1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca realizar uma investigacdo profunda a respeito da estrutura
das normas de direitos fundamentais. Para tanto, tem como enfoque analisar a colisdo entre
principios proposta por Robert Alexy, que busca uma maior racionaliza¢do das decisdes em
casos de colisdo entre direitos fundamentais. A relevancia da tematica se debruca na busca
pela clareza conceitual das normas de direito fundamental, pois através desta tem-se
elementos para se chegar a solugdo de conflitos de modo mais racional possivel.

De acordo com Robert Alexy (2008), a teoria dos direitos fundamentais ¢ uma
aproximagao do ideal teorico de uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais. Para este
autor, existem primariamente duas teorias dos direitos fundamentais, uma unipolar e outra
combinada. Nesta medida, Robert Alexy explica que a insuficiéncia de ambas as teorias
demonstra que uma teoria dos direitos fundamentais ndo pode manter-se na superficialidade
de ideias basicas e que elaborar um modelo que supere as deficiéncias de ambas € tarefa de
uma teoria integrativa.

Nessa perspectiva, busca-se uma teoria estrutural dos direitos fundamentais, pois “se
ndo ha clareza acerca da estrutura dos direitos fundamentais e de suas normas, ndo ¢ possivel
haver clareza na fundamentagdo nesse ambito” (ALEXY, 2008, p. 45). Contudo, a teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy, ao buscar a estruturacdo das normas de direitos
fundamentais, possui um cardter normativo-analitico, pois tem como ideia guia a questdo
acerca da decisao correta e da fundamentacao racional no ambito dos direitos fundamentais.

Na atual concepcdo de Estado democratico de direito no qual os cidaddos sdo,
simultaneamente, autores ¢ destinatarios da norma, limitar a atuagdo discricionaria do
magistrado, em especial nos casos de conflito de normas de direito fundamental, se faz
relevante em busca dos verdadeiros interesses da sociedade. Nao obstante, a busca pela
clareza conceitual da estrutura das normas permite uma melhor avaliagio dos métodos a

serem utilizados nos casos entre conflitos de normas de direitos fundamentais.

2 UMA INVESTIGACAO A RESPEITO DA ESTRUTURA DAS NORMAS DE
DIREITO FUNDAMENTAL

De fato, verifica-se que o conceito de norma de direito fundamental ¢ mais amplo do
que o conceito de direito fundamental em si, isso porque a alguns direitos tidos como

fundamentais sdo atribuidas normas as quais ndo corresponde diretamente nenhum direito



subjetivo. Portanto, segundo Robert Alexy (2008), direitos fundamentais e normas de direitos
fundamentais seriam sempre dois lados da mesma moeda, muito embora tal distingdo seja
necessaria. Preliminarmente, cumpre ressaltar que norma ndo ¢ sindénimo de enunciado
normativo, posto que a mesma norma pode ser expressa por meio de diferentes enunciados
normativos. Nesse sentido, compreende-se que a norma ¢ o significado do enunciado
normativo.

Por assim dizer, as concepgdes doutrinarias mais conhecidas estabelecem que regras
e principios sdao duas espécies de norma independentes entre si, com caracteristica € modos de
solugdo de conflito diversos. Ao analisar a estrutura das normas de direitos fundamentais,
Robert Alexy (2008) considera a distingdo entre regras e principios a mais importante, pois é
através dela que se institui um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da
possibilidade e limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais.

Através dessa distingdo, Robert Alexy busca critérios para a solu¢do de conflitos
entre normas de direitos fundamentais e o respectivo controle acerca da fundamentacao
racional do magistrado. De acordo com Alexy, tanto regras quanto principios sao normas,
pois ambos podem ser formados por expressoes dednticas basicas de dever. Desse modo,
direitos fundamentais podem ser assegurados sob a forma de principios ou regras. Varios sao

os critérios de distingdo entre regras e principios, a saber:

Provavelmente aquele que ¢ utilizado com mais frequéncia ¢ o da generalidade.
Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras ¢ relativamente
baixo. [...] Outros critérios discutidos sdo “a determinabilidade dos casos de
aplicacdo”, a forma de seu surgimento — por exemplo, por meio da diferenciacdo
entre normas “criadas” e normas ‘“desenvolvidas” -, o carater explicito de seu
conteudo axioldgico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema e a
importancia para a ordem juridica. Principio e regras sdo diferenciados também com
base no fato de serem razdes para regras ou serem eles mesmos regras, ou, ainda, no
fato de serem normas de argumentacdo ou normas de comportamento. (ALEXY,
2008, p. 88-89).

Como visto, Robert Alexy sustenta a tese de que as normas podem ser distinguidas
em regras € principios € que entre ambos nao existe apenas uma diferenca gradual, mas uma
diferenca qualitativa. Principios sdo, conforme este entendimento, mandamentos de
otimizagdo. Por outro lado, sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. Nesse contexto, as normas de

direitos fundamentais prescritas sob a estrutura de principios podem ser satisfeitas em graus



variados, levando-se em conta as possibilidades faticas e a colisdo entre normas -
possibilidade juridica.

Nesse enfoque, as regras, por sua vez, sao normas que sempre sao satisfeitas ou nao,
impossibilitando uma satisfacdo em grau variado. E mais, as regras sofrem conflitos, pois a
validade de uma implica na invalidade da outra, a ndo ser que seja adotada uma clausula de
excegdo que elimine o conflito. Como o conceito de validade juridica, de acordo com Robert
Alexy, nao ¢ graduavel, ou uma regra ¢ valida ou nao €. Portanto, segundo o autor, regras
independem da andlise do caso concreto para sua aplicagdo em um determinado conflito, pois
tal problema ¢ solucionado mediante critérios de validade. Os principios, no entanto, nao
sofrem conflito, mas colisdes. No caso concreto um principio tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condi¢des, sem que um seja declarado invalido.

E inegavel afirmar que, “conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colisdes entre principios - visto que so principios validos podem colidir —
ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso” (ALEXY, 2008, p. 94). O que
Robert Alexy procura demonstrar ¢ que cada principio ¢ valido e aplicdvel num plano
abstrato, no entanto, no caso concreto, ao ocorrer colisao entre principios, um deles prevalece
mediante aspectos que o tornam mais aplicavel, pois causard menos danos as partes. Alguns
doutrinadores sustentam um modelo puro de regras com o intuito de propiciar maior
seguranc¢a juridica e respeito ao conteudo prescritivo das normas, em especial, aquelas

relativas a direitos fundamentais. Para André Rufino do Vale:

As objecdes ao modelo de regras sdo Obvias, pois, apesar de sua vantagem em
proporcionar maior previsibilidade quanto ao conteudo normativo vinculante dos
direitos fundamentais, ele se mostra incapaz de compreender certas fungdes que as
normas de direitos fundamentais desempenham na sistematizagdo do ordenamento e
no raciocinio juridico. Esse modelo insiste na aplicagdo técnica e silogistica das
normas de direitos fundamentais, utilizando-se para tanto dos vetustos métodos da
hermenéutica juridica, desconhecendo que, na maioria dos casos, a ponderacao ¢
inevitavel. (VALE, 2006, p. 143).

Em posi¢ao diametralmente oposta, outros doutrinadores buscam estabelecer um
modelo puro de principios, devido a forte carga axioldgica que as normas de direitos
fundamentais asseguram, demonstrada pela constante presenca de generalidade e abstracdo de
tais normas. No entanto, como aponta André Rufino do Vale (2006), as teorias que
identificam nessas normas uma estrutura de principios acabam negando a existéncia de
normas de direitos fundamentais que estabelecem determinacdes precisas € que, ndo se

submetem a ponderagdes. Nesse contexto, 0 modelo misto de Robert Alexy - e também de



outros doutrinadores - admite a existéncia de normas de direito fundamental sob a estrutura,
ora de regras, ora de principios. Com efeito, André Rufino do Vale tece consideracdes acerca

de tal modelo:

O modelo regras/principios de Alexy ¢ vantajoso, em compara¢do com o modelo
puro de regras e com o modelo puro de principios, na medida em que compreende
melhor a complexidade estrutural das normas de direitos fundamentais,
estabelecendo, dessa forma, um modelo conciliador que abarca tanto regras como
principios. (VALE, 2006, p. 144).

Autores como Robert Alexy e Ronald Dworkin realizam a denominada distin¢ao
forte entre regras e principios. Na realidade, ou uma norma ¢ classificada como principio ou
como regra, € nao haveria possibilidade de atuacdo diversa da mesma norma em decorréncia
do contexto interpretativo. Nessa perspectiva, admite-se a normatividade dos principios de
forma difundida. Contudo, tal ndo era a compreensdo no passado ou, como se verad a seguir,
tal ndo era a nomenclatura utilizada em determinado momento historico, muito embora a
concepcao de uma norma mais ampla (critério da generalidade) ja fosse admitida.

Com claras razdes, foi através do trabalho de Ronald Dworkin em “Levando os
Direitos a Sério” que se elaborou um estudo mais aprofundado quanto a estrutura das normas,
difundindo assim, a distingdo entre regras e principios e sua existéncia como espécies
normativas. Diante de tais constatagdes, Ronald Dworkin engendra a sua tese a partir de uma
critica a Hart, que em sua obra “O Conceito de Direito” asseverou que o direito consiste em
um conjunto de regras primarias e secundarias. Cumpre destacar, de acordo com Alexandre
Travessoni Gomes (2011), que o problema aqui vertido ¢ muito mais terminologico do que
conceitual.

De mais a mais, a tese de Ronald Dworkin pode ser divida em duas: a primeira
propugna que o direito ¢ um conjunto de regras e principios € que o sistema proposto pelos
positivistas € composto apenas por regras. A segunda defende que os positivistas pregavam o
poder discricionario do magistrado porque o direito seria um conjunto apenas de regras. Por
outro lado, Alexandre Travessoni Gomes (2011) explica que a segunda tese ¢ parcialmente
correta em virtude da falsidade da primeira. Por sua vez, os positivistas preconizavam que o
magistrado possuia discricionariedade justamente porque constataram que o direito se compde
de normas gerais. Ao contrario do que parece afirmar Ronald Dworkin, ndo ¢ em decorréncia
do direito ser um sistema composto unicamente de regras que leva ao problema da

discricionariedade do magistrado. O problema apresentado ¢ em decorréncia de regras mais



gerais, o que Ronald Dworkin ndo enxerga como a denominagdo dos principios sob o critério
da generalidade.

Em verdade, os positivistas ja constatavam a existéncia de normas mais gerais e
normas menos gerais, entretanto, ndo produziram a diferenciacao terminologica entre regras e
principios. Diante de tais constatagdes, segundo Alexandre Travessoni Gomes (2011), o
equivoco de Ronald Dworkin reside em ndo perceber que as regras de textura aberta -
terminologia empregada por Hart - sdo equivalentes ao conceito de principio. Nessa 6tica, o
erro reside no fato de Ronald Dworkin defender que os positivistas pregavam o poder
discricionario em virtude da auséncia de principios. Pelo contrario, as regras ndo dao poder
discricionario ao magistrado, isto ¢, se o direito fosse um conjunto de regras - no sentido de
Ronald Dworkin - os positivistas nao poderiam defender que o direito confere
discricionariedade ao magistrado devido ao fato de que determinada regra especifica ndo
confere discricionariedade ao magistrado.

Ora, Ronald Dworkin prendeu-se exacerbadamente ao termo principio e esquivou-se
do termo regras de textura aberta - proposto por Hart - que reflete a concepgdo de principios
sob um enfoque de generalidade. Ronald Dworkin oferece outro critério para diferenciar
principios de regras. Trata-se do critério da colisdo. Para este autor, principios sdo regras que,
quando entram em colisdo comportam-se de forma diferente do modo que ocorre quando as
regras colidem entre si. Supondo que o critério utilizado por Ronald Dworkin seja diferente
do critério da generalidade da norma, a argumentagdo aqui vertida ¢ insegura. Por outro lado,
se o critério laborado por Ronald Dworkin nao for diferente do critério classico utilizado pelo
positivismo, entdo este autor ndo descobriu um novo critério, mas conferiu nova roupagem a
um critério ja existente. Neste sentido, impde-se verificar as duas hipoteses aqui delineadas.

Pois bem, constata-se na obra de Ronald Dworkin que os principios se comportam de
forma diferente, isto ¢, sdo normas prima facie, ou simplesmente, obrigam na medida do
possivel. Tratam-se de normas que ndo obrigam segundo o critério do tudo ou nada. Robert
Alexy beneficia-se desse critério de Ronald Dworkin defendendo que havendo a colisdo entre
dois principios resolve-se a colisdo mantendo a validade de ambos os principios, porém a
aplicabilidade de um dos principios ndo pressupoe a invalidade do outro. De modo diverso,
ocorre na hipdtese de colisdo entre regras que se resolve no critério do tudo ou nada ou, no
caso de colisdo parcial, onde pode solucionar a colisdo com uma clausula de excegao.

E preciso reconhecer que devido ao grau elevado de generalidade dos principios, ndo
ha como prever suas hipoteses de colisdo, isto €, ha infinitas possibilidades dos principios se

colidirem. Motivo pelo qual, ndo pode aplicar a cldusula de exce¢do na colisdo entre



principios. Vale ressaltar, ndo ha, pois, como prever a possibilidade de choque entre
principios para entdo instituir uma clausula de excec¢do. Sob outro prisma, ndo se pode aplicar
o critério do tudo ou nada aos principios colidentes. Conforme assevera Alexandre Travessoni
Gomes (2011), para que tal hipdtese seja viavel, seria necessario dois principios plenamente
opostos, como por exemplo: € livre a manifestacdo de pensamento e, ¢ vedada a manifestacao
de pensamento. Tal exemplo aqui sinalizado ¢ impossivel, posto que em determinado
ordenamento juridico nao se admite a existéncia de principio e anti-principio.

Verifica-se, portanto, que o critério proposto por Ronald Dworkin, e aproveitado por
Robert Alexy, ndo ¢ muito diferente do critério utilizado pelos positivistas. Como visto
anteriormente, o critério de generalidade da norma, como demonstra Alexandre Travessoni
Gomes (2011), caracteristica notadamente perceptivel na obra de Jiirgen Habermas, Ronald
Dworkin e Hart, ndo ¢ uma descoberta dos positivistas, mas dos jusnaturalistas. Afinal, desde
a antiga Grécia, posteriormente no periodo medieval, os filésofos ja possuiam a nogdo de uma
norma geral, uma lei méaxima ou simplesmente na terminologia empregada por Santo
Agostinho uma lex aeterna (lei eterna).

Nesse sentido, estas normas representam tao somente principios ou regras gerais que
posteriormente foram esposadas de alguma forma pelo positivismo juridico. Ocorre que, as
normas gerais foram positivadas pela teoria positivista. Contudo, pode-se sustentar que houve
um rompimento, isto €, os positivistas adotaram principios oriundos do direito natural, porém
incumbiu a esta vertente jusfilosofica tratar com maior énfase da norma especifica - no
sentido de norma positiva - enquanto a Escola jusnaturalista seguiu por tratar da norma geral -
no sentido de principios ou normas ndo codificadas.

E o caso, por exemplo, de Hart ao tratar das normas de textura aberta e as normas
que ndo possuem textura aberta, isto €, sdo normas cujo grau de amplitude permite diversas
interpretagdes. Sem duvida, € o caso do classico exemplo de Hart (1998, p. 155) onde um pai,
antes de entrar na igreja fala ao seu filho: “todos os homens devem retirar o chapéu antes de
entrar na igreja”. Nota-se no exemplo em comento o critério de generalidade da norma. Esta
ndo determina se o chapéu deve ser retirado com a mao esquerda ou direita, nem tdo pouco
determina se o mesmo deve ser retirado por sinal de respeito e novamente recolocado na
cabeca ou, se deve ser retirado e a pessoa devera permanecer com 0 mesmo em suas maos.
Cabera aqui, ao destinatario ou o intérprete da norma decidir o critério a ser adotado.

Desta forma, verifica-se que o grande feito de Ronald Dworkin reside numa nova
teoria da interpretacdo, ou seja, este autor propiciou ao positivismo um método de solugao

para os denominados casos dificeis. Nessa acepcao, até entdo, os principios residiam em um



verdadeiro problema para os positivistas em virtude do grau de generalidade que eles
continham. Para Alexandre Travessoni Gomes (2011), Ronald Dworkin se aproveita da
generalidade da linguagem e transforma o problema em solucao, ou seja, o mérito da teoria da
interpretagdo de Ronald Dworkin, apesar de ndo ser a mais adequada, reside em propiciar
estudos posteriores acerca das teorias que versam sobre a colisdo de principios, como a de

Robert Alexy.

2.1 O conflito de regras e a colisao entre principios sob a perspectiva de Robert Alexy

Segundo Robert Alexy (2008), um conflito entre regras apenas pode ser solucionado
mediante a introducao de uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo menos
uma das regras for declarada invalida. Ao contrario do que sustenta Dworkin, Alexy admite
que “as clausulas de excecdo introduzidas em virtude de principios ndo sdo nem mesmo
teoricamente enumeraveis” (ALEXY, 2008, p. 104). Observa-se, porém, que a introducao de
uma clausula de exce¢do pode ocorrer em virtude de um principio. Sob esse aspecto, as regras
nem sempre possuem um carater definitivo, posto que as razdes para as clausulas de excegao
sdo incontaveis e também podem advir de principios, que possuem carater prima facie. No
entanto, Robert Alexy defende que o carater prima facie que as regras adquirem em razao da

perda do carater definitivo estrito ¢ muito diferente daquele dos principios, pois:

Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, ¢ conferido um peso
maior a um outro principio antagdnico. J4 uma regra ndo ¢ superada pura e
simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio
contrario ao principio que sustenta a regra. (ALEXY, 2008, p. 105)

Desse modo, um conflito entre regras pode ser solucionado mediante a inser¢ao de
uma clausula de excegdo ou pela declaracdo de invalidade de uma das regras. A colisdo entre
principios, por sua vez, necessariamente depende da andlise do caso concreto, pois um dos
principios devera ceder conforme as condigdes especificas do caso. Por outro lado, a colisao
deve ser resolvida por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes, posto que
principios antagdnicos ndo precedem uns aos outros no plano abstrato. Todavia, segundo
Robert Alexy (2008), a solugdo para o embate entre principios consiste no estabelecimento de
uma relagdo de precedéncia condicionada entre eles, com base nas circunstancias do caso

concreto. E o que ensina Robert Alexy:



As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio que tem precedéncia. (ALEXY, 2008, p. 99).

Como se vé€, essa lei de colisdo ¢ um dos fundamentos da teoria dos principios
defendida por Robert Alexy, pois, segundo o autor, ela reflete a natureza dos principios como
mandamentos de otimizagdo. Vale observar o seguinte: a inexisténcia de relagdo absoluta de

precedéncia, bem como a referéncia a agdes e situagdes ndo quantificaveis.

3 CRITICAS A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY

Longe de esgotar qualquer pretensdo a respeito da temadtica, muito embora seja
bastante difundida e utilizada pelos tribunais, inclusive o Superior Tribunal patrio, a teoria de
Robert Alexy ndo ¢ imune a criticas. Seja acerca de sua forte distingdo entre regras e
principios, como também no que se refere ao sopesamento como um método de resolugdo de
conflitos que envolvam direitos fundamentais. Pode-se dizer que a critica mais notéria a teoria
de Robert Alexy se refere a possivel perda da racionalidade nas decisdes, uma possivel

subjetividade que aumentaria o poder discricionario do magistrado.

3.1 A critica de Jiirgen Habermas

A teoria do discurso racional proposta por Robert Alexy consiste em um
aprimoramento da Teoria do Discurso Pratico engendrada por Jiirgen Habermas. Esta, por seu
turno, remete ao criticismo racionalista proposto por Immanuel Kant. Habermas toma como
base para a sua teoria a obra kantiana intitulada “Critica da Razdo Pratica e Teoria do
Direito”. Segundo Jiirgen Habermas (1989, p. 04), o principal aspecto do direito ¢ o fato de
cada individuo poder fazer uso, em momentos diferenciados, da razdo pratica.

A teoria discursiva de Jiirgen Habermas teve inicio na década de 1970 em um projeto
de pesquisa intitulado “Pragmatica Universal”, desenvolvido juntamente com Karl-Otto Apel.
Os filésofos buscavam demonstrar que o critério de justificacdo encontrar-se-ia nos
pressupostos comunicativos capazes de encetar a busca pelo acordo. No momento em que os
individuos, enquanto seres racionais resolvem iniciar uma discussdo, assumindo cada um uma
posi¢ao de ouvinte e falante, h& um comprometimento ético-procedimental reciproco que
constitui elemento fundamental de toda agdo comunicativa. E o que se apreende do artigo

originalmente intitulado Zum pragmatischen, ethischen und moralise hen gebrauch der



praktischen vernunft, em bom vernaculo, para o uso pragmatico, ético e moral da razio

pratica, a saber:

[...] a razdo pratica volta-se para o arbitrio do sujeito que age segundo a
racionalidade de fins, para a for¢ca de decisdo do sujeito que se realiza
autenticamente ou para a vontade livre do sujeito capaz de juizos morais, conforme
seja usada sob os aspectos do adequado a fins, do bom ou do justo. [...] Para o
empirismo, a razdo pratica resume-se a seu uso pragmatico; com as palavras de
Kant, ela reduz-se a utilizacdo da atividade do entendimento segundo a
racionalidade de fins. [...] Discursos pragmaticos, nos quais fundamentamos
recomendagdes técnicas e estratégicas, tém uma certa afinidade com discursos
empiricos. Eles servem para referir saber empirico as fixagdes de fim e as
preferéncias hipotéticas, e valorar as consequéncias de decisdes (informadas de
modo incompleto) segundo maximas postas como fundamento. Recomendagdes
técnicas ou estratégicas tiram sua validade do saber empirico no qual se apoiam. Sua
validade ¢ independente de se um receptor decide adotar as indicagdes para a agdo.
Discursos pragmaticos referem-se a contextos possiveis de aplicacdo. Eles estdo em
contato com a formacdo fatica de vontade dos agentes apenas mediante suas
fixagdes de fim e de suas preferéncias subjetivas. (HABERMAS, 1989, p. 09-10)

Como corolario, € preciso sublinhar que Jiirgen Habermas aprimora a sua teoria ao
publicar “Direito e Democracia: entre a facticidade e validade”. Nesta obra, ele tenta
diferenciar principio da moral e principio do direito, o que distancia a sua linha de
pensamento da tese apeliana. Em linhas gerais, a teoria capitaneada por Jiirgen Habermas
busca pressupostos contra-faticos a partir de condigdes ideais de fala, situacdo ideal
pressuposta nas sociedades democraticas em que cada individuo teria o direito de se
manifestar sobre qualquer tema. Com efeito, a liberdade e a igualdade seria o elemento de
amparo destes, uma vez que eles possuiriam o direito de intervir nas discussdes da esfera
publica.

Em outros termos, a validade do direito positivo segundo Jiirgen Habermas (1997, p.
50) seria, pois, determinada sob o prisma tautoldgico, isto €, somente vale como direito aquilo
que obtém forga de direito por meios juridicamente validos, muito embora, o proprio direito
apresente a possibilidade de derrogacao. Inclusive, esta validade dar-se-ia através do grau de
aceitabilidade da norma juridica por parte da sociedade, ou seja, tratar-se-ia de uma validade
fatica estribada na autonomia e na equidade entre os cidadaos.

Note-se, porém, que a validade do direito na visdo habermasiana tem como ponto
basilar os principios norteadores da democracia. Principios estes que, possibilitam os cidadaos
pleitearem direitos e exercerem suas obrigacdes. Este ¢ sem divida o elemento que legitima
as normas juridicas, isto é, em uma sistematica juridica, as normas ndo devem limitar-se

somente a garantir o reconhecimento de direitos de determinados individuos pelos demais,



mas a reciprocidade do reconhecimento; no sentido de uma liberdade equinime, onde a
liberdade do arbitrio de determinado individuo possa manter-se com a de todos.

Sem duvidas, a liberdade equanime preconizada por Jirgen Habermas em sua Teoria
do Discurso Pratico, baliza-se em valores morais, isto €, muito embora haja distingdo entre o
direito positivo e a moral ndo ha de se negar a influéncia e a importancia desta para aquele.
Jiirgen Habermas ressalta esta distingdo e importancia ao definir o direito e diferencia-lo da

moral:

[...] O direito nao representa apenas uma forma de saber cultural, como a moral, pois
forma, simultaneamente, um componente importante do sistema de institui¢oes
sociais. O direito ¢ um sistema de saber e, a0 mesmo tempo, um sistema de agdo. Ele
tanto pode ser entendido como um texto de proposigdes e de interpretagdes
normativas, ou como uma institui¢do, ou seja, como um complexo de reguladores da
acdo. E, dado que motivos e orientagdes axioldgicas encontram-se interligados no
direito interpretado como sistema de acdo, as proposi¢des do direito adquirem uma
eficacia direta para a acdo, o que ndo acontece nos juizos morais. [...]
(HABERMAS, 1997, p. 110-111).

Apenas reiterando, mediante tal definicdo pode-se classificar a teoria habermasiana
como uma teoria da vinculagdo, ou seja, que admite relacdo entre direito e moral, muito
embora como ja ressaltado, ambos sejam distintos. No entanto, a moral, o direito, as
institui¢des juridicas e a teoria do agir comunicativo somente tornam-se possiveis dentro de
uma categoria de individuos racionais, pois todos pertencem ao mundo inteligivel. Desta feita,
o direito e as agdes juridicas de um modo geral, formam um liame com as institui¢des do
direito e a tradi¢do juridica, no sentido de interferir seja de forma direta ou indireta, no
processo de interpretacdo das normas juridicas. Desse modo, o direito ¢ um elemento
discursivo que atua na transformac¢dao nao somente do proprio sistema normativo que o

compde, como sobretudo da sociedade, como bem leciona Jiirgen Habermas:

[...] Do direito participam todas as comunicagdes que se orientam por ele, sendo que
as regras do direito referem-se reflexivamente a integragdo social realizada no
fenémeno da institucionalizagdo. [...] Nesta medida, a linguagem do direito pode
funcionar como um transformador na circulagdo da comunicagdo da comunicagdo
entre sistema e o mundo da vida, o que ndo € o caso da comunica¢do moral, limitada
a esfera do mundo da vida. (HABERMAS, 1997, p. 112)

Compreende-se, segundo Jiirgen Habermas, que o direito reside em um elemento do
discurso pratico e a sua validade lastreia-se em uma liberdade equanime. Cumpre indagar,
porém, o seguinte: como Jiirgen Habermas trabalha a ideia de conflitos normativos? Devido
ao carater contra-fatico e universal da Teoria do Discurso Pratico, Jiirgen Habermas consegue

justificar a teoria acerca dos principios constitucionais ndo reduzindo-a a valores, pelo



contrario, distinguindo os principios constitucionais dos valores através da prioridade do justo
sobre o bem. Tal posi¢ao ¢ denominada “distingdo forte entre principios e valores.

A prioridade do justo sobre o bem, ideia também esposada por Ronald Dworkin,
fundamenta-se sob dois aspectos: I) principios da justi¢a aceitaveis por todos para regular a
vida social e, II) valores defendidos pelos individuos e comunidades que compdem uma
sociedade pluralista. Como dito, esta ¢ a base da teoria dos principios constitucionais
habermasiana. Segundo Jiirgen Habermas (1997, p. 316), principios ou normas mais elevadas
possuem carater deontoldgico, enquanto valores possuem aspecto teleologico. A validade
deontologica das normas tem carater absoluto de uma obriga¢do incondicional e universal,
isto ¢, aquilo que deve ser, pretende ser igualmente bom para todos, razao pela qual as normas
sdo validas ou invalidas.

No tocante a isso, as normas compdem um sistema valido, e em virtude disso,
salienta Jirgen Habermas que elas “[...] ndo podem contradizer umas as outras, caso
pretendam validade dentro do mesmo circulo de destinatarios [...]” (HABERMAS, 1997, p.
317). Verifica-se que perante uma norma deve ser feito um juizo de valor sobre o que deve ser
feito, ou seja, sobre a agdo. Como supracitado, segundo Jiirgen Habermas, ndo podem
coexistir normas contraditorias pelo simples fato de que elas prescrevem determinada
conduta. De modo diverso ocorre com os valores que, “determinam relagdes de preferéncia,
as quais significam que determinados bens sdo mais atrativos do que outros; por iSso, nosso
assentimento a proposi¢des valorativas pode ser maior ou menor” (HABERMAS, 1997, p.
316). Neste sentido, esclarece Jiirgen Habermas que:

[...] normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de suas respectivas
referéncias ao agir obrigatorio ou teleologico; em segundo lugar, através da
codificagdo binaria ou gradual de sua pretensdo de validade; em terceiro lugar,
através de sua obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar, através dos
critérios aos quais o conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer.

Por se distinguirem segundo essas qualidades logicas, eles ndo podem ser aplicados
da mesma maneira. (HABERMAS, 1997, p. 317)

Em face desta distingdo entre normas e valores, Jiirgen Habermas estabelece uma
critica conceitual, isto €, ndo se pode conceber como sindnimos principios fundamentais e
bens otimizaveis do direito - terminologia empregada por Robert Alexy. Para Jiirgen
Habermas (1997), Ronald Dworkin entende direitos fundamentais como principios
deontologicos € Robert Alexy os considera como bens otimizaveis do direito. Destarte, eles
ndo estdo se referindo a mesma coisa. Ora, segundo Jiirgen Habermas, bens otimizaveis -

entendidos no sentido de normas - regulam uma matéria no interesse simétrico de todos,



porém no sentido de valores, expressam a identidade e a forma de vida particular de uma
comunidade juridica.

A rigor, Jirgen Habermas pretende demonstrar que os conflitos morais devem ser
solucionados a partir de principios constitucionais aceitaveis por todos os cidadaos e nao por
meros valores. Ora, se por um lado os principios, devido a sua dimensdo deontologica, nao
admitem a solucdo gradual como a categoria dos valores. Logo, os principios ndo podem
colidir, mas devem ser afastados no momento da sua aplicabilidade, ou seja, trata-se da
utilizagao do método binario: ou o principio ¢ valido ou ¢ invalido.

Com efeito, segundo Jiirgen Habermas, torna-se invidvel estabelecer uma hierarquia
solida de valores, como pretende Robert Alexy, a partir de jurisprudéncias extraidas da Corte
Constitucional. Tal assertiva deve-se ao fato de que a propria hierarquia iria pressupor a
imposicdo de uma ordem de valores, razdo pela qual Jirgen Habermas distingue normas e

valores e estabelece a referida critica em face de Robert Alexy.

3.2 Criticas quanto a distincio entre regras e principios

Como visto anteriormente, Robert Alexy realiza uma distingdo forte entre regras e
principios no que tange as normas de direitos fundamentais, pois ndo admite que tais normas
se comportem de determinado modo, ora como regra, ora como principio, em decorréncia do
contexto de interpretagdo. Juristas como Aulis Aarnio e Klaus Gonther tecem criticas a

distingdo forte entre regras e principios. Para tais autores a tese da distin¢cdo forte ignora a
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chamada “zona de penumbra”, na qual regras e principios ndo podem ser claramente

diferenciados ndo sendo possivel, portanto, realizar uma distin¢do entre essas duas espécies
normativas. Aulis Aarnio compreende que seja do ponto de vista linguistico, estrutural, da
validez, ou do nivel de posicao das normas na argumentagdo juridica, principios ndo podem

ser distinguidos das regras. Nesse sentido, disserta André Rufino do Vale:

A partir dessas analises, Aarnio considera que entre regras € principios ndo existem
diferencas qualitativas. A distingdo s6 seria valida se a andlise recaisse apenas sobre
os limites extremos da escala entre regras e principios (R, RP, PR, P), ou seja,
tomando-se em consideragdo apenas as regras propriamente ditas (R) e os principios
propriamente ditos (P). Porém, como visto, existem regras que sdo ou atuam como
principios (RP) e principios que sdo ou atuam como regras (PR). Essa zona
intermediaria faz com que ndo haja qualquer diferenga na formulagao lingiiistica das
normas, na estrutura normativa, no plano da validez e no papel que cada tipo de
norma cumpre na argumentagao juridica. (VALE, 2006, p. 104).



Verifica-se que Aulis Aarnio contradiz a classica distingdo qualitativa promovida por
Robert Alexy, ndo podendo, assim, separar as normas em regras e principios. Klaus Ginther,
em posicao semelhante a de Aulis Aarnio, defende que o modo de aplicacdo de uma norma
ndo estd vinculado a sua estrutura, como afirma Robert Alexy, mas “depende de
circunstancias especiais de uma determinada situagdo concreta” (VALE, 2006, p.105). Em
resumo, para tais autores, uma concep¢ao de normas funcionando como regras ou principios
seria advinda de “condi¢des de conversagdo”, ou seja, fruto de uma interpretacdo, da analise
da situacao e nao de sua estrutura normativa.

De fato, como afirma André Rufino do Vale (2006), a distin¢ao forte encontra como
forte obstdculo a constatacio de que certas caracteristicas estruturais e funcionais
supostamente exclusivas das regras podem ser achadas nos principios, e vice-versa. Tais
teorias sdo pautadas na tese da conformidade que ¢ diametralmente oposta a distingdo forte ou
qualitativa entre regras e principios. Essa tese defende que o sistema juridico ¢ formado por
normas em um sentido genérico, ndo havendo distin¢do entre elas. Contudo, segundo André
Rufino do Vale, tais teses também sdo defeituosas. No entanto, basicamente seriam trés as
falhas, quais sejam: I) realismo extremo ao tratar os enunciados normativos como meros
topicos, cujo conteudo apenas pode ser decido em face do caso concreto; II) o fato de que a
estrutura de uma norma ainda pode estabelecer se esta tera um carater de razdo definitiva ou
de prima facie; 11I) o fato de que ha enunciados que ndo geram duvida de seu significado
normativo.

Acerca do tema, André Rufino do Vale (2006), considera que existem motivos para
ndo se abandonar a distingdo entre regras e principios, muito embora seja preciso abandonar
conceitos fortes para adocdo de uma concep¢do mais maledvel quanto ao papel que cada
norma de direito fundamental exerce no caso concreto. Em linhas gerais, ¢ a chamada “teoria
da distingao ductil das normas de direitos fundamentais”. Essa teoria defende que ndo existe
uma diferenca logica entre regras e principios, posto que uma mesma norma possa atuar como
regra ou como principio dependendo do contexto interpretativo. Nessa concep¢do, a norma de
direito fundamental ¢ dotada de uma estrutura flexivel, capaz de classificar uma mesma
norma como regra (R), regra que atua como principio (RP), principio (P) ou como principio
que atua como regra (PR).  Segundo André Rufino do Vale (2006), conceituar uma norma
de direito fundamental como regra ou principio dependera também da utilidade teodrica ou
pratica que se queira emprestar @ norma. Nesse sentido, € importante observar que:

Qualificar uma norma de direito fundamental como regra ou como principio
constitui um recurso utilizado pelo intérprete/aplicador para justificar o manuseio de



certas técnicas de interpretacdo e de argumentacdo ou para fundamentar
determinados usos tedricos ou dogmaticos da norma. (VALE, 2006, p. 147)

Ademais, essa teoria visa suprir as falhas das teorias da distingdo forte e da tese da
conformidade, ou seja: o desconhecimento da zona de penumbra, na distingdo forte; e a

desconsideracao de haver uma zona de certeza semantica, na tese da conformidade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das consideragdes brevemente tecidas nesse trabalho, ¢ possivel se chegar a
algumas conclusdes. A primeira delas consiste na concepcao de que as normas de direitos
fundamentais possuem uma estrutura complexa, impossibilitando de antemdo que seja
considerada uma norma como regra ou principio, sem que se analise o ambito juridico e fatico
de aplicacdo da mesma.

Nesse contexto, conclui-se também que a distingdo entre regras e principios ¢
necessaria como um elemento norteador do papel que cada norma de direito fundamental
exercera no caso concreto. Porém, a preocupagdo com a estrutura das normas realizada por
Robert Alexy nao ¢, de modo algum, irrelevante para os conflitos entre normas de direitos
fundamentais, pois possibilita um exercicio racional por parte do julgador.

Nesse sentido, adota-se a posicdo de que uma distingdo forte entre principios e
valores, como a estabelecida por Jiirgen Habermas, ndo pode prosperar. Ambos funcionam
como razao justificadora de uma decisdo que apenas se distinguiriam pelo carater axioldgico
de um em detrimento do carater deontologico de outro.

Compreende-se, pois, que por ndo ser possivel afastar o carater axioldgico dos
principios e seu papel de otimiza¢do conforme os interesses da sociedade, principios e valores
ndo sdo idénticos, mas também nao sdo fortemente dissociaveis entre si.

Por fim, muito embora a teoria dos principios de Robert Alexy seja alvo de
acusacgdes de propiciar maior inseguranga e discricionariedade. Compreende-se aqui que, ao
contrario, o grande mérito de seus estudos consiste na busca pela maior racionalidade nas
decisoes judiciais.

Isso se torna claro na lei da colisao que, por ter sua aplicacao ligada ao procedimento
da proporcionalidade, estabelece que a fundamentagdo da decisdo percorra todos os passos de
adequagdo, necessidade e proporcionalidade (sopesamento) para justificar a decisdo mais

correta no ambito dos direitos fundamentais.
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