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Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo discorrer acerca da teoria dos direitos fundamentais proposta pelo jusfilésofo aleméo Robert Alexy demonstrando sua
importancia para a hermenéutica juridica contemporanea. Para isso, reaizou-se inicialmente uma investigagéo acerca da evolugdo normativa dos principios
juridicos, até algarem o status de normajuridica, e, em seguida, discorreu-se sobre a diferenca estrutural entre regras e principios juridicos.

Material e métodos

Para cumprir os objetivos perseguidos, foram utilizados os métodos de pesquisa bibliogréfica e documental, com énfase na revisdo bibliogréfica de livros,
artigos e teses que serviram de referencial para o presente estudo.

Resultados e discussdo

A. Evolug&o normativa dos principios juridicos

Até meados do século XX, o cardter normativo dos principios ndo era reconhecido no universo juridico, sendo tais normas, a época, consideradas meras
proclamagtes politicas, sem caréter vinculante para os poderes publicos [1].

A corrente negativista da normatividade (juspositivista) justificava seu entendimento argumentando que o alto grau de vagueza e formulac&o descritiva dos
principios ndo permitiam sua qualificagdo como normas juridicas. Foram os trabalhos de CRISAFULLI, na década de 50, e de ESSER, na década de 60, que
ocasionaram a ruptura com a dogmética anterior, 0s quais se tornaram 0s pioneiros em demonstrar o caréter normativo e a operatividade juridica dos principios

[1].

Contudo, foi somente apds o advento do Pds-Positivismo que os principios tiveram a sua normatividade reconhecida definitivamente e passaram a atuar
como fundamento da ordem juridica e ainformar o contelido das demais normas juridicas [2].

SARMENTO relata que “no Brasil, até muito tempo atrés, prevalecia a concepcdo legalista, tributéria do positivismo, de que os principios ndo seriam
propriamente normas, mas meros instrumentos para integracéo de lacunas, aos quais o intérprete ndo deveria se socorrer senao em situagdes excepcionais’.
Essa heranca positivista pode ser vista, até hoje, olhando-se o texto normativo do art. 4° da LINDB, o qual enuncia que “quando alei for omissa, o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de Direito”. Assim, segundo o autor, os principios eram meras fontes subsidiarias do
Direito [3].

O reconhecimento da normatividade dos principios se deve, sobretudo, em razéo dos trabalhos desenvolvidos por DWORKIN e por ALEXY que, escorados
em legitimas razles e excelentes argumentos, informaram sobre a “necessidade de tratar-se os principios como Direito, abandonando, assim, a doutrina
Positivista e reconhecendo a possibilidade de que tanto uma constelacdo de principios quanto uma regra positivamente estabelecida podem impor obrigacéo
legal” [2].

ALEXY, por exemplo, adotando a premissa de KELSEN de que as normas, as quais caracterizam-se por expressarem modalidades dednticas (mandado,
proibicdo e permissdo), sdo “o significado de um enunciado normativo”, ou seja, uma norma é o significado de um enunciado que diz que algo deve-ser, ira
sustentar entdo que, “tanto as regras quanto os principios, sdo espécies de normas’, pois, “ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
bésicas do dever, da permisséo e da proibicéo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente” [4].

Ao estabelecerem a diferenca qualitativa, em detrimento da distingdo quantitativa entre regras e principios, como se vera a seguir, DWORKIN e ALEXY
promovem uma virada principioldgica, refutando os argumentos negativistas da forga normativa do principio.

B. Distincdo entre regras e principios

Antes de DWORKIN estabelecer a distingao estrutural entre principios e regras, vigorava na doutrina juridica, para aqueles que reconheciam a normatividade
dos principios, o entendimento de que a diferenga entre ambas as espécies se dava em raz&o da generalidade [5]. De acordo com esse critério, principios seriam
normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das normas € rel ativamente baixo [4].

ALEXY qualifica essa tese como uma “tese fraca da separacdo”, propondo em substituicéo a esta, uma tese forte, baseada em uma distingdo qualitativa [6]. O
jusfilésofo aleméo argumenta que a diferenciacéo entre regras e principios baseada na generalidade da norma esté fadada ao fracasso [4], pois tal distinggo é,
quando muito, uma consequéncia da natureza dos principios, sendo incapaz de proporcionar uma diferenciacéo essencial [6].

A partir disso, ALEXY iradefinir as regras como “normas que comandam, proibem ou permitem algo de forma definitiva. Nesse sentido elas sd0 comandos
definitivos. A forma de sua aplicagdo é a subsuncéo. Quando uma regra é vélida é comandado fazer exatamente aquilo que ela exige. Seisso é feito, aregra é
cumprida; seisso ndo éfeito, aregrando é cumprida. Assim, regras sdo normas que sempre podem somente ser cumpridas ou descumpridas’ [4].

Por outro lado, os principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior pedida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas

existentes’. Portanto, os principios seriam mandamentos de otimizagdo, que podem ser redizados ou cumpridos em diferentes graus, a depender das
possibilidades féticas e juridicas existentes [4].
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A distingdo, portanto, entre regras e principios para ALEXY reside na prépria estrutura dos comandos normativos, e ndo somente na extensdo ou
generalidade das proposi¢des de dever-ser, apesar de, na prética, 0s principios serem normas mais genéricas do que as regras [5].

Essa diferenca estrutural, segundo ALEXY, ficamais clarano caso de colisdes entre principios e de conflitos entre regras.
C. Conflito entre regrasjuridicas

De acordo com ALEXY, um conflito entre regras somente pode ser solucionado acaso se introduza, em uma das regras, uma clausula de excegao que elimine
o conflito, ou se pelo menos umadas regras for declaradainvalida[4].

Trata-se, na verdade, de um critério de excepcionalidade de regras, que tem como consequéncia prética o descarte de determinada regra, seja da decisdo seja
do ordenamento juridico, acaso néo se houver estabelecido uma situagéo em que essa regra excepcionaaoutra[7].

Quando ndo for possivel introduzir uma clausula de excegdo, a invalidade deve ser declarada com base nos critérios hierarquicos (lex superior derogat
inferiori) ou cronoldgico (lex posteriori derogt priori), savo nas hipéteses de contradi¢éo entre regras gerais e especificas, as quais se aplica o critério da
especiaidade (lex specialis derogat legi generali) [4].

D. Conflito entre principios juridicos

As colisdes entre principios sdo solucionadas de forma diversa dos conflitos entre regras. De acordo com ALEXY, “se dois principios colidem — o que
ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido -, um dos principios teré que ceder” [4].

ALEXY adverte que isso ndo significa que “o principio cedente deve ser declarado invélido, nem que nele se introduza uma cléusula de excegdo”. Apenas
que, sob determinadas condigdes, um dos principios teré precedéncia sobre o outro [4].

O jusfilésofo alemdo ird nos dizer entdo que “a solucéo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagéo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em consideragdo o caso concreto, o estabelecimento de relagdes de precedéncias
condicionadas consiste na fixagao de condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigdes, é possivel que a questéo da
precedéncia seja resolvida de forma contréria’ [4].

Mas, como se apurar qual principio tera precedéncia sobre o outro? Para tanto, ALEXY criaa“lei de coliso”, formulada a partir da seguinte estrutura: (P1 P
P2) C. Trocando em mitidos, o principio P1 tem um peso P maior que o principio P2 colidente sob as condigdes C, presentes no caso concreto.

Nesse sentido, a equacéo de precedéncia (P1 P P2) C implica a consideracio de condicdes féticas e juridicas do caso concreto como elementos constituidores
do suporteféticoC (TLeT2eT3eT4) ?R.

Contudo, n&o é possivel efetuar essa equacdo sem antes efetuar o sopesamento dos principios colidentes por intermédio da regra da proporcionalidade e suas
sub-regras da adequac&o, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Conclusdo/Conclusdes/Consideracdes finais
E importante percebermos a disting&o que ora se faz nas normas juridicas, considerando-as como regras ou como principios juridicos, seja para a metodologia
da interpretacdo das mesmas, seja para a hermenéutica constitucional, em especial. Percebemos que os principios conseguiram trilhar uma revolucionaria
trajetdria, passando de meras fontes secundarias da lei (do direito) para ocuparem o mais elevado posto hierérquico das novas Constituigdes. O sucesso dos
principios, quica, encontre-se em um dos seus tragos mais marcantes, ou seja, na dimensdo que néo € propria das regras juridicas: a do peso ou importancia.
Assim, quando se entrecruzam varios principios, quem houver de resolver o conflito devera levar em conta o peso relativo de cada um deles, em cada caso
concreto. As regras ndo possuem tal dimensdo. Ndo podemos afirmar que uma delas, no interior do sistema normativo, é mais importante do que outra, de
modo que, no caso de conflito entre ambas deva prevalecer uma em virtude do seu peso maior. Se duas regras entram em conflito (antinomia juridica prépria),
uma delas ndo é vélida. Sim, as regras, no universo da normatividade juridica, sdo partidarias do "tudo ou nada", os principios por outro lado, contemporizam,
podem ser contrapostos sem se excluirem mutuamente, e ser mai's ou menos convenientes para certo caso concreto, e a contrario Senso em outro caso, sem que
com isso percam sua validade normativa.
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