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Resumo: O presente texto pretende apresentar como se desenvolveu o debate
acerca da distincao entre principios e regras na Teoria do Direito contemporaneo.
O que se propoe é tratar de dar uma resposta a algumas das perguntas
fundamentais que suscitam os principios no Direito: em primeiro lugar, que
tracos estruturais diferenciam os principios das regras; em segundo lugar, que
tipo de razoes para a acdo sao os principios e em que se diferenciam a esse
respeito das regras; em terceiro lugar, no que contribuem os principios a
explicacdo e a justificativa no ambito juridico.
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Abstract: This document is presented as a recent debate on the theory of the
Right of the Right. The point is to try to give an answer to some of the
fundamental tasks that the essence of the rules; secondly, what kind of reasons
for action are the principles that differentiate rules from rules; thirdly, with
regard to explanation and justification in the legal sphere.
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1. Introducao

Um dos temas mais discutidos na teoria do Direito das duas dltimas
décadas é, sem davida nenhuma, o dos principios. O debate — como todo o
mundo sabe — se inicia com um trabalho de Dworkin de 1967 (Dworkin, 1978),
ainda que os “principios juridicos” (ou os “principios gerais do Direito”) sejam
velhos conhecidos (mesmo que talvez nao mais que conhecidos) dos juristas. O
Cédigo Civil austriaco de 1811 ja falava sobre os principios gerais do Direito, e

continuaram falando deles desde entdo — entre muitos outros textos

t Traducdo de Renata Quinaud Pedron e de Flavio Quinaud Pedron. Revisao de Emilio
Peluso Neder Meyer. Artigo originalmente publicado na revista Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n°10 (1991), pp. 101-120.
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legislativos — o Codigo Civil italiano de 1865, o espanhol de 1889 e o art. 38 do
Estatuto do Tribunal Internacional de Justica de Haya; nos trabalhos de
dogmatica juridica e nas decisoes jurisprudenciais, a referéncia aos principios
é, pode-se dizer, um lugar comum; e a reflexdo sobre os mesmos nao esteve
também ausente da teoria ou Filosofia do Direito anterior a Dworkin (cfr., por
exemplo, Del Vecchio, 1958; Esser, 1956; Bobbio, 1966). Se, apesar deste
altimo, a posicao de Dworkin foi considerada em geral como inovadora, isto
parece decorrer (deixando de lado os méritos intrinsecos de sua obra) de seu
proposito de se opor a concep¢ao dominante na teoria do Direito do momento
e que ele identifica, corretamente, com a obra de H. L. A. Hart.

Nos consideramos, por certo, que em uma boa medida o ataque de
Dworkin erra o alvo, pela simples razao de que caracteriza mal a concepcao de
Hart e a do positivismo juridico em geral (cfr. Carri6, 1986). Parece-nos,
igualmente, que quem sustenta uma concepg¢ao do Direito como a de Hart nao
tem porque ser cauteloso em negar que o Direito esta integrado nao sé por
regras, mas por padroes do tipo que Dworkin chama de principios (ou, ao
menos, nao teriam maior inconveniente em afirmar que muitos desses padroes
formam parte, de acordo com os critérios hartianos, do Direito). Mas nao
podemos deixar de reconhecer também que os principios do Direito — o que
quer que sejam — foram deixados de lado na analise levada a cabo por Hart,
apesar de serem de uma enorme importancia para se entender a estrutura e o
funcionamento do Direito.

Por outro lado, o que vale para Hart se aplica também - e em maior
medida — a autores como Kelsen e Alchourrén e Bulygin, cujas obras, em nossa
opinido, constituem os marcos fundamentais da teoria do Direito
imediatamente anterior e posterior a O conceito de Direito. No caso de
Alchourrén e Bulygin, parece que por “principios juridicos” tao-somente
poderia se entender uma dessas duas coisas: ou bem se tratariam de normas
nao coativas (isto é, enunciados que ordenam, proibem ou permitem condutas
em determinados casos genéricos sem estabelecer sancbes), que se
caracterizariam porque a descricdo das propriedades relevantes do caso
genérico correspondente apresentariam um alto grau de generalidade e/ou de

indeterminacdo semantica; e em tal caso seriam normas (enunciados que
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correlacionam casos com solucgoes) indistinguiveis das regras.4 Ou bem
poderia se tratar de enunciados que nem seriam normas e nem teriam
influéncia alguma sobre as consequéncias normativas do sistema (um exemplo
disso, para esses autores, constitui os “enunciados que apresentam teorias
politicas” [Alchourrén e Bulygin, 1974:107]) e que, na realidade, nao suscitam
nenhum problema de interesse: “se tais enunciados sdo considerados parte
integrante do sistema juridico ou nao, ndo é uma questao tdo importante;
Kelsen se inclina a elimina-los totalmente, o que parece ser bastante razoavel”
[ibid.]. Pelo que logo se vera, nenhuma dessas alternativas — os principios, ou
sdo regras ou sao irrelevantes — parecem aceitaveis.

Nosso proposito neste trabalho ndo é o de apresentar uma versao
melhorada de alguma das anteriores concepcoes do Direito, para assim dar
conta totalmente dos principios. Também nao pretendemos propriamente
interferir em uma polémica que em muitos aspectos se tornou, certamente,
densa. O que nos propomos — isso sim, utilizando com liberdade elementos
surgidos no debate anterior — é, mais propriamente, tratar de dar uma
resposta — ou o comego de uma resposta — a algumas das perguntas
fundamentais que suscitam os principios no Direito: em primeiro lugar, que
tracos estruturais diferenciam os principios das regras; em segundo lugar, que
tipo de razdes para a acdo sdo os principios e em que se diferenciam a esse
respeito das regras; em terceiro lugar, no que contribuem os principios a

explicacdo e a justificativa no ambito juridico.

2, Tipos de principios

2.1. Diversos sentidos de “principio juridico”

Comecando pelo 6bvio, todos sabem que os juristas utilizam a
expressao “principios juridicos”, “principios gerais do Direito” ou outros
semelhantes com significado diversos, e ndo parece que tem muito sentido
afirmar que um deles é o essencial, o verdadeiro, ou coisa parecida. De todas

as formas, as acepgOes mais significativas que se encontram em contextos

4 Utilizamos os termos “regra” e “principio” como espécies do género “norma”.
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juridicos parecem ser os seguintes (levamos em conta, principalmente, as
analises de Carri0, 1986 e Guastini, 1990):

a) “Principio” no sentido de norma muito geral, entendendo por tal —
como antes se apontou — as que regulam um caso cujas propriedades
relevantes sdo muito gerais. Por exemplo, o art. 1091 do Codigo Civil espanhol,
quando estabelece que “as obrigacdes que nascem dos contratos tém forca de
lei entre as partes contratantes, e devem cumprir-se ao modo dos mesmos”.
N3ao se esta dizendo que a propriedade de que uma norma seja geral é questao
relativa e gradativa: a norma anterior — ou principio — é mais geral do que as
que se aplicam exclusivamente aos contratos de locacao (por exemplo, o art.
1545: “os bens fungiveis, que se consomem com o uso, nao podem ser matéria
deste contrato”), e menos geral que as que se aplicam aos contratos e outros
atos juridicos (por exemplo, o art. 11,1: “ as formas e solenidades dos contratos,
testamentos e demais atos juridicos se regerao pela Lei do pais em que se
outorguem”). A generalidade de uma norma nao é, no sentido em que aqui
empregamos a expressao, uma qualidade que tenha a ver com a maior ou
menor amplitude da classe dos destinatarios da mesma, se nao com a maior ou
menor generalizacao (ou “genericidade”, se assim queira) das propriedades
relevantes do caso que regula.

b) “Principio” no sentido de norma redigida em termos
particularmente vagos, como o art. 7, ap. 2 do Codigo Civil espanhol: “a Lei
ndo ampara o abuso do direito ou o exercicio anti-social do mesmo”.
Certamente, hd muitas normas que sdo vagas no sentido de que na descri¢ao
do caso genérico aparecem termos que tém um contorno de textura aberta: a
maioria dos casos ordinarios fica, claramente, dentro ou fora da norma, mas
existem também situagOes (excepcionais) nas quais sao duvidosas se a elas se
aplicam ou nao a norma. No entanto, o exemplo de norma (ou de principio)
indicado alude a outro tipo de indeterminacao que se produz quando se
utilizam o que os juristas chamam de conceitos juridicos indeterminados, isto
é, termos (por exemplo, “abuso de direito”) que sao centralmente vagos e que
nao tém somente um contorno de textura aberta: aqui também, podem se
encontrar casos claramente cobertos ou claramente fora do alcance da norma,
mas a imensa maioria dos casos reais exige uma tarefa de concretizacao, isto &,
uma ponderacao de fatores relevantes cuja identidade e combinacé6es possiveis

ndo resultam antecipaveis.
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¢) “Principio” no sentido de norma programatica ou diretriz, isto é, de
norma que estipula a obrigacao de perseguir determinados fins. Por exemplo,
o art. 51 da Constituicdo Espanhola: “os poderes publicos garantirdo a defesa
dos consumidores e usuarios, protegendo, mediante procedimentos eficazes, a
seguranca, a saide e os interesses economicos legitimos dos mesmos”.

d) “Principio” no sentido de norma que expressa os valores superiores
de um ordenamento juridico (e que sdo o reflexo de uma determinada forma
de vida), de um setor do mesmo, de uma instituicao, etc. Por exemplo, o art. 14
da Constituicdo Espanhola: “os espanhoéis sao iguais perante a lei, sem que
possa prevalecer qualquer discriminacdo por razao de nascimento, raga, sexo,
religido, opinido ou qualquer outra condicdo ou circunstancia pessoal ou
social”.

e) “Principio” no sentido de norma especialmente importante, ainda
que seu grau de generalidade possa ser relativamente baixo. Por exemplo, o
art. 56, ap. 3 da Constituicao Espanhola: “a pessoa do Rei € inviolavel e nao
esta sujeita a responsabilidade”.

f) “Principio” no sentido de norma de hierarquia elevada. Segundo este
significado, todas as normas constitucionais seriam principios, incluindo as
que nao parecem ser nem muito gerais nem muito importantes. Por exemplo,
o art. 160 da Constituicao Espanhola: “o Presidente do Tribunal Constitucional
sera nomeado entre seus membros pelo Rei, conforme proposta do pleno do
mesmo Tribunal e um por um periodo de trés anos”.

g) “Principio” no sentido de norma dirigida aos 6rgaos de aplicagao
juridicos e que define, com carater geral, como se deve selecionar a norma
aplicavel, interpreta-la, etc. Por exemplo, o art. 4, ap. 2 do Codigo Civil: “as leis
penais, as excepcionais e as de ambito temporal nao se aplicarao as hipoteses
nem a momentos distintos dos compreendidos expressamente nelas”.

h) “Principio” no sentido de regula iuris, isto é, de enunciado ou
maxima da ciéncia juridica de um grau de generalidade consideravel e que
permite a sistematizacao do ordenamento juridico ou de um setor do mesmo.
Tais principios podem ou n3o estar incorporados ao Direito positivo. Exemplo
do primeiro é (a0 menos no Direito Espanhol) o principio de hierarquia
normativa (no art. 9,3 da Constituicao). Do segundo, o principio do legislador
racional que, ainda sem estar formulado explicitamente em nosso Direito, é

utilizado em numerosas ocasides pelos juristas teéricos ou praticos, por
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exemplo, para defender que uma norma deve ser interpretada de uma
determinada maneira (pois s6 assim poderia sustentar que o legislador seguiu

algum proposito racional ao cria-la).

2.2. Uma proposta de classificacao

Esta lista de significados nao tem carater exaustivo (Carri6 distingue —
sem pretensoes de esgotar os sentidos nos quais os juristas referem-se aos
“principios” — onze acepg¢oes), e nao €, também, excludente: os significados
anteriores entram em contradi¢cdo e ha ocasides em que uma mesma norma
(por exemplo, o ja mencionado art. 51 da Constituicdo Espanhola) poderia
servir como exemplo de principio praticamente em todas as aceitacOes
indicadas. Para evitar, pelo menos em parte, as imprecisbes a que
inevitavelmente leva o manejo de um termo tdo ambiguo, partiremos desta
triplice classificacao dos principios.

2.2.1. Por um lado, se pode distinguir entre principios em sentido
estrito (“principios” na acepcao indicada em d) e diretrizes ou normas
programadaticas (“principios” na acepcao indicada em c). Esta distin¢ao tem,
em nossa opinido, carater exaustivo e excludente. Ser exaustiva ndo implica,
por certo, prescindir das outras acepcoes de “principio” que acabam de ser
indicadas, mas proceder a uma redefinicio, no seguinte sentido: as
caracteristicas indicadas em a), b), e) e f) acompanham, normalmente, os
principios em sentido estrito e as diretrizes, mas nenhuma delas, nem o
conjunto de todas elas, por si sés, permite classificar um determinado padrao
como principio; os principios na acepcao g) e h) sdo, se cumprirem também as
caracteristicas a, b, e e f, reconduziveis a principios em sentido estrito ou a
diretrizes. Por outro lado, a distincdo é excludente, pois, ainda que seja
possivel que um mesmo enunciado possa ser considerado em certos contextos
argumentativos como principio e em outros como diretriz (e até poder-se-ia
dizer que isto constitui uma ambigiliidade caracteristica de muitos principios),
um mesmo jurista nao pode utiliza-lo, em um mesmo contexto argumentativo,
como ambas as coisas de uma vez.

2.2.2. A segunda distin¢do que nos parece importante € a que se pode

estabelecer (utilizando, livremente, a terminologia de Alchourrén y Bulygin
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com um alcance distinto do que tem nestes autores) entre principios no
contexto do sistema primario ou sistema de sudito e principios no contexto do
sistema secundario ou sistema do juiz (e, em geral, dos o6rgaos juridicos); isto
é, entre os principios (padroes de comportamento formulaveis como principios
em sentido estrito ou como normas programaticas) quando dirigidos a guiar a
conduta das pessoas que nao consiste no exercicio de poderes normativos
(conduta nao normativa, diremos mais adiante para simplificar) e os
principios quando dirigidos a guiar o exercicio de poderes normativos (a
criacdo ou a aplicacdo de normas) dos 6rgaos de producado juridica. Esta
distin¢cdo é exaustiva, mas nao excludente. H4a, sem duavida, principios cuja
virtude se limita a guiar o exercicio de poderes normativos, mas nao principios
que guiem somente condutas ndo normativas: todos os principios que se pode
considerar que guiem a conduta nao normativa dos destinatarios das normas
juridicas em geral, guiam também a conduta normativa, ao menos, dos 6rgaos
de aplicacao.

2.2.3. Finalmente, a tltima distincdo que nos interessa é a que se faz
entre principios explicitos, isto é, principios formulados expressamente no
ordenamento juridico, e principios implicitos, isto é, principios extraidos a
partir de enunciados presentes no ordenamento juridico (por exemplo, o
principio de que as normas serdo interpretadas como se provindas de um

legislador racional). Esta distin¢ao, obviamente, é exaustiva e excludente.

3. Principios e regras

Além destas distin¢oes de carater interno, os principios devem ser
distinguidos por fora (externamente) de outros padroes de comportamento
que integram o Direito. Aqui partiremos da idéia de que os Direitos estdo
formados por normas (e por outras entidades das que aqui ndo nos
ocuparemos, como as definicbes) e que as normas podem, por sua vez, ser
regras ou principios.

O problema, portanto, pode ser colocado nesses termos: como se pode
distinguir os principios das regras e, simultaneamente, qual alcance tém as
classificacOes anteriores dos principios? Nossa estratégia para responder a esta
pergunta consistira em partir de dois enfoques caracteristicos que costumam

ser adotados em relaciao as normas e que nos projetaremos no problema que
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nos ocupa. O primeiro destes enfoques poderia chama-se estrutural, pois
consiste em ver as normas como entidades organizadas de uma certa forma.
Um exemplo disso é a concepcao das normas que encontramos em Normative
Systems, isto é, como correlacoes entre casos genéricos (conjuntos de
propriedades) e solugoes (isto é, a qualificacdo normativa de uma determinada
conduta). A outra forma caracteristica de se compreender as normas poder-se-
ia chamar funcional, pois se centra no papel ou na funcdo que as mesmas
cumprem na argumentacgao pratica de seus destinatarios. Um exemplo deste
enfoque, na teoria do Direito contemporanea, é oferecido de forma muito
destacada na obra de Raz. Em tal obra, como se sabe, as normas sao vistas
como razdes para a acdo; o que interessa basicamente, nesta perspectiva, é
mostrar que tipo de razoes sao as normas e como operam na argumentacio
pratica. A questao de como distinguir os principios das regras ou, entre si, os
diversos tipos de principios antes citados, poderia adquirir tons diferentes, de

acordo com que se considere normas desde uma ou outra perspectiva.

3.1. Um enfoque estrutural da distincao

Desde o primeiro dos enfoques, o problema parece ser este: aceitando-
se que as regras podem ser formuladas sempre recorrendo a um esquema
condicional, isto é, de correlacdo caso/solucao (o que nao significa aceitar —
nem negar — que as normas sejam entidades linguisticas, mas tdo-somente,
que podem se expressar em uma linguagem), pode-se dizer o mesmo dos
principios? Na realidade, antes de responder a esta pergunta é preciso colocar
outra de carater prévio, isto é, a de qual das classificagdes anteriores dos
principios sao relevantes aos efeitos que agora nos interessam. Parece claro
que nao é nem a distin¢ao entre principios explicitos e implicitos (pelo que se
acaba de dizer), nem entre principios no contexto do sistema priméario e
principios no contexto do sistema secundario (se existir alguma diferenca
estrutural pelo fato de que o caso regulado por uma norma consista ou faca
referéncia por sua vez as normas, € 16gico pensar que isso se aplicaria tanto aos
principios como as regras). Assim, o que pretende verificar é se os principios
em sentido estrito e as normas programaticas tém ou ndao uma estrutura

condicional (isto é, correlacionam um caso com uma solu¢do normativa) e/ou
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se os operadores deonticos que regem para as regras sao os mesmos dos
principios.

3.1.1. Em nossa opinido, os principios em sentido estrito podem ser
formulados sempre como enunciados que correlacionam casos com solucoes,
mas isso nao quer dizer que, desde esta perspectiva, nao exista nenhuma
diferenca entre regras e principios. A diferenca consiste em que os principios
configuram o caso de forma aberta, enquanto que as regras o fazem de forma
fechada. Com isso queremos dizer que, enquanto que nas regras as
propriedades que conformam o caso constituem um conjunto fechado, nos
principios nao se pode formular uma lista fechada das mesmas: nao se trata s6
de que as propriedades que constituem as condicoes de aplicacao tenham uma
area maior ou menor de abstracdo, se ndo, de que tais condi¢des ndo se
encontram sequer genericamente determinadas. O tipo de indeterminacao que
afeta os principios é, pois, mais radical que o das regras (ainda que, desde logo,
entre um e outro tipo de indeterminacao possa haver casos de penumbra).

Robert Alexy, desenvolvendo, pelos demais, algo que ja estava presente
em Dworkin, escreveu que “o ponto decisivo para a distin¢ao entre regras e
principios é que os principios sdo normas que ordenam que se realize algo na
maior medida possivel, em relacdo as possibilidades juridicas e faticas. Os
principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo,NT que se
caracterizam porque podem ser cumpridos em diversos graus e porque a
medida ordenada de seu cumprimento ndao s6 depende das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O campo das possibilidades
juridicas esta determinado por meio de principios e de regras que operam em
sentido contrario. De outro lado, as regras sdo normas que exigem um
cumprimento pleno e, nesta medida, podem sempre ser somente cumpridas ou
descumpridas. Se uma regra é valida, entao, é obrigatorio fazer precisamente o
que ela ordena, nem mais nem menos” (Alexy, 1988: 143-144). A nosso juizo, é

verdadeiro que os principios possam ser cumpridos em diversos graus quando

N.T. Virgilio Afonso da Silva alerta que, devido a influéncia das traduc6es espanholas
das obras de Alexy, tornou-se comum referir-se aos principios como “mandados de
otimizacdo”. Todavia, trata-se de utilizacdo improépria, preferindo esse autor o termo
mandamentos de otimizacdo, que também passamos a adotar. Sobre isso ver
AFONSO DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. a. 91. v. 798. abr./2002, p. 25.
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se referem as diretrizes ou as normas programaticas, mas nao o é no caso dos
principios em sentido estrito. Vejamos isto mediante alguns exemplos.

Um principio como o formulado no art. 14 da Constituicao Espanhola,
visto como principio secundario, pode, nos parece, apresentar-se na forma de
um enunciado condicional, como o seguinte: “se um 6rgao juridico deve ditar
uma norma, aplica-la, etc., e ndo se dao as circunstancias normativas ou
faticas que exijam outra coisa (isto é, que desloquem o principio), este 6rgao
esta proibido de estabelecer ou de fazer que prevaleca qualquer discriminagao
em virtude de raca, sexo, religido, opinidao ou qualquer outra condicao ou
circunstancia pessoal ou social”. Encontramos a indeterminagao caracteristica
dos principios aqui unicamente na configuracdo aberta das condicoes de
aplicacao, mas nao na descri¢do da conduta proibida: discriminar. Pode, desde
entdo, entender que “discriminacao” é um termo vago em certos contextos,
mas este tipo de indeterminacdo se da também nos padroes a que chamamos
de “regras”. A regra de que a mulher trabalhadora deve receber salario igual ao
do homem se diferencia do principio anterior unicamente no fato de que suas
condicbes de aplicacdo se configuram de forma fechada (assim, o art. 28 do
Estatuto dos Trabalhadores estabelece que “o empresario é obrigado a pagar
pela prestacao de trabalho igual o mesmo salario, tanto por salario base como
pelos complementos salariais, sem discriminacao alguma por razao de sexo”),
mas também aqui pode haver problemas de indeterminacdo na hora de
estabelecer tanto se suas condicoes de aplicacdo se dao em um determinado
caso individual (podem existir duvidas sobre se uma determinada atividade
deve ser considerada ou nao como “trabalho”), ou sobre o alcance da descri¢ao
da conduta proibida (um complemento salarial para vestuario diferente por
razdo do sexo deve ser considerado proibido pelo mesmo artigo 28?).
Estruturalmente, a tnica diferenca entre o art. 14 da CE e o art. 28 do ET
reside, em ultimo caso, no fato de que as condicoes de aplicacdo da norma
constituem um conjunto fechado, ainda que sua formulacido possa apresentar
problemas de indetermina¢ao semantica (e insistimos que as indeterminacoes
semanticas nao afetam o carater de regra, a nao ser que alcancem um grau
extremo que ndo permita que se fale de determinacdo de um modelo de
conduta). Mas em relacdo a descricio do modelo de conduta qualificado
deonticamente, ambas as normas apresentam um grau de determinacao

semelhante. Dito de outra forma: se foi determinado que o principio de
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igualdade consagrado no art. 14 prevalece, na combinacdo de fatores
relevantes que apresenta um determinado caso individual, frente a principios
que operam em sentido contrario, este principio exige um cumprimento pleno;
ou se cumpre ou ndo se cumpre, mas nao cabem modalidades graduéveis de
cumprimento.

3.1.2. Se dos principios em sentido estrito passamos as diretrizes ou
normas programaticas, as coisas parecem ser algo distintas. Uma norma como,
por exemplo, o art. 51 da Constituicdo, antes relembrado, pode também se
expressar sempre na forma de um enunciado condicional: “se x é um Poder
Publico e ndo se dao as circunstancias normativas ou as faticas que o impecam,
entdo x deve utilizar os procedimentos eficazes tendentes a proteger a
seguranca, a saude e os legitimos interesses econémicos dos consumidores e
usuarios”. Mas se agora nos propusermos a questdo sobre como se diferencia
estruturalmente o art. 51 e o art. 14 da CE, resulta 6bvio que enquanto o ultimo
deles s6 configura de forma aberta suas condi¢des de aplicacdo, mas nao o
modelo de conduta qualificado deonticamente, o primeiro configura de forma
aberta tanto as condicoes de aplicacdo quanto o modelo de conduta prescrito.
A diferenca, pois, entre um principio em sentido estrito e uma diretriz, da
perspectiva que estamos agora contemplando as normas, parece ser a
seguinte: sobre os principios em sentido estrito cabe dizer que sao
mandamentos de otimizagdo unicamente no sentido de que, ao estarem
configuradas de forma aberta suas condicoes de aplicacdo, a determinacao de
sua prevaléncia ou ndo em um caso individual determinado exige sua
ponderacao em relacdo com os fatores relevantes que o caso apresente, com
principios e com regras que operem em sentido contrario; mas uma vez
determinado que nesse caso prevalece o principio, este exige um cumprimento
pleno. As diretrizes, pelo contrario, ao estipular a obrigatoriedade de utilizar
meios idoneos para perseguir um determinado fim, deixam também aberto o
modelo de conduta prescrito: as diretrizes sim podem, de fato, ser cumpridas
em diversos graus. Isto é o que explica porque, por exemplo, o art. 14 da
Constituicdo Espanhola mudaria de sentido se fosse estabelecido como uma
norma programatica (“os poderes publicos promoverao a igualdade dos
espanhois ante a lei, para que nao possa prevalecer discriminacao alguma em

virtude de nascimento, raca...”).
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3.2. Principios e regras como razoes para a acao

A outra forma de entender as normas — como razoes para a acao — é,
provavelmente, mais esclarecedora que a anterior, referida ao tema dos
principios. Para facilitar a analise, comecarem por considerar unicamente os
principios como pautas dirigidas as autoridades normativas e, mais em
concreto, aos 6rgaos jurisdicionais entendidos em sentido amplo (o que Raz
chama “6rgaos primarios”): aqueles 6rgaos aos quais o proprio Direito confere
0 poder normativo para resolver com autoridade as disputas e lhes impoe o
dever de fazé-lo juridicamente (fundamentando suas resolucoes nas pautas
identificadas como juridicas). Nos esquecemos também, no momento, da
distin¢ao entre principios em sentido estrito e diretrizes.

3.2.1 Pois bem, neste contexto, a distincdo — e as relacbes — entre
regras, principios explicitos e principios implicitos aparece estreitamente
associada a distingdo — e as relacoes — entre obediéncia as autoridades
normativas e a propria deliberacdo na conduta juridicamente guiada dos
orgaos jurisdicionais.

3.2.1.1. Tomando como ponto de partida uma conhecida caracterizagao
do ultimo Hart (1982), cabe considerar as regras juridicas de mandatos como
razoes para a acao peremptorias e independentes do contetido. “Razoes
peremptorias” dignificam o mesmo que “razoes protegidas” (na terminologia
de Raz), isto é, que constituem uma razio de primeira ordem para realizar a
acdo exigida — no contexto que nos interessa, para proferir uma decisao cujo
conteido corresponda ao da regra — e uma razdo de segunda ordem para
“excluir ou suprimir qualquer deliberacdo independente por parte de seu
destinatario sobre os argumentos pro e contra para se realizar a acdo” — no
mesmo contexto, para excluir que o conteido da decisdao se fundamente na
apreciacdo por parte do 6rgio jurisdicional de qual seja, atendendo aos
méritos do caso, a melhor resolucao a ditar. As regras estao destinadas, pois, a
que, quando se dao suas condicoes de aplicacao, os 6rgaos jurisdicionais
excluam, como base de sua decisdo, seu proprio juizo perto da ponderacao de
razoes aplicaveis e adotem como tal base o conteido da regra. O carater

independente do contetido afeta o porqué os oOrgaos jurisdicionais devam

5 As regras permissivas ficam fora das questdes sobre o porqué ndo podem constituir
razdes operativas.
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obedecer as regras, isto €, as razoes pelas quais devem considera-las como
razoes “peremptorias” ou “protegidas”. E neste sentido, supoe-se que os 6rgaos
jurisdicionais devam considera-las assim em razao de sua fonte (isto €, da
autoridade normativa que as ditou ou adotou): sua origem em tal fonte é
condicdo suficiente para que os 6rgaos jurisdicionais devam considera-las
como razoes peremptorias.

3.2.1.2. Dos principios explicitos cabe dizer que sao razoes para a acao
independente do contetido, mas nao peremptorias. Sao independentes do
conteido porque o motivo pelo qual sdo razdes para a acdo dos oOrgaos
jurisdicionais, isto é, o motivo pelo qual devem fazer parte do argumento de
justificacao das decisdes dos 6rgaos na mesma que no caso das regras: a saber,
sua origem em uma determinada fonte. Nao s3o, entretanto, razoes
determinantes porque nao estdo destinadas a excluir a deliberacdo por parte
do 6rgao jurisdicional préximo do contetdo da resolucao a ditar, sendo, que
constituem meramente razoes de primeira ordem para resolver em um
determinado sentido, cuja forca respeito de outras razoes (outros principios) —
que possam constituir, a sua vez, razoes para resolver em outro sentido — deve
ser ponderada pelo proprio 6rgao jurisdicional.

3.2.1.3. Os principios implicitos, por sua vez, sao razoes para a acao que
nao sao peremptorias nem independentes do contetido. Nao sdo peremptorias
pela mesma razao pela qual ndo o sd3o os principios explicitos, e nao sdo
independentes do contetido porque, se devem fazer parte da argumentacao dos
orgaos jurisdicionais nao é por virtude de sua origem em fonte alguma, mas
sim, por certa qualidade de seu contetido. Em nossa opiniao, tal qualidade nao
é sua justica intrinseca (isto é, os principios nao se extraem sem mais da moral
social, como, as vezes, parece dar a entender Dworkin [1978 e 1986], nem sao
simplesmente pautas que gozam de estabelecimento social, como defendem
alguns civilistas ilustres como Diez Picazo), e sim, sua adequacao ou coeréncia
em relacdo com as regras e principios baseados em fontes.

Pode dizer-se, entdo, que as regras sdo razoes autoritarias tanto com
relacdio ao porqué operam, quanto ao como operam na argumentacao de
justificacao dos o6rgaos jurisdicionais; que os principios explicitos sao razoes
autoritarias em relacao ao porqué de sua presenca em tal argumentacao, mas
nao em relagdo ao como operam nele; e que os principios implicitos, por fim,

nao sao autoritarios em relagao a sua forma de operar na argumentacao e, com
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relacao ao porqué de sua presenca nele, o sao, em todo caso, s6 indiretamente,
tanto que tal presenca se fundamenta em sua adequacdo as regras e aos
principios explicitos.

3.2.2. Partindo dos principios secundérios, passamos, agora, aos
principios primarios, isto é, aos principios como pautas dirigidas as pessoas
em geral, de modo que a analise nao teria porque variar muito com relacao a
anterior. A diferenca parece consistir melhor, no fato de que, diferentemente
dos 6rgaos jurisdicionais, as pessoas — salvo em casos excepcionais — nao tém
porque justificar seu comportamento em relacdo as normas juridicas. Mas,
ainda por cima, as regras — para quem as segue — operam como razoes
peremptorias ou protegidas, enquanto que os principios os fazem como razoes
de primeira ordem, que devem ser ponderadas com outras razoes.

3.2.3. Pelo que se refere a contraposicao entre principios em sentido
estrito e diretrizes, consideramos que tal distin¢ao, em termos de razoes para a
acdo, poderia estabelecer como se segue. As diretrizes geram razdes para a
acao de tipo instrumental ou estratégico: para que a consecucao de um fim F
seja desejavel faz com que exista, em principio, uma razao em favor de todo
aquele que conduza a tal fim; a razao nao é excludente, pois pode haver razoes
em sentido contrario e que tenham uma maior forga. Pelo contrario, as razoes
para a acao que derivam de principios em sentido estrito sdo razoes de
correcao: igual as anteriores, nao sao também excludentes, mas, na
deliberacao do sujeito, as razoes de correcao operam como razoes ultimas (nao
sdo razoes finalistas, mas sim razoes finais). Por isso, as razoes estratégicas
que derivam de diretrizes podem e devem ser avaliadas — e, em seu caso,
superadas — por razdes de principio, enquanto que o contririo ndo pode
ocorrer: se tem uma razao de principio para fazer X, entdo, o nao fazer X sé
pode se justificar apelando as outras razoes de correcio — baseadas em
principios — que tenham um maior peso, mas nao as razdes finalistas —
baseadas em diretrizes — que mostram que a consecucao de um certo fim é

incompativel com a acao X.

4. Dimensoes explicativa e justificadora dos principios
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Passamos agora a considerar o terceiro dos problemas indicados no
inicio. O ponto de partida neste caso vai a constituir a distincao entre as
funcdes bésicas que, em nossa opinido, desempenham os principios no Direito:

uma funcao de explicacao e outra de justificacao.

4.1. Os principios na explicacao do Direito

Propor o problema de até que ponto os principios permitem explicar o
que é o Direito em geral, um ordenamento juridico em particular ou um setor
do mesmo, poderia se pensar que significa algo como situar o problema no
contexto da Ciéncia do Direito (com seus diversos niveis de abstracdo). Os
principios se veriam, pois, como pecas ou instrumentos que permitem dar
conta de uma determinada realidade (o Direito visto de diferentes angulos ou
niveis de abstracgao).

Pois bem, os principios cumprem com esta funcao explicativa ao menos
nestes dois sentidos. Em primeiro lugar, por sua capacidade para sintetizar
uma grande quantidade de informacao: a referéncia a uns poucos principios
nos permite entender como funciona uma instituicao juridica no conjunto do
ordenamento juridico, e em relacdo ao sistema social. Os principios sao —
como as leis cientificas — enunciados que fazem possivel uma descricao
econdmica de uma determinada realidade (neste caso, o Direito), e cumprem
por tanto uma funcdo didatica — no sentido amplo — de grande importancia.
Mas, em segundo lugar — e isto é ainda mais importante — os principios nos
permitem também entender o Direito — os diferentes Direitos — ndo como um
simples conjunto de padroes, mas também como um conjunto ordenado, isto
¢, como um conjunto dotado de sentido. Por isso, conhecer os principios de
uma instituicdo ou de um determinado Direito permite, inclusive, até certo
ponto, predizer quais sdo as solucdes para os problemas juridicos fixadas em
disposicdes especificas. Esta dupla capacidade dos principios de apresentar de
uma maneira breve e ordenada um setor de (ou todo) um ordenamento
juridico, ndo é nem mais nem menos, o que se costuma chamar de
sistematizacao do Direito. E como esta é a funcao principal, supoe-se, a ser
realizada pela ciéncia juridica, fica claro que os principios desempenham aqui

um papel fundamental.
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Sem pretender, certamente, negar isto, nos parece importante enfatizar
que a ciéncia juridica — ou, mais exatamente, o que se costuma chamar de
“dogmatica juridica” — é uma disciplina normativa, mas nao unicamente no
sentido 6bvio em que seu objeto sdo normas, mas também em outros dois
sentidos (provavelmente igualmente 6bvios, ainda que nem sempre se tenha
entendido assim), isto é: uma vez que utiliza um método normativo (o ponto
de vista da dogmatica nao é o ponto de vista externo em relacao as normas) e
uma vez que cumpre uma funcao que poderia se chamar “normativa”, posto
que o dogmatico nao se limita a descrever as normas vigentes, e sim, propoe
ou sugere critérios para a resolucao de problemas juridicos. Para a dogmatica,
em nossa opinido, a sistematizacao de certo material normativo é uma tarefa
central, mas que nao constitui um fim em si mesma, sendo, um meio para
realizar o que constitui sua fungdo social mais relevante: fornecer critérios
para a aplicacdo, interpretacao e modificacdo do Direito. Resumindo, o que
caracteriza a dogmatica nao é tanto — ou, ao menos, nao é somente — sua

funcao explicativa, mas sua func¢ao de justificacao.

4.2. Os principios na argumentacao juridica

Passemos, pois, a ocupar-nos da dimensao justificadora dos principios
ou, dito de outra maneira, do papel que os mesmos desempenham no
racionamento juridico.

4.2.1. A argumentacdo juridica, como tipo especial de racionalidade
pratica, é, logicamente, uma atividade complexa e que pode envolver
elementos de diversos géneros. Limitando-nos a seu aspecto normativo, pode-
se dizer que o papel dos principios contrasta com o das regras ja que, através
de certa perspectiva, sua contribuicdo a argumentacao é mais modesta,
enquanto que, vistas as coisas de outro ponto de vista, caberia dizer que os
principios superam as regras.

Os principios sao menos que as regras nestes dois sentidos. Por um
lado, ndo apresentam as vantagens das regras, pois nao permitem economizar
tempo na hora de decidir um rumo de acdo. Se uma regra é aceita, entao se
evita ter que entrar em um processo de ponderacao de razoes em pro e em

contra; a regra opera, portanto, como um elemento que reduz a complexidade
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dos processos de argumentacdo. Entretanto, os principios — como ja visto —
nao desobrigam a tarefa de efetuar essa ponderacdo. Por outro lado, os
principios, enquanto premissas a ser utilizadas nos argumentos praticos, tém
menos forca (sao menos concludentes) que as regras. Se alguém aceita como
premissa de sua argumentacao a regra “se é dado X, entao deve-se fazer Y” e
aceita também que “X aconteceu”, dai tem que inferir, necessariamente, que
“deve-se fazer Y. Entretanto, da premissa “F é um fim para alcancar” e “G
(ainda quando se trate de um comportamento nao proibido pelo ordenamento
juridico) conduz a F”, ndo se pode passar a conclusao “deve-se fazer G”, e sim,
simplesmente, a de que “existe uma razao para efetuar G”; o mesmo cabe dizer
em relacdo com as premissas “C é um tipo de comportamento valioso” e “c é
uma acao do tipo C”, que ndo permitem ir mais adiante da conclusdao de que
“h& uma razao para efetuar c”.

Mas os principios sdo também mais que as regras em outros dois
sentidos. Por um lado, porque ao estar enunciados — ou poder enunciar-se —
em termos mais gerais, entram também em jogo em um maior nimero de
situacOes; isto €, ao ter um maior poder explicativo que as regras, tém também
um maior alcance de justificacao. Por outro lado, a menor forca dos principios
como premissas da argumentacao pratica vai emparelhada a uma maior forca
expansiva. Assim, por exemplo, a partir das premissas “todos os homens
fisicamente aptos deverdo fazer o servico militar” e “si vocé sofrer uma
intervencdo cirdrgica, passara a ser considerado fisicamente apto” nao se
conclui que “deve sofrer uma intervencao cirtrgica”, e nem sequer que “existe
uma razdo para que vocé sofra uma intervencao cirargica” (pois é possivel que
um homem nao deseje fazer o servico militar, de maneira que, para ele, isso
ndo conta como razio). Em troca, a partir do principio de que “os espanhois
tém direito a uma moradia digna” junto com o enunciado “baratear os créditos
para moradias facilita que um maior nimero de pessoas consiga uma moradia
digna” pode-se concluir, pelo menos, que “hd uma razao para que o Estado
barateie os créditos para a compra de moradias”.

4.2.2. As diferencas que acabam de ser estabelecidas entre as diferentes
formas de operar na argumentacao juridica regras e principios parecem valer
para os principios em geral, isto é, ndo tomam em consideragdo, todavia, a

tripla classificacdo dos principios com que haviamos trabalhado até agora.
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Convém, pois, analisar se estas distin¢des sdo também relevantes — e em que
sentido o sdo — desde o ponto de vista da argumentacao juridica. Vejamos.

4.2.2.1. Em primeiro lugar, parece que tem que haver uma diferenca
entre principios secundarios e primarios, na medida em que a distin¢ao se
entenda como referida a utilizacdo dos principios por parte das pessoas em
geral ou por parte dos 6rgaos jurisdicionais (o pressuposto de utilizacao dos
principios por parte de advogados, doutrinadores, etc., poderia assimilar-se —
a estes efeitos — a argumentacao jurisdicional). E a diferenca — como ja antes
se apontou — é que, para os primeiros, os principios nao constituem
geralmente mais do que referéncias para a acao, enquanto que para os 0rgaos
jurisdicionais (e para os advogados e doutrinadores) os principios — como o
resto dos padroes do ordenamento juridico — devem servir-los, ndo somente
para resolver o problema sobre o que fazer, mas também justificar o que se fez
ou que se va fazer, isto é, a tomada de decisoOes juridicas.

As vezes se pressupde que os principios s6 entram em conflito na
argumentacao de justificacao dos 6rgaos jurisdicionais, quando estes tém que
fazer frente aos casos dificeis, pois nos casos fdaceis, as regras sao elementos
necessarios e suficientes para justificar a decisdo. Esta forma de ver as coisas
nos parece, entretanto, aceitavel, pelo que se segue. Um caso é facil,
precisamente, quando a inclusao de determinados feitos sob uma determinada
regra nao resulta discutivel a luz do sistema de principios que dotam de
sentido a instituicdo ou o setor normativo de que se trata. E “que dotam de
sentido” pode ter, por sua vez — como ja indicado -, um duplo sentido: pode
tratar-se dos valores cujas realizagcbes vém asseguradas pelo cumprimento da
regra, ou dos objetivos sociais para cuja consecu¢ao o cumprimento da regra
aparece como meio. Mas, em um ou em outro sentidos para “dotar de sentido”,
¢ a luz dos principios explicitos ou implicitos do setor normativo que se trata
como se deve determinar se um caso ¢ facil ou dificil.

Isso importantes conseqiiéncias, porque invalida uma imagem muito
estendida sobre a maneira como o Direito guia a conduta dos Orgaos
jurisdicionais. Dita imagem poderia resumir-se assim: o Direito guia primaria
e centralmente tal conduta mediante regras, isto é, mediante razoes
peremptorias (razoes — repetimos — para ditar uma resolugio cujo contetdo
esteja baseado numa regra e para excluir que se chegue a nenhuma outra razao

como base no contetdo da resolucao) e s6 requer a deliberacdo dos 6rgaos
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jurisdicionais em zonas periféricas: zonas periféricas originadas, mais pelos
déficits da linguagem freqiiente (casos que caem dentro da zona de penumbra
do significado dos termos empregados na formulacdo da regra), mais no
desconhecimento relativo dos feitos futuros e a indeterminacao relativa de
propositos do legislador (pressupostos de lacunas e contradi¢oes normativas e,
também, de atribuicdo aos o6rgaos jurisdicionais de agir com prudéncia na
resolucdo de determinados casos). Nesta concepcao, o ponto central da
conduta juridicamente guiada dos 6rgaos jurisdicionais é a obediéncia as
razoes peremptorias; a deliberacdo sobre as razdes nao peremptorias é
periférica ou marginal.

Agora, se a consideracdo de um caso como facil, isto é, como
subsumivel em uma determinada regra a ser adotada como razao peremptdria
para a resolucao do mesmo, sé pode ser feita levando-se em conta principios,
entdo, a dimensao de obediéncia as razdes peremptorias ja nao pode aparecer
como primaria: a obediéncia a tais razoes exige a prévia deliberacdo e s6 tem
lugar no territorio reservado por esta. Naturalmente, o Direito ndo reconhece a
qualquer razao valida como um integrante legitimo de tal deliberacdo: salvo
que o Direito conceda, em algum caso, ao 6rgao jurisdicional para atender as
razoes distintas das que ele mesmo contenha, é necessario tratar de razoes
contidas no proprio Direito, isto é, de principios explicitos ou implicitos. Pode-
se falar, assim, de uma deliberacdo normativamente guiada que, se quiser,
constitui também uma forma de “obediéncia”, mas — e isto é o mais
importante —, substancialmente, diferente da obediéncia que consiste no
seguimento de uma razao peremptoria.

Talvez, todo o que foi dito anteriormente possa ser resumido dizendo
que o Direito constitui, para os 6rgaos jurisdicionais, um sistema excludente
em um duplo nivel e em duplo sentido. Em um primeiro sentido — e em um
primeiro nivel — uma vez que impoe a tais 6rgaos jurisdicionais o dever de
compor um balanco de razdes integrado unicamente pelas constituidas pelos
padroes juridicos, sendo admissivel a tomada em consideracdo de outras
razoes, unicamente, na medida em que os proprios padroes juridicos o
permitam. Em um segundo sentido — e em um segundo nivel — uma vez que tal
balanco de razoes remete, nao em todos os casos, mas em uma maioria, a
adotar como base da resolucdo uma regra juridica, isto é, uma razao

peremptoria. Caberia, assim, dividir aos casos em dois grupos: aqueles cuja
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resolucdo se fundamenta no balanco de razdes juridicas que se integram na
deliberacao do 6rgao jurisdicional, e aqueles outros, nos quais tal balango de
razoes exige o abandono da deliberacao e a ado¢do como base de resolucao de
uma razao peremptoria.

4.2.2.2. Pelo que se refere a distingcdo entre o uso argumentativo de
principios em sentido estrito, e de diretrizes, o fundamental ja ficou dito
anteriormente, quando contrapusemos as razoes de correcao as razoes de
carater instrumental ou estratégico. Agora podemos acrescentar nossa
concordancia com a afirmacao de Summers (1978) de que as rightness reasons
e as goal reasons constituem os principais tipos de razoes substantivas (que
ele contrapOe as razoes autoritarias), as quais, por sua vez, vém a ser o nudcleo
da argumentacao juridica nos casos dificeis.

Finalmente, no que diz respeito a distin¢ao entre principios explicitos e
implicitos, ndo cabe davida de que os segundos supdem uma maior
complexidade que os primeiros, pois em relacio a isso nao se propoe
unicamente o problema de como devem ser usados como premissas de uma
argumentacao juridica, mas também o de como se justifica adota-los como tais
premissas. Neste sentido, nos parece que afirmar que “X é um principio
implicito” de uma determinada instituicdo, setor normativo, ou sistema
juridico é o mesmo que afirmar que as regras e principios explicitos
correspondentes sao coerentes com X e que a tais regras e principios
explicitos, entendidos como formulacoes lingiiisticas, devem se destinar a um
conteido proposicional que resulte coerente com X. Mas o requisito de
“coeréncia” com o material normativo, como ja se sabe, pode em muitas
ocasides ser satisfeito tanto pelo principio X, como por outros principios.
Neste sentido, o problema da identificacdo de principios juridicos implicitos
vem a coincidir com o problema geral da interpretacdo juridica. E isso fica ja

fora dos limites deste trabalho.
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