram em colisão, um deles deve ceder ante o outro, mas isso não significa que se tenha de declarar a invalidez do princípio afastado ou nele inserir uma cláusula de exceção; f) enfim, a ponderação é o método adequado para a aplicação dos princípios.


    1.4 — Dessa forma, de acordo com a tese da demarcação forte ou qualitativa, as regras possuem certas características não observadas nos princípios e estes também estão singularizados por determinadas peculiaridades que não podem ser encontradas nas regras. Estabelece-se, portanto, uma rígida separação entre regras e princípios, sem que se possa conceber a existência de normas com características comuns a regras e princípios. Não há espaço para categorias intermediárias.


    1.5 — No entanto, a tese da demarcação forte é insustentável. Regras e princípios não podem ser divididos em categorias bem definidas e inconciliáveis. Certas propriedades normativas podem ser encontradas em ambos os tipos de normas, o que revela uma fundada dúvida sobre a real possibilidade de se separar e catalogar as normas entre regras, por um lado, e princípios, por outro. Assim, a tarefa de distinguir as regras dos princípios encontra um obstáculo difícil de ser superado: a constatação de que certas características estruturais e funcionais supostamente exclusivas das regras podem ser achadas nos princípios e determinadas propriedades normativas supostamente encontradas apenas nos princípios podem ser também atribuídas às regras.


    1.6 — Em primeiro lugar, é fácil observar que a configuração do suporte fático e das conseqüências jurídicas prescritas por uma regra não ocorre apenas de forma fechada, definida e detalhada. Muitas vezes as regras apresentam uma textura aberta e aparecem como critérios hermenêuticos e não como normas específicas e exaustivamente compreensivas do caso em exame. Nessas circunstâncias, as regras também padecem de um elevado grau de indeterminação semântica, deixando assim de fornecer razões peremptórias ou definitivas para a ação.


    1.7 — Da mesma forma, é duvidosa a caracterização dos princípios como normas cuja condição de aplicação seja descrita apenas de forma aberta e indeterminada. A descrição aberta ou fechada do suporte fático de uma norma somente pode ser aferida diante do caso concreto e em comparação com outra norma. Uma norma pode estar formulada de modo semi-aberto, de forma que seu suporte fático poderá ser considerado aberto em alguns casos e fechado em outros. Ao fim e ao cabo, tudo dependerá das circunstâncias de aplicação e das demais normas com ela relacionadas. Ademais, a vaguidade é ineliminável em toda linguagem natural, sendo a textura aberta uma característica comum nas normas, o que termina desfazendo qualquer tipo de distinção forte entre princípios e regras com base em sua estrutura.


    1.8 — Portanto, os princípios também podem fornecer razões definitivas ou peremptórias e as regras podem representar razões prima facie. Por isso, os enfoques estrutural e funcional da distinção forte entre regras e princípios podem entrar em contradição. Uma norma pode ser uma regra segundo o enfoque estrutural e um princípio de acordo com o enfoque funcional, e vice-versa. Em outras palavras, uma norma pode configurar de forma fechada seu suporte fático (regra) e não representar uma razão peremptória para a ação; e outra norma pode estar formulada abertamente (princípio) e, no entanto, funcionar como uma razão definitiva. O que definirá qual a razão fornecida pela norma é o próprio contexto de aplicação.


    1.9 — A suposição de que as regras são configuradas de forma fechada, definida e detalhada e que fornecem razões peremptórias ou definitivas para a ação somente pode sustentar-se com base na idéia de uma norma completa, ou seja, uma norma que enumere a priori e de forma exaustiva todas as exceções possíveis à sua aplicação, sejam estas derivadas de seu próprio comando normativo ou de outras normas do ordenamento jurídico. Esse tipo de norma completa, tal qual a regra no conceito de Dworkin ou de Atienza e Ruiz Manero, é de dificílima — e não seria demais dizer que é de impossível — construção, pois é improvável que se possa catalogar por completo todas as possíveis exceções à aplicação de uma solução normativa, pois por via legislativa ou jurisprudencial sempre podem aparecer novas exceções. Além disso, a textura aberta comum a qualquer tipo de norma pode tornar impraticável a tentativa de se estabelecer previamente em quais casos a norma será ou não aplicada. Ademais, o problema não está só na impossibilidade de se conhecerem todas as exceções, mas também em não saber a priori quais casos não contemplados pela norma receberão o mesmo tratamento por meio do método analógico.


    1.10 — Uma razão clara e um tanto óbvia da impossibilidade de construção de uma norma completa reside justamente no postulado de que todas as regras devem ser interpretadas e aplicadas no contexto do ordenamento jurídico. Nesse sentido, se as regras devem ser interpretadas levando-se em conta as demais normas do ordenamento jurídico, parece indubitável que regras e princípios estejam em permanente influxo e, portanto, que os princípios podem em muitos casos representar exceções à aplicação de uma regra. Assim, se se considera que os princípios são formulados de forma aberta e indeterminada e que não se podem enumerar as possíveis exceções à sua aplicação, e ao mesmo tempo admite-se que os princípios podem fornecer razões para a não-aplicação de uma regra, a ilação a que se chega é de que logicamente as exceções às regras não podem ser previstas de forma exaustiva pelo ordenamento jurídico.


    1.11 — A construção de uma norma completa é inconcebível num Estado constitucional, no qual a Constituição é concebida como a norma suprema que irradia efeitos por todo o sistema jurídico. A conse­qüência disso é que regras e princípios devem permanecer em constante interação. Assim sendo, não é difícil constatar que todas as regras do ordenamento jurídico possuem infinitas exceções baseadas justamente nos princípios. Portanto, ao admitir-se fenômenos como a irradiação das normas constitucionais deve-se simultaneamente abandonar a tese de uma separação rígida entre regras e princípios com base numa caracterização daquelas como normas detalhadas que fornecem razões peremptórias ou definitivas para a ação.


    1.12 — Essas razões demonstram que o enfoque estrutural não é suficiente para estabelecer uma distinção forte ou qualitativa entre regras e princípios. Enfim, tudo se resume a uma questão de interpretação, pois uma mesma norma, seja qual for a sua estrutura, poderá ser interpretada como regra ou como princípio, conforme o caso.


    1.13 — A distinção forte no plano estrutural encontra sérios problemas quando transportada para o plano funcional. Para que a distinção qualitativa com base na estrutura tenha continuidade no plano funcional da distinção deve-se adotar o seguinte pressuposto: regras só podem entrar em conflito numa dimensão de validez e ser aplicadas por subsunção; e princípios somente podem colisionar numa dimensão de peso e ser aplicados pelo método da ponderação.


    1.14 — Contudo, isso não é possível. A forma como regras e princípios entram em conflito, a maneira como se dá a solução desse conflito, assim como o tipo de aplicação ao caso concreto, não podem depender da estrutura de cada norma. É equivocado dizer que se uma norma se caracteriza como regra num plano ontológico ela entrará em conflito com outra regra apenas numa dimensão de validez e será aplicada pelo método da subsunção. O conflito entre regras não ocorre apenas numa dimensão de validez, ou, melhor dizendo, não é certo que se siga necessariamente a invalidez de uma regra por seu conflito com outra. Duas regras também podem entrar em colisão de forma que uma delas tenha apenas de ceder sem ter que ser declarada inválida. Não se pode descartar a hipótese, portanto, de que o conflito entre regras ocorra numa dimensão de peso. Aliás, é mais comum e também mais coerente que a solução do conflito entre regras seja no sentido de harmonização de seus conteúdos deônticos, que pode ser realizada por meio da acomodação de seus âmbitos de validez, ou seja, conferindo-lhes um âmbito de vigência pessoal, material, espacial e temporal parcialmente distinto, o que permite aplicar uma em certas ocasiões e a outra nas demais. Dessa forma, tanto no caso do conflito de regras como na colisão de princípios deve-se dar preferência para as soluções de cunho conciliador que permitam a permanência de todas as normas no ordenamento jurídico.


    1.15 — A idéia de mandato de otimização não vale apenas para os princípios, mas também para as regras. As regras também podem possuir uma textura aberta, de modo que ofereçam razões prima facie, assim como entrar em conflito na dimensão de peso e, nesse caso, ser aplicadas por meio de uma ponderação. Tudo leva a crer, portanto, que não apenas os princípios, mas também as regras devem ser otimizadas de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas.


    1.16 — Assim, se o mandato de otimização não é uma característica peculiar dos princípios, logicamente não serve como critério de diferenciação entre regras e princípios. Se tanto regras como princípios devem responder a um imperativo de otimização, o mandato de otimização propriamente dito não pode ser tido como um princípio, cuja aplicação pode se dar de forma gradual. Os princípios, como objetos da ponderação, não são mandatos de otimização, mas sim mandatos a serem otimizados ou mandatos que se otimizam. Assim sendo, e tendo em vista que as regras também devem ser otimizadas, a ilação a que se chega é que tanto os princípios como as regras podem passar a ser considerados como mandatos a serem otimizados e não mais como mandatos de otimização. Princípios e regras estão situados no nível dos objetos a serem ponderados.


    1.17 — O mandato de otimização propriamente dito, por estar situado num metanível, pode ser conceituado como uma metanorma ou regra secundária, vinculada ao princípio da proporcionalidade, o qual também não pode ser caracterizado como princípio, mas como metanorma. O mandato de otimização constitui uma metanorma de interpretação, a ser utilizada em casos de colisões de normas (regras ou princípios), e não uma propriedade pertencente apenas à estrutura normativa dos princípios.


    1.18 — As falhas encontradas na tese da distinção forte ou qualitativa parecem levar ao abandono de qualquer distinção entre regras e princípios. O mais apropriado seria, nesse caso, falar apenas em normas cuja intepretação/aplicação poderia dar-se de forma diferenciada conforme o contexto de aplicação. As normas forneceriam razões definitivas ou prima facie de acordo com as circunstâncias do caso concreto. Esse modo de enxergar as normas costuma ser designado como tese da conformidade. A tese da conformidade contrapõe-se à tese da demarcação forte ou qualitativa na medida em que defende que não há qualquer diferença entre regras e princípios, sendo o sistema jurídico formado apenas por normas num sentido genérico.


    1.19 — Apesar de seus argumentos serem fundamentais para demonstrar a insustentabilidade da teoria forte ou qualitativa, a tese da conformidade é defeituosa em três aspectos. Em primeiro lugar, trata os enunciados normativos como meros tópicos cujo conteúdo proposicional apenas pode ser definido em face do caso concreto. Nesse sentido, ela termina caindo num realismo extremo, pois antes do processo de interpretação/aplicação apenas existiria um conjunto indefinido de enunciados indiferenciados estruturalmente. Em segundo lugar, a tese da conformidade não enxerga que o fato de uma norma oferecer razões definitivas ou prima facie não depende apenas do caso em análise e das condições de conversação, mas também pode estar vinculado, ainda que não necessariamente, à sua estrutura. Por último, a tese da conformidade não consegue lidar com o fato de que em muitos casos certos enunciados jurídicos não geram qualquer dúvida sobre seu significado normativo. De acordo com a tese da conformidade, portanto, não poderia existir a clássica divisão entre casos fáceis e casos difíceis.


    1.20 — Assim, os equívocos cometidos pela tese da demarcação forte ou qualitativa e os defeitos apresentados pela tese da conformidade abrem espaço para uma distinção dúctil entre regras e princípios. Em outros termos, se não é possível fixar uma distinção rígida entre regras e princípios, mas não se pode abandonar tal distinção, devido à sua relevância teórica e prática, o caminho a ser seguido é no sentido de desvendar as diferenças flexíveis entre ambos os tipos de normas.


    1.21 — A tese da distinção dúctil pretende encontrar o meio-termo entre as teorias que intentam demarcar qualitativamente as regras e os princípios e as que não aceitam qualquer distinção entre as normas. A sua peculiaridade, e portanto a sua vantagem, é que ela pretende não cair em duas falhas encontradas nas demais teorias: a) o desconhecimento da zona de penumbra (tese da distinção forte); e b) o rechaço da zona de certeza semântica (tese da conformidade). A zona de penumbra e a zona de certeza podem ser representadas pela escala de graduação entre regras e princípios. A zona de certeza reside nos extremos dessa escala, onde figuram as regras (R), de um lado, e os princípios (P), de outro. A zona de penumbra está na etapa intermediária entre os dois extremos, que é formada pelas regras que são ou que atuam como princípios (RP) e pelos princípios que são ou que atuam como regras (PR). A distinção dúctil reconhece tanto a zona de penumbra como a zona de certeza e, por isso, não pode negar relevância à distinção entre regras e princípios.


    1.22 — A distinção é dúctil tanto no plano estrutural como no plano funcional. É dúctil justamente porque admite que as propriedades estruturais e funcionais dos princípios podem ser encontradas nas regras e vice-versa. Assim, a diferenciação dúctil é estabelecida com base em certas características observadas geralmente nos princípios, porém deixando claro que estas também podem aparecer nas regras. Essas características estruturais não servirão para fixar uma rígida separação entre regras e princípios, mas atuarão como indicadores ou estimuladores, ainda que não necessariamente, de uma certa função dessas normas no sistema jurídico e na argumentação jurídica.


    1.23 — A distinção dúctil, apesar de focar-se primordialmente no aspecto funcional da distinção, reconhece que certas funções desempenhadas pelas normas estão vinculadas, ainda que de forma débil, à sua estrutura. Dentre essas características estruturais, as mais comuns são a generalidade e a vaguidade. Nesse sentido, pode-se dizer que os princípios são mais gerais que as regras, mas nada impede que as regras também possam padecer de um certo grau de generalidade. Da mesma forma, os princípios são mais vagos que as regras, mas as regras igualmente podem ser vagas. Utilizando a escala de graduação, a generalidade e a vaguidade podem ser encontradas num alto grau nas normas que se situam no extremo pertinente aos princípios (P), mas também poderão ser observadas, em grau decrescente, nas normas que se situam na zona de penumbra (PR e RP).


    1.24 — A distinção dúctil tem maior clareza com o enfoque funcional, pois as diferenças entre regras e princípios aparecem com maior intensidade no momento da interpretação/aplicação das normas. O enfoque funcional da distinção dúctil, em vez de basear-se no tipo de colisão e no modo de aplicação para estabelecer uma distinção forte entre regras e princípios, compreende as idéias da dimensão de peso, da aplicação tudo ou nada, e dos mandatos de otimização (como metanormas ou como objetos de otimização), não como propriedades exclusivas de um determinado tipo de normas, mas apenas como técnicas de interpretação que podem ser estimuladas, ainda que não necessariamente, pela estrutura de certas disposições normativas. As normas que desde o aspecto estrutural padecem de um alto grau de generalidade e vaguidade, ou seja, os princípios que se situam no extremo da escala, tenderão a entrar em colisão numa dimensão de peso e exigirão, ainda que não necessariamente, uma aplicação por meio de ponderação, na qual a idéia de mandato de otimização poderá ser muito útil. A zona de certeza, portanto, pode proporcionar a antecipação do tipo de colisão e do modo de aplicação de uma norma. Na zona de penumbra, no entanto, a indeterminação quanto ao grau de especificidade ou generalidade, precisão ou vaguidade da norma fará com que o tipo de colisão e o modo de aplicação, isto é, se como regra ou como princípio, apenas sejam revelados após o confronto com outras normas e/ou com os fatos determinantes do caso concreto. Em todo caso, definir se uma norma constitui (deve ser aplicada como) uma regra ou um princípio é uma questão de interpretação, muitas vezes manipulada pelo intérprete com o intuito de atribuir à norma certos efeitos práticos (independentes de sua estrutura) que incentivarão mecanismos diferenciados de argumentação úteis para a solução do caso concreto.


    1.25 — A idéia de “derrotabilidade” (defeasibilty) permite que a distinção com base na estrutura da norma não entre em conflito com o enfoque funcional dessa distinção. Afirmar que uma norma jurídica é “derrotável” equivale a dizer que ela está sujeita a exceções (implícitas) que não podem ser exaustivamente identificadas previamente, de forma que não é possível antecipar quais as circunstâncias que serão determinantes e suficientes para sua aplicação. Assim, a idéia de derrotabilidade esclarece o entendimento adotado pela teoria da distinção dúctil segundo o qual o fato de a norma ter uma determinada estrutura — de regra ou de princípio — não implica necessariamente que ela deva ser interpretada ou aplicada de uma ou de outra forma. É dizer, a estrutura das normas apenas estimulará, mas não determinará, o modo de interpretação e aplicação.


    1.26 — A ductibilidade da distinção entre regras e princípios não permite que se estabeleça um conceito unívoco de princípio e, por oposição, outro de regra. “Princípio jurídico” constitui mais uma definição convencional construída pelo teórico com o objetivo de explicar e sistematizar certos fenômenos observados em sede dogmática. Cada problema teórico e cada situação fática podem estimular diversos sentidos convencionais da expressão “princípios jurídicos”. Sua utilização teórica ou prática será mais uma resposta a estes estímulos externos do que o resultado previsto por uma propriedade disposicional.


    1.27 — Para a teoria da distinção dúctil, os princípios constituem um recurso ou técnica de argumentação que na linguagem jurídica possui múltiplas funções e objetivos, cuja utilização pode vir a ser estimulada — mas não necessariamente — pelas características estruturais de um enunciado normativo. Isso quer dizer que, a menos que se queira adotar um determinado tipo de argumentação, não tem muito sentido dizer que uma norma, isolada e abstratamente, constitui um princípio.


    1.28 — Atribuir a uma norma a característica de princípio — e, conseqüentemente, utilizar as funções sistemáticas, os recursos argumentativos e as técnicas de interpretação que daí decorrem — pressupõe uma dupla tarefa de comparação. Em primeiro lugar, a norma é posta em um contexto relacional com as demais normas a ela ligadas sistematicamente ou que com ela colisionam diante do caso concreto. Em segundo lugar, as circunstâncias fáticas determinantes do caso concreto podem fornecer indicações relevantes para essa tarefa de comparação normativa. Portanto, uma norma poderá ser considerada um princípio à medida que seja posta num contexto comparativo e relacional jurídico e fático. Nesse sentido, generalidade, vaguidade e fundamentalidade constituem alguns dos critérios comparativos ou relacionais. Uma norma será tida como princípio se, comparando-a com outra, resulte mais geral, mais vaga e mais fundamental. Generalidade e vaguidade serão úteis para realçar um modelo mais sofisticado de argumentação jurídica, em oposição ao tipo de argumentação simples requerido pelas regras. A fundamentalidade poderá funcionar como critério de sistematização formal ou axiológica da norma no ordenamento jurídico. Cada contexto interpretativo ou de aplicação da norma oferecerá indicações da necessidade e da maneira de utilização dos princípios jurídicos.


    1.29 — A teoria da distinção dúctil entre regras e princípios pode fornecer alguma base para entender melhor a complexa estrutura das normas de direitos fundamentais. A norma de direito fundamental contém uma estrutura flexível, de forma que pode ser qualificada como regra propriamente dita (R), regra que atua como princípio (RP), princípio que atua como regra (PR) ou princípio propriamente dito (P). As normas de direitos fundamentais, dessa forma, não podem ser caracterizadas apenas como regras ou como princípios; sua estrutura é flexível, no sentido de que uma mesma norma pode apresentar-se como regra em um dado contexto interpretativo e em outro contexto distinto atuar como princípio e vice-versa.


    1.30 — Não há uma diferença estrutural forte entre normas de direitos fundamentais que são princípios e outras normas de direitos fundamentais que são regras. Umas normas são consideradas mais abertas, vagas e imprecisas; outras definem seu suporte fático de forma mais precisa e prescrevem condutas determinadas. A diferença estrutural é apenas uma questão de grau, que pode ser bem representada pela escala de graduação acima estabelecida (R, RP, PR, P). As normas mais fechadas tendem a atuar como regras, mas nada impede que atuem também como princípios. As normas mais abertas podem funcionar como princípios, o que não significa que não possam ser aplicadas por subsunção. É necessário ressaltar, nada obstante, que a carga axiológica das normas de direitos fundamentais fará com que a atividade de interpretação/aplicação requeira quase sempre o método da ponderação.


    1.31 — As normas de direitos fundamentais podem fornecer razões peremptórias ou não independentemente do fato de possuírem uma estrutura mais aberta ou mais fechada, serem vagas ou precisas, determinadas ou indeterminadas. Ao fim e ao cabo, tudo dependerá da situação jurídica e fática de interpretação e aplicação da norma e da utilização prática ou teórica que dela se queira fazer. Por isso, as normas de direitos fundamentais também possuem uma estrutura complexa. Definir quando uma norma de direito fundamental atua como regra ou como princípio somente é possível por meio de um esforço hermenêutico que leve em conta um critério comparativo jurídico e fático: a norma é posta em um contexto comparativo jurídico com as demais normas a ela relacionadas sistematicamente ou que com ela entram em colisão; e num contexto fático, no qual as circunstâncias do caso concreto podem ser determinantes para a definição de seu conteúdo normativo vinculante para o caso em questão.


    1.32 — Conceituar uma norma de direito fundamental como regra ou como princípio dependerá também do tipo de utilidade teórica ou prática que se queira emprestar à norma. As normas de direitos fundamentais podem ser caracterizadas como princípios quando seja relevante acentuar sua fundamentalidade formal e material no ordenamento jurídico; ou quando se queira instaurar um tipo de argumentação jurídica mais sofisticado, introduzindo no discurso jurídico razões de ordem axiológica ou teleológica. Nos casos em que existem colisões de normas de direitos fundamentais, estas serão interpretadas como princípios e, dessa forma, serão submetidas a uma ponderação que leve em conta os valores incorporados em cada norma. O forte conteúdo axiológico das normas de direitos fundamentais e sua elevada posição hierárquica no ordenamento jurídico fazem com que, na maioria das vezes, elas sejam interpretadas como princípios. Cada situação prática ou teórica demandará um sentido diferenciado para o termo “princípio” utilizado para qualificar a norma de direito fundamental.


    1.33 — Caracterizar as normas de direitos fundamentais como regras poderá ser útil para demonstrar sua natureza peremptória e, assim, introduzir na argumentação jurídica razões definitivas para sua aplicação. O conteúdo deontológico de algumas normas de direitos fundamentais e as circunstâncias do caso concreto muitas vezes dispensam ponderações prévias, de modo que a norma será aplicada como regra, ou seja, por meio de subsunção.


    1.34 — Portanto, dizer que uma norma de direito fundamental é uma regra, em certos casos, ou qualificá-la como princípio, em outros, não decorre necessariamente da observância da configuração estrutural e das propriedades peculiares e exclusivas de cada tipo de norma. A morfologia da norma diz muito pouco a respeito de sua interpretação e aplicação; pode apenas estimular certos tipos de argumentação ou servir de indicação para uma classificação dogmática. Qualificar uma norma de direito fundamental como regra ou como princípio constitui um recurso utilizado pelo intérprete/aplicador para justificar o manuseio de certas técnicas de interpretação e de argumentação, ou para fundamentar determinados usos teóricos ou dogmáticos da norma.


    1.35 — Ademais, as normas de direitos fundamentais são “derrotáveis” (defeasible). Isso quer dizer que as conseqüências jurídicas prescritas pela norma podem ser excluídas ou afastadas pela ocorrência de uma exceção à sua aplicação não prevista pela própria norma ou pelo sistema jurídico. A derrotabilidade das normas de direitos fundamentais resulta de sua forte carga axiológica e, portanto, de sua vocação a entrar em colisão com outras normas jusfundamentais, de forma que, num contexto de argumentação jurídica no qual se leve a cabo uma ponderação de valores, uma das normas terá sua aplicação afastada excepcionalmente para o caso concreto. As exceções à aplicação das normas de direitos fundamentais, por serem o resultado de um processo de ponderação de razões morais num contexto de argumentação em concreto, não podem ser estabelecidas ex ante pelo sistema jurídico. As exceções estão apenas implícitas no sistema jurídico pela própria estrutura flexível, complexa e derrotável das normas de direitos fundamentais.


    2. Princípios e valores


    2.1 — A distinção forte entre princípios e valores formulada por Habermas mostra-se insuficiente em todos os seus aspectos, o que leva a crer que, tratando-se de normas constitucionais e, dessa forma, de normas de direitos fundamentais, a diferença entre princípios e valores resume-se ao caráter deontológico daqueles e axiológico destes, como defendido por Alexy e Peczenik. Os princípios jurídicos, tal qual conformados nas constituições — ou seja, como normas constitucionais —, também possuem uma dimensão axiológica. É dizer, além de uma dimensão deontológica, possuem também uma dimensão axiológica. São normas jurídicas que possuem uma alta carga valorativa, uma vez que constituem a expressão normativa de valores compartilhados culturalmente por uma determinada comunidade historicamente situada. Deve-se entender, dessa forma, que não é possível estabelecer uma distinção rígida entre princípios e valores visto que os princípios jurídicos representam o instrumento de articulação das dimensões axiológica e deontológica no direito dos Estados constitucionais.


    2.2 — A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em seu preâmbulo, reconhece a liberdade, a segurança, a igualdade, a justiça etc. como valores supremos da sociedade brasileira. As normas constitucionais, mormente as que compõem o catálogo de direitos fundamentais do art. 5º, configuram normativamente esses valores supremos, num plano deontológico, atribuindo-lhes força normativa. Essas normas, portanto, possuem uma dimensão axiológica e ao mesmo tempo deontológica. A diferença entre os valores supremos e as normas constitucionais está no caráter estritamente axiológico daqueles e no duplo caráter (deontológico e axiológico) destas.


    2.3 — A incorporação pelas constituições contemporâneas de normas de direitos fundamentais com alta carga axiológica é um fato, cujas conseqüências, desejáveis ou não, não podem ser contornadas com a tentativa de separar rigidamente normas e valores, no intuito de fazer com que a atividade de intepretação/aplicação de normas não seja contaminada por preferências subjetivas próprias da intepretação/aplicação de valores. As normas de direitos fundamentais não podem possuir uma inafastável pretensão binária de validez, justamente porque incorporam valores, e sua aplicação, portanto, muitas vezes ocorrerá na forma como se dá a aplicação de valores.


    2.4 — A estreita relação estrutural entre princípios e valores ocorre em dois sentidos primordiais: a) tanto princípios como valores possuem um caráter prima facie e podem entrar em colisão com outros princípios e valores, caso em que devem ser objeto de ponderação; b) princípios e valores, por expressarem ideais, são realizados em diferentes medidas, isto é, de forma gradual; portanto, não possuem um caráter binário ou de tudo ou nada, mas apenas relativo.


    2.5 — No processo de argumentação jurídica e de fundamentação das decisões, valores e princípios podem muitas vezes ser utilizados de forma indistinta. No raciocínio jurídico, referir-se ao princípio da igualdade ou ao valor da igualdade pode ter o mesmo significado. Ambos funcionam como razão justificadora de uma decisão que proíba um tratamento discriminatório. E essa referência indistinta a valores e princípios ocorre, na maioria das vezes, no seio de um processo de ponderação de razões para a decisão. Não há, assim, uma diferença marcante entre a colisão e ponderação de valores e a colisão e ponderação de princípios constitucionais. A própria atividade de ponderar ou sopesar razões implica uma atividade de valoração.


    2.6 — As normas de direitos fundamentais possuem uma dupla face, ou seja, são ao mesmo tempo fenômenos deontológicos e axiológicos. Na dimensão estritamente normativa ou deontológica, as normas de direitos fundamentais caracterizam-se pelo uso de enunciados deônticos (de mandado, proibição e permissão) para definir pretensões (direitos subjetivos em sentido estrito), liberdades, poderes e imunidades. Um direito fundamental em termos deontológicos, portanto, está estruturado por um conjunto de posições (pretensões, liberdades, poderes e imunidades) conferidas por normas (que incorporam diferentes modalidades deônticas) reunidas em uma disposição de direito fundamental.


    2.7 — Os direitos fundamentais não devem ser entendidos apenas em termos estritamente deontológicos, mas em sua dupla dimensão, deontológica e axiológica. As normas de direitos fundamentais não possuem um estrito caráter deontológico, de tudo ou nada, ou um caráter binário, comum às demais normas do ordenamento jurídico. A expressão normativa dos direitos fundamentais também se dá num âmbito axiológico, porquanto os direitos configuram valores objetivos da ordem jurídica. Os direitos fundamentais são a projeção normativa dos valores incorporados pela Constituição, isto é, constituem um sistema axiológico positivado pela Constituição.


    2.8 — Os direitos fundamentais não se confundem com os enunciados deônticos que estabelecem sua proteção normativa, porque são, além disso, valores aos quais o sistema jurídico qualifica como tendo importância suficiente para articular uma proteção normativa. Eles não constituem apenas pretensões, liberdades, poderes e imunidades com base em enunciados deônticos. Compreendê-los dessa forma seria reduzi-los à linguagem normativa desses enunciados. Os direitos fundamentais também constituem valores, de modo que chegam a ser incompreensíveis quando desvinculados desses valores que tratam de proteger ou de realizar. Possuem, portanto, uma dimensão valorativa que justifica a própria existência de uma dimensão deontológica. Assim, não é a criação de deveres, obrigações, poderes e imunidades que sustenta a existência dos direitos, mas estes, como bens relevantes, isto é, situações ou estados de coisas aos quais o sistema confere certa importância e valor, é que constituem as razões que justificam uma articulação normativa para sua plena proteção e realização. Portanto, além do elemento deontológico, consubstanciado na confecção normativa de mandados, proibições e permissões, os direitos fundamentais possuem um elemento valorativo que explica, dá sentido e justifica essa proteção normativa.


    2.9 — As normas que consagram direitos fundamentais não são apenas constitutivas de direitos subjetivos. Os direitos fundamentais não podem ser concebidos unicamente como direitos subjetivos, destinados à proteção de situações individuais, ou como liberdades, poderes, competências, cujo significado maior encontra-se na delimitação de uma esfera de imunidade individual face ao Estado. O direito subjetivo fundamental, como posição primordial, não explica todas as conseqüências que resultam da expressão jurídica de direitos fundamentais, ou seja, não abarca toda a relevância jurídica das normas que os contemplam. As normas de direitos fundamentais, para serem entendidas por completo, devem ser consideradas em sua dupla dimensão: como constitutivas de direitos subjetivos e, ao mesmo tempo, como expressão de valores objetivos da ordem constitucional. Em outros termos, os direitos fundamentais possuem, além de uma dimensão subjetiva, que os faz direitos voltados para o indivíduo, uma dimensão objetiva, transformando-os também em valores ou fins a serem perseguidos por toda a sociedade.


    2.10 — A dimensão objetiva permite explicar outros efeitos produzidos pelas normas de direitos fundamentais. Em primeira linha, o significado axiológico dos direitos fundamentais revela o efeito de irradiação por todo o ordenamento jurídico das normas constitucionais que os definem. Esse efeito de irradiação afeta as três funções do Estado: se estende à conformação material das normas pelo legislador, que devem incorporar os valores expressos no conteúdo objetivo dos direitos fundamentais; à atuação do Poder Executivo, em suas funções administrativas ou normativas; e à interpretação e aplicação das normas por parte dos juízes.


    2.11 — Desse poder de irradiação das normas de direitos fundamentais decorre a sua potencial eficácia nas relações privadas. De acordo com a dimensão objetiva, portanto, está justificada uma ampla eficácia das normas de direitos fundamentais, em todos os âmbitos do ordenamento jurídico, mesmo no direito privado, assim como uma ampla vinculação, que não fica restrita aos poderes públicos, mas alcança também as relações entre particulares. As normas de direitos fundamentais, nesse sentido, desencadeiam tanto uma eficácia vertical, em relação ao Estado, como uma eficácia horizontal, no âmbito das relações privadas, ou Drittwirkung (eficácia entre terceiros).


    2.12 — A dimensão objetiva das normas de direitos fundamentais também traduz-se no dever geral de prestação e proteção desses direitos por parte dos poderes públicos. Como expressão de um sistema de valores objetivos que conforma todo o ordenamento jurídico, as normas de direitos fundamentais instituem não apenas direitos individuais de defesa (mandatos de abstenção), mas deveres positivos de proteção e realização desses direitos por parte do Estado. Essa proteção e realização se articula por meios variados, dentre os quais cobra especial relevo a implementação de normas de organização e procedimento destinadas a proporcionar aos indivíduos os instrumentos (processuais, procedimentais, de organização etc.) necessários para o devido resguardo de seus interesses.


    2.13 — Em sua dimensão objetiva, as normas de direitos fundamentais também podem ser caracterizadas como garantias institucionais, ou seja, como conjunto jurídico-normativo que regula um determinado setor da realidade econômica, social ou administrativa em torno de um direito fundamental e em vista da sua realização. Outra decorrência da dimensão objetiva é a inconstitucionalidade e, portanto, a nulidade das normas infraconstitucionais contrárias aos valores contidos nas normas de direitos constitucionais. A inconstitucionalidade não é efeito da proteção de situações subjetivas pela norma de direito fundamental, mas sim de seu caráter de direito objetivo cujo conteúdo material é vinculante para o legislador. A dimensão objetiva enseja, assim, o controle de constitucionalidade ou, em outros termos, a verificação da compatibilidade material de todas as normas do ordenamento jurídico com o conteúdo axiológico das normas de direitos fundamentais.


    2.14 — A dimensão objetiva, na medida em que ressalta a face normativa dos direitos fundamentais, sem fazer referência a qualquer titular concreto, converte-os em mandatos a serem otimizados. É dizer, na medida em que os direitos fundamentais, em sua vertente objetiva, comportam um conteúdo normativo que deve ser respeitado e realizado pelos poderes públicos (administração, jurisdição e legislação) e pelos sujeitos privados, transformam-se em comandos a serem otimizados, isto é, a serem observados na maior medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas.


    2.15 — A caracterização das normas como mandatos a serem otimizados também está relacionada com o fato de que os direitos, em sua face objetiva ou axiológica, constituem a expressão jurídica de valores fundamentais da ordem jurídica. Assim, na medida em que esses valores representam ideais, eles tendem a ser realizados de forma gradual. Um ideal representa um estado de coisas valioso caracterizado por sua natureza contrafática, de modo que, apesar de aspirar a uma realização plena — possuem uma vocação a serem realizados —, em verdade essa realização sempre fica a depender de condicionalismos fáticos e jurídicos. Os direitos fundamentais, na qualidade de valores, são como ideais que exigem o maior cumprimento possível tendo em vista as possibilidades fáticas e jurídicas.


    2.16 — Além da distinção dúctil entre regras e princípios, pode-se estabelecer, no âmbito de um conceito amplo de princípio (conceito dúctil), uma distinção dúctil entre princípios em sentido estrito e diretrizes políticas. Da mesma forma que a interpretação de uma norma como regra ou como princípio será mais uma resposta ao contexto fático e jurídico de interpretação do que uma conseqüência determinada por suas propriedades morfológicas, a interpretação de uma norma de direito fundamental como princípio ou como diretriz política também estará condicionada ao contexto argumentativo em que se apresente.


    2.17 — Essa distinção possui peculiar importância no âmbito das normas de direitos fundamentais, pois permite diferenciar entre direitos individuais e bens coletivos — ainda que essa tarefa não seja tão simples como parece —, diferenciação esta que tem repercussões diretas na intepretação e aplicação dessas normas. Assim, a colisão entre normas terá características diferenciadas conforme ocorra entre direitos individuais, entre direitos individuais e bens coletivos ou apenas entre bens coletivos. Da mesma forma, a solução desses diversos tipos de colisões advirá de formas distintas de ponderação.


    2.18 — No processo de argumentação jurídica levado a efeito no momento de interpretação e aplicação das normas de direitos fundamentais, as razões de correção e as razões utilitárias, assim como os valores últimos e os valores utilitários, podem cumprir relevante papel, determinando a prevalência de princípios em sentido estrito (que expressam direitos individuais) em face de diretrizes políticas (que expressam bens coletivos). Ressalte-se, todavia, que não se pode estabelecer uma hierarquia ou ordem rígida entre razões de correção e razões utilitárias, valores últimos e valores utilitários, enfim, entre princípios em sentido estrito (direitos individuais) e diretrizes políticas (bens coletivos). É possível apenas o estabelecimento de uma prevalência prima facie ou ordem flexível que servirá para que, nos casos de dúvida, nos quais as razões sejam fortes para ambos os lados, decida-se em prol dos princípios em sentido estrito (direitos individuais).


    2.19 — A inexistência de uma distinção rígida entre princípios e diretrizes políticas, assim como a impossibilidade de se estabelecer um sistema de prioridades absolutas de uns em face de outros, demonstra a validade da tese segundo a qual as normas de direitos fundamentais podem ser interpretadas como mandatos a serem otimizados. Tanto princípios como diretrizes podem ser aplicados de forma gradual e os princípios podem ceder quando entram em colisão com as diretrizes políticas. Nesse sentido, pode-se dizer que as normas de direitos fundamentais, atuem como regras ou como princípios (em sentido amplo), podem ser interpretadas como mandatos a serem otimizados.


    2.20 — Na maioria das vezes, a intepretação das normas de direitos fundamentais como mandatos a serem otimizados ocorrerá em contextos de colisão de normas, nos quais sejam necessárias soluções de cunho harmonizador ou de concordância prática entre os conteúdos normativos, em que cada norma poderá ser aplicada de forma gradual, na maior medida possível, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas.


    2.21 — Em outros casos de colisões de normas de direitos fundamentais, estas poderão ser interpretadas como colisões entre princípios em sentido estrito e diretrizes políticas com o intuito de reforçar a primordialidade de direitos individuais em face de bens coletivos. Nessas hipóteses, a idéia de “direitos como trunfos” ou a máxima in dubio pro libertate, assim como a divisão entre razões de correção e razões utilitárias, ou entre valores últimos e valores utilitários, poderão exercer papel determinante na solução da colisão normativa, no sentido de enfatizar a prevalência de princípios em detrimento de diretrizes políticas. Determinada a prevalência do princípio, este deve ser cumprido de forma plena. Como se vê, tudo dependerá do contexto intepretativo e da utilização prática ou teórica que se queira emprestar à norma.
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Los anglofonos disponen del término “serendipity” para aludir a
hallazgos favorables y accidentales a cuya interpretacion o administra-
cién se incorpora cierta sagacidad (fue serendipity lo que, por traer aqui
un ejemplo de un ambito bien diverso, posibilité el descubrimiento de
la penicilina por parte de Fleming).

Hoy recuerdo mi encuentro con André Rufino do Vale como un
caso de serendipia (que asi ha venido a importarse el término al cas-
tellano [portugués: serendipicidade o serendipidade]). Fue en una co-
nocida libreria de Madrid. donde un grupo de jovenes brasilefios con-
sultaban avidamente los estantes de la seccién de filosofia del Derecho.
Conversé con ellos y André Rufino me hablé de su intencién de dedi-
carse al estudio de la distincion entre reglas y principios. El azar habia
querido que precisamente ese fuera hace algunos afos el tema central
de mi tesis doctoral y de mi ulterior estudio asi que con posterioridad
a ese primer contacto mantendriamos una correspondencia que me iria
anunciando las lineas generales del trabajo que tengo el honor de pro-
logar aqui. Se trataba, en efecto, de un caso de serendipia, de un feliz
descubrimiento por azar y en cierto modo (si se me permite la pequeiia
vanidad) de una casualidad bien administrada. Al azar de nuestro en-
cuentro y comunes intereses se uniria después el trabajo serio de do Vale
y cierto orgullo por mi parte de haber conocido a un investigador joven
y riguroso, como podra comprobar el lector en las proximas paginas.

Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a
distingdo entre regras, principios e valores trata dos distinciones cen-
trales para la filosofia juridica y para el Derecho constitucional: la
distincion entre reglas y principios y la distincion entre principios y
valores. Actualmente quiza sea imposible abordar el estudio de la na-
turaleza profunda de las normas sobre derechos fundamentales sin
asumir una posicion sobre esas dos dicotomias. En su amplia introduc-
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