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RESUMO

O presente trabalho esta consubstanciado numa andlise acerca da aplicagdo dos principios com base
nos valores trazidos pelo pés-positivismo para a Teoria Geral do Direito. O estudo concentra-se em
contrastar as formas de aplicacdo dos principios propostas por Robert Alexy com a apresentada por
Humberto Avila, a fim de identificar se as teorias desenvolvidas pelos autores s&o conflitantes.
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ABSTRACT

The present work is based on an analysis of the application of principles based on the values brought
by post-positivism to the General Theory of Law. The study focuses on contrasting the application of
the principles proposed by Robert Alexy with the presented by Humberto Avila, in order to identify if
the theories developed by the authors are conflicting.
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1 INTRODUCAO

Dentre as diversas alteracfes sofridas pela Teoria Geral do Direito, sem sombra de dividas,
a de maior destaque tem sido o0 novo papel desempenhado pelos principios juridicos na solucdo dos
conflitos sociais. Isso esta diretamente relacionado a tendéncia por mudanca de paradigmas na
interpretacdo do direito, desenvolvida, sobretudo, no periodo pés-segunda guerra mundial, onde
ocorre um enfraquecimento da legalidade estrita para possibilitar uma aproximacao do direito com a

ética.

Nesse cenario de transformacao os principios apresentam-se como mecanismos esséncias a

superacao do pensamento positivista, pois de meras ferramentas interpretativas, utilizadas para suprir




eventuais lacunas do ordenamento juridico, passam a ser normas que ostentam a mesma forca
normativa encontrada nas regras. Ocorre que, em meio a essas mudancgas, verificou-se que 0 uso
equivocado dos principios pode culminar num quadro em que qualguer norma juridica é passivel de
ser relativizada, de sorte que a seguranca juridica, norteadora do Estado de Direito, se perde em

virtude da arbitrariedade na aplicagéo do direito.

A vista disso, almeja-se no presente trabalho investigar as teorias de Humberto Avila e Robert
Alexy, dada a significativa contribuicdo desses juristas para o aprimoramento da aplicacdo dos
principios na atual fase do direito. Assim, buscar-se-a delimitar os pontos em comum e as

divergéncias encontradas a partir da analise comparativa das duas teorias.

Ademais, o estudo traz como objetivos especificos: delimitar a diferenca entre texto e norma,
visto que na pratica nem sempre essa distingdo € observada; desenvolver as propostas conceituais
de regras e principios a luz das teorias que configuram o marco tedrico da pesquisa; e, por fim,
constatar se hé significativa divergéncia entre o modo de aplica¢@o dos principios desenvolvido por

Avila em relacdo aquele proposto por Alexy.

Para alcancar os objetivos tracados, o trabalho adotara uma metodologia baseada na
pesquisa doutrindria, concentrando-se no estudo das obras “Teoria dos Direitos Fundamentais” de

Robert Alexy e “Teoria dos Principios” de Humberto Avila.

2 O GENERO NORMA E SUAS ESPECIES

Em que pese a doutrina acerca da dogmatica juridica apresentar uma relevante discussao
acerca do conceito de norma, que, infelizmente, a analise pormenorizada ndo é compativel com o
objetivo deste trabalho, tem-se por necessario delimitar, ainda que por meio de uma distin¢cdo, o que

€ uma norma para a Ciéncia do Direito.

Cumpre esclarecer, para tanto, que texto normativo e norma sao expressoes dispares, porém
com uma forte ligagcdo. O texto normativo, através da linguagem, veicula determinadas informagfes
gue sao recebidas pelo destinatario e submetidas a um processo de interpretacao, a partir do qual se
extrai a norma. Em suma, os textos normativos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas

no seu resultado.?

Essa diferenga entre texto e norma é fruto do carater alografico do Direito. As expressdes
artisticas se manifestam de duas formas: artes alogréficas e autograficas. Nas artes autograficas
(exemplo: uma pintura), o autor realiza integralmente a obra e, assim que concluida, ela passa a ser
objeto de contemplacdo estética. No caso das artes alograficas a contemplacao estética ocorre de
modo diverso, vez que a completude da expressao artistica exige os esforcos de outro personagem:

o intérprete.3



A musica, como exemplo de arte alografica, tem na sua interpretacdo uma conjuncdo de
compreenséo + reproduc¢do. Valendo-se do exemplo de Fernando Vieira Luiz, numa partitura musical
os simbolos musicais descritos, por si s6, nada significam, pois ndo sdo capazes de gerar nenhum
prazer naquele que aprecia musica. No entanto, a partir do momento em que a musica é
compreendia e reproduzida por um intérprete (musico), alcanca-se a sua completude como

expressdo artistica, dado que ela passa a ser contemplada por outros intérpretes (uma plateia).*

Infere-se, portanto, que o texto normativo assemelha-se a uma arte alogréfica, pois nao se
completa no sentido atribuido pelo legislador. Ele efetivamente existe quando se alcanga a norma por
ele veiculada, ou seja, a completude do texto somente é realizada quando o sentido por ele

expressado é produzido, como nova forma de expresséo, pelo intérprete.>

Robert Alexy, demonstrando a diferenca entre enunciado normativo (texto normativo) e
norma, destaca que esta pode se manifestar por variados enunciados normativos e, didaticamente,
expbe que a norma segundo a qual “é vedada a extradigdo de um alemao” (1) pode decorrer também

de “é proibido extraditar alemaes” (1°) ou “alemaes ndo podem ser extraditados” (17).6

N&o bastasse a licdo do jurista aleméo, a autonomia que a norma tem em relacdo ao texto
normativo é evidenciada nas situacdes em que se chega a ela mesmo inexistindo um texto. Nesse
sentido Avila lembra que inexiste no ordenamento juridico patrio dispositivos que preveem o0s
principios da seguranca juridica e da certeza do Direito e, apesar disso, ndo se questiona a

normatividade de tais principios no direito brasileiro.” 8

O inverso também é verdadeiro, haja vista que podera existir texto normativo sem que dele
emane uma norma. No preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por exemplo,
consta que a Assembleia Nacional Constituinte promulgou a Constituigdo “sob a protegdo de Deus”.®
Ora, qual norma decorre desse texto? A principio, nenhuma. Assim, é possivel concluir que nem todo

texto (enunciado) contempla uma norma.®

No entanto, essa autonomia entre o texto e a norma pode ensejar situacdes mais complexas,
as quais exigem uma atengdo maior do intérprete do direito, como se da no caso em que a partir da
interpretacao de um Unico texto se alcanca mais de uma norma, considerada a plurivocidade signica
dos textos juridicos.’! Exemplo disso estd no enunciado normativo do inciso LXIll do art. 5° da
Constituicdo Federal, que assegura ao preso o direito de ficar em siléncio, com o seguinte texto: “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado (...)". Ocorre que a
interpretacdo desse enunciado também construiu uma norma muito mais abrangente, conhecida
como o “direito a ndo autoincriminagao”, que autoriza até mesmo um individuo convocado a prestar
depoimento em CPI (ou seja, individuo que néo é preso e sequer acusado) a ficar em siléncio e ndo
prestar qualquer tipo de informacdo que possa incrimina-lo, conforme interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal no HC 79.812/SP.1?

Exatamente por norma e texto serem universos distintos e, em especial, por um texto ter

capacidade de resultar em mais de uma norma, o Direito Constitucional brasileiro prevé o instituto da



declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, através da qual o Supremo
Tribunal Federal perquire as varias interpretagGes de determinado texto, declarando, sem modifica-lo,
a inconstitucionalidade daquelas interpretaces que séo incompativeis com a Lei Maior. Nesse caso,
o texto ndo sofre qualquer tipo de alteragcdo, porém as normas extraidas dele que sdo conflitantes

com a Constituigdo tém a sua nulidade reconhecida pelo Tribunal.3

Nota-se, diante do exposto, que texto normativo ndo € o mesmo que norma, sendo
equivocado o conhecimento popular que considera norma juridica toda e qualquer prescricdo de

conduta e organizacao, de caracteristica genérica e abstrata, inserida num diploma legal.

Feita essa distingdo, deve-se concentrar os esfor¢cos no estudo da norma, vez que esta é um

género que contempla duas espécies, as regras e 0s principios, cuja analise passa-se a realizar.14

3 A CONCEITUACAO DE REGRAS E PRINCIPIOS

3.1 APROPOSTA CONCEITUAL NA TEORIA DE HUMBERTO AVILA

Segundo a licdo de Avila, os principios podem ser conceituados da seguinte forma:

os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessarias a sua promogao.*®

Ja& no tocante as regras, o autor apresenta a seguinte conceituagao:

as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes
séo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descrigdo normativa e a
construgédo conceitual dos fatos.*®

Tais conceitos sdo construidos a partir de um critério de dissociagao, que € dividido em trés
subcritérios, sendo eles: critério da natureza do comportamento prescrito (1), critério da natureza da

justificacdo exigida (2) e critério da medida de contribuicao para a decisao (3).

Da andlise do critério da natureza do comportamento prescrito (1), infere-se que os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, enquanto que as regras sdo normas imediatamente
descritivas. Os principios sdo considerados normas imediatamente finalisticas, pois preveem um
estado ideal de coisas (state of affairs, Idealsustand) que depende de uma série de comportamentos
para que seja concretizado, de modo que cumpre ao aplicador identificar, no caso concreto, o
comportamento adequado para alcancar o fim tracado no préprio principio, ja que os principios nédo
apresentam a descricdo da conduta adequada. As regras, por seu turno, sdo normas imediatamente
descritivas ou mediatamente finalisticas, uma vez que descrevem a conduta que deve ser adotada

para que seja alcancado o fim, ou seja, elas séo consideradas um meio de alcancar o fim prescrito no



principio. Com base nisso, afirma-se que os principios sdo normas-do-que-deve-ser (ought-to-be-

norms), enquanto que as regras sao normas-do-que-fazer (ought-to-do-norms).”

Sob a ética do critério da natureza da justificacdo exigida (2), vislumbra-se que os principios
sd0 normas com carater primariamente prospectivo e as regras Sd0 normas com carater
primariamente retrospectivo. Neste critério, onde se investiga a justificacdo necessaria a aplicacéo da
norma, percebe-se que os principios e as regras divergem em relacdo a sua forca justificativa e ao
seu objeto de avaliacdo. Os principios, por serem normas imediatamente finalisticas, tém uma
justificativa da decisdo de interpretacdo baseada na avaliagdo da relevancia dos efeitos da conduta
vista como meio de obtencdo do estado de coisas, sendo este estado de coisas o fim tracado no
principio a ser alcancado. J4 as regras, como o seu elemento frontal é descritivo, a justificativa da
decisédo de interpretacé@o é baseada na avaliacdo de concordancia entre a construcao conceitual dos
fatos e a construcao conceitual da norma. Em decorréncia disso, tem-se que os principios possuem
um carater prospectivo (future-regarding), dado que o processo de justificacdo para aplicacdo da
norma (avaliacdo dos efeitos da conduta para a obtencdo do fim) sera guiado por um estado de
coisas a ser construido, ao passo que as regras ostentam um carater retrospectivo (post-regarding),
visto que elas descrevem situa¢gBes que ja eram previstas pelo legislador, ainda que nunca tivessem

ocorrido no plano fatico®s.

No entanto, Avila faz uma reserva quanto a distingdo acima exposta, vez que para ele nio
S&8o apenas as regras que levam em consideracdo a experiéncia acumulada no passado, tendo em
vista que as situacdes pretéritas também influem na aplicacdo dos principios, pois, segundo o autor,
“ndo é possivel avaliar qual comportamento humano é adequado a realizagdo de um estado ideal de
coisas sem considerar comportamentos passados e sua relacdo com um estado de coisas ja
conquistado”®. A par disso, Avila afirma que os principios s&0 normas com carater primariamente
prospectivo e as regras sdo normas com carater primariamente retrospectivo, utilizando o vocabulo
“primariamente” com o objetivo de ndo desconsiderar a influéncia que a experiéncia acumulada no
passado também exerce sobre os principios e a relagdo que as regras guardam com a concretizagao

do estado de coisas ideal no futuro.

No terceiro e ultimo critério, referente & medida de contribuicdo para a decisao (3), conclui-se
gue os principios sdo normas com pretensdo de complementariedade e de parcialidade e as regras

sdo normas preliminarmente decisivas e abarcantes.

A parcialidade dos principios decorre do fato deles ndo abrangerem todos os aspectos
relevantes para uma tomada de decisdo, vez que eles apresentam apenas o estado de coisas ideal a
ser alcancado, porém ndo se ocupam de apresentar os meios para obter tal fim. Por abrangerem
apenas parte dos aspectos para a tomada de deciséo, os principios ndo sao capazes de gerar uma
solugdo especifica, de sorte que a solugcdo somente advira de um processo de
entrelagamento/imbricamento entre outros principios, onde cada um deles contribuird para a tomada
de decisao. Essa necessidade de entrelagcamento com outras normas € que evidencia a pretensao de

complementariedade dos principios. Avila exemplifica a pretensdo de complementariedade dos



principios demonstrando que o principio de protecdo aos consumidores ndo deve ser aplicado de
modo singular em toda e qualquer relacdo de consumo, porquanto ele deve ser harmonizado com

outros principios necessario a promocgao de outros fins, como é o caso do principio da livre inciativa.?°

As regras, por outro lado, trazem um carater abarcante, uma vez que apresentam todos os
aspectos relevantes para a tomada de deciséo e, por conseguinte, exprimem uma pretensao de gerar
uma solucdo especifica para o caso sem que seja necessario socorrer-se de outras razdes. Por

esses fatores se considera as regras normas com pretensao de decidibilidade e abrangéncia.2!

Todavia, Avila também apresenta uma importante ressalva na conclusdo desse critério,
afirmando que a regras sido apenas “preliminarmente decisivas”. Isso porque ha casos em que as
regras terdo suas condi¢des de aplicabilidade implementadas e, mesmo assim, ndo serdo aplicaveis
ao caso. Segundo o autor, iSso ocorrera nos casos em que houver razdes excepcionais e superiores
aguelas que sustentam a propria regra, ensejando o fendbmeno denominado de “aptiddo para o

cancelamento” (defeasibility).?? 23
3.2 APROPOSTA CONCEITUAL NA TEORIA DE ROBERT ALEXY

Alexy ndo concorda com os autores que defendem que a diferenca entre as regras e 0s
principios esta concentrada no grau de generalidade inerente a cada espécie. Para ele a diferenca
existente ndo é apenas gradual, mas sim qualitativa, posto que cada espécie apresenta uma forma

especifica de aplicacéo e até mesmo de resolucao de conflitos.

Nessa esteira, Robert Alexy conceitua os principios como:

normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacado, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas.?*

No tocante as regras, o jurista alem&o ensina que:

as regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinagGes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.?

O fato dos principios exigirem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas demonstra que tal espécie de norma néo veicula um mandamento
definitivo, mas sim prima facie.?® Considerando que o grau de realizacdo de um principio estara
sempre atrelado as circunstancias faticas do caso concreto, bem como a existéncia de razfes
antagdnicas (manifestadas em regras ou em principios colidentes), tem-se que 0s principios nunca

poderéo dispor de toda a extensao do seu contedldo no momento da sua aplicacao.

Dessa forma, por mais relevante que um principio seja para a resolucdo de uma determinada
questdo, o resultado de tal questdo ndo sera fruto exclusivo da determinacdo oriunda daquele
principio, dado que o seu contedado sempre serd mitigado pelas circunstancias faticas e pelas razdes

que estiverem em rota de colisdo no caso concreto. Com base nisso, Alexy assevera que oS



principios sempre serdo mandamentos de otimizacdo e que possuem um carater prima facie, pois
ndo é possivel extrair do proprio principio a extenséo do seu conteldo, haja vista a influéncia que os

principios colidentes e as possibilidades faticas exercem sobre ele.?’

No caso das regras a estrutura é diversa, uma vez que exigem a realizacdo de uma conduta
nos exatos termos por elas descritos. Ou seja, as regras ordenam a realizacdo de seu conteldo
diante das possibilidades faticas e juridicas.2® Enquanto que nos principios as possibilidades faticas e
juridicas sao fatores de mitigacdo do seu conteldo, nas regras servem como um comando para a

realizacao integral do contetido prescrito.

Todavia, assim como Avila, Robert Alexy reconhece que as regras, em casos excepcionais,
podem perder o seu carater definitivo estrito. Isso ocorre quando o caso exige que seja estabelecida
uma clausula de exce¢do em uma regra, clausula esta que pode decorrer até mesmo de um principio
gue esteja em colisdo com a regra no caso concreto.2® Nesses casos, o carater definitivo das regras é
substituido por um carater prima facie, que, no entanto, ndo pode ser equiparado aquele dos

principios.

Com efeito, o principio cede lugar sempre que é conferido peso maior a outro principio
antagonico. Ja as regras ndo sao superadas simplesmente pelo fato de, no caso concreto, o principio
contrario ter um peso maior do que o0 principio que sustenta a regra, mas somente quando ficar
demonstrado que o principio contrério supera, além do principio que sustenta a regra, 0s principios
gue determinam que as regras criadas pelas autoridades legislativas devam ser seguidas.3° Esses
ultimos principios sdo denominados por Alexy de “principios formais” e representam, por exemplo, o
principio da seguranga juridica e do Estado de Direito, os quais servem de fundamento para a

heteronomia do Direito em uma sociedade.3!

Analisada a proposta conceitual das teorias que configuram o marco teérico deste trabalho,
percebe-se que, apesar dos conceitos tracados por Humberto Avila apresentarem um grau de
cientificidade maior do que os desenvolvidos por Alexy, tendo em conta o complexo método de
investigacao (critério de distingdo e seus subcritérios) aplicado pelo jurista brasileiro, h4 pontos em

comum nos conceitos dos dois autores.

Nesse sentido, pode-se registrar como ponto em consonancia entre as teorias, 0 modo de
aplicacdo das regras e dos principios, visto que ambas sustentam que os contelidos veiculados nos
principios sofrem uma mitigacdo em raz&@o de razbes antagbnicas, sejam elas decorréncia de normas
colidentes ou das préprias possibilidades faticas do caso concreto. Humberto Avila expde essa visdo
defendendo o carater de complementariedade e parcialidade dos principios e Alexy os reconhecendo
como mandamentos de otimizacdo de carater prima facie. Ademais, concordam quanto a completude
das regras na tomada de decisdo de casos ordinarios, reconhecendo o carater de decidibilidade
dessa espécie normativa em tais casos. E, ainda, apresentam a mesma ressalva quanto a
possibilidade desse carater de decidibilidade ser relativizado em circunstancias excepcionais sem que

se questione a validade da regra no ordenamento juridico, representando na teoria de Avila a “aptiddo



para o cancelamento” (defeasibility) e na de Alexy a necessidade da criacdo de uma “clausula de

excegao’.

N&o obstante as propostas conceituais dos autores apresentarem muitas semelhancas, ha
uma significativa divergéncia entre eles no que toca ao critério que diferencia as regras dos
principios, pois, de um lado, Alexy defende que a diferenca entre as duas espécies normativas é
qualitativa, dado que cada espécie apresenta o seu respectivo modo de aplicacdo3? e, do outro, Avila
afirma que o modo de aplicacdo ndo é o que distingue regras e principios, mas sim o grau de
determinacdo estrutural®® , porquanto os principios possuem uma indeterminagdo que inexiste nas

regras, o que exige uma forma especifica de justificacdo para cada espécie normativa.

A seguir estudar-se-a, com base nas teorias examinadas neste trabalho, o tema mais

relevante e tormentoso do poés-positivismo3#: a aplicagéo dos principios.

4 A APLICACAO DOS PRIINCIPIOS

Como demonstrado acima, Alexy e Avila reconhecem o carater prima facie dos principios.
Todavia, o jurista brasileiro entende que tal carater ndo é uma propriedade necessariamente presente
em todos os tipos de principios, 0 que justifica a sua critica & distingdo das espécies normativas
quanto ao modo de aplicacdo, vez que ndo aceita a afirmacédo de que as regras sempre se aplicam

por “subsungao” e os principios mediante “ponderagao”.

Em suma, Avila nega o critério de distingdo que classifica os principios como “normas
carecedoras de ponderacao”, pois entende que a “afastabilidade” de um principio € contingente e nédo
uma regra. Na visao do autor, sé havera aplicagdo de principios mediante ponderacéo quando eles
estiverem em “concorréncia horizontal”, porém nem sempre os principios estdo inseridos numa

“relacao paralela” que permita esse tipo de concorréncia.3®

Classifica, portanto, os principios entre os que prescrevem o “ambito e o0 modo de atuagao
estatal” (principio republicano, federativo, democratico, etc.) e os que representam o “conteldo e os
fins da atuacdo estatal”’ (principio da liberdade, propriedade, etc.). Com base nessa classificacdo
defende que entre principios de diferentes aspectos da atuacdo estatal (v. g. principio republicano e
propriedade) ndo havera uma concorréncia horizontal e a consequente colisdo, mas sim uma relacao

de complementariedade.36

Outrossim, rechacando o pensamento que compreende que a aplicagdo dos principios
sempre ocorre numa relacao paralela, defende a existéncia de um nivelamento entre os principios, de
modo que, as vezes, podem estar inseridos numa relacdo de subordinacdo (v.g. relacdo Estado de
Direito e principio da legalidade), onde um sera a norma de concretizacdo do outro. Nesses casos

havera uma relacdo de subordinacdo e ndo de concorréncia.®’



Destarte, alicercado na premissa de que héa principios de naturezas distintas, Avila conclui
gue os principios estruturantes, aqueles que normatizam o modo e a atuacdo estatal, ndo sdo
dotados do carater prima facie, pois a eficacia deles ndo é gradual e afastavel, mas sim linear e
resistente. Desse modo, 0s principios estruturantes deverdo ser aplicados sem que sofram qualquer
reducao do seu contelido, ou seja, sem a utilizagdo da ponderagdo.3® Alerta, ainda, que a aceitacéo
universal de que os principios sdo normas “carecedoras de ponderagao” gera um “relativismo
axioldgico”, acarretando, em ultima analise, em um fenédmeno onde todo e qualquer principio pode ser

afastado no caso concreto, ainda que se trate de um principio fundamental do ordenamento juridico.3®
40

Nota-se, no entanto, que a perspectiva exposta por Alexy é outra, dado que o autor aleméo
ndo enxerga na teoria dos principios a possibilidade de aplica-los sendo através da ponderacédo. Na
medida em que concebe que todo e qualquer principio € um mandamento de otimizagdo, advoga que

entre principios nunca existe uma precedéncia absoluta.*

Em outras palavras, a distingdo defendida por Avila quanto ao modo de aplicacdo dos
principios que prescrevem o “ambito e 0 modo de atuagdo estatal” e os que se referem aos
“conteudos e fins da atuagéo estatal” ndo encontra guarida na teoria de Alexy, ja que para o ultimo a
aplicagcdo de principios sempre implica a necessidade de um sopesamento com as razdes
antagonicas.*?

Gize-se, porém, que a afirmacéo feita acima, de que a distingéo tracada por Avila no é
reconhecida pela teoria de Alexy, ndo deve ser interpretada no sentido da teoria do jurista aleméao ser
conflitante com a do brasileiro. Isso porque os autores quando empregam o vocabulo “principios” ndo
estdo se referindo ao mesmo significado. O objeto expressado por Avila com a terminologia

“principios” possui uma dimens&o maior do que a atribuida por Alexy.

Com efeito, a teoria desenvolvida por Alexy analisa os principios enquanto normas de direitos
fundamentais, o que é evidenciado em diversos trechos da sua obra “Teorias dos direitos
fundamentais”.#® Alias, o préprio titulo do estudo indica que a analise dos principios esta inserida
numa investigacdo sobre direitos fundamentais. Ja a teoria de Avila apresenta um objeto de analise
mais amplo, dado que ndo analisa principios somente como espécie normativa que veicula direitos
fundamentais, mas também como normas de organizacdo estatal. Isso se verifica quando o autor
brasileiro afirma que os principios podem prescrever normas relativas ao “ambito e modo de atuacao
estatal” (principio republicano, federalismo, democratico, etc) e normas atinentes ao “conteudo e os
fins da atuacdo estatal’ (liberdade, propriedade, etc)**, ou seja, na primeira classificacdo dos
principios ele se refere as normas de organizacdo estatal e na segunda as normas de direitos

fundamentais.

Registre-se que Alexy ao discorrer sobre os principios concentra-se apenas nas normas de
direitos fundamentais, sem estender o estudo dessa espécie normativa para as normas que definem
a organizacdo do Estado. A propésito, na sua obra Teoria dos Direito Fundamentais, desenvolve toda

a parte referente ao modo de aplicacdo dos principios a partir da andalise de dois casos de conflitos de
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direitos fundamentais julgados pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo (decisdo sobre a

incapacidade para participar de audiéncia processual e decisédo do caso Lebach).4®

Ademais, ap6s construir a sua teoria de aplicacdo dos principios que veiculam direitos
fundamentais com base na ponderacao, Alexy esclarece que normas de organizacdo estatal ndo séao
direitos fundamentais:

Outros, ainda, como o principio do Estado Social e o principio democratico, podem ser
atribuidos, sem que isso cause algum problema, a disposi¢cdes constitucionais que ndo sejam
dispositivos de direitos fundamentais. Problematica &, por outro lado, a atribuicdo de principios

como o da defesa militar a normas constitucionais de competéncia, pois o fato de algo ser da
competéncia da Unido pouco diz sobre sua importancia em relagdo aos direitos fundamentais.*®

Desse modo, ndo se pode sustentar que ha um conflito entre as teorias de Alexy e Avila, haja
vista que o autor brasileiro apresenta a sua critica calcada na impossibilidade de aplicar a
ponderagcdo nos principios estruturantes, isto é, aqueles que normatizam o “modo e o ambito de
atuagao estatal”.#” Ocorre, entretanto, que o objeto da teoria de Alexy, na qual defende a aplicacao
dos principios por ponderacdo, sdo os principios de direitos fundamentais e ndo os atinentes a
organizacéo estatal. Alias, o autor alem&o é pontual ao dispor que normas de organizacdo estatal ndo
sdo direitos fundamentais, o que, em consequéncia, significa dizer que néo estdo inseridas no modo

de aplicacao indicado na sua teoria.*®

A par disso, impende reconhecer que ha sim um alinhamento e ndo um conflito entre as duas
teorias. Isso porque Robert Alexy defende vigorosamente que 0s principios que expressam direitos
fundamentais séo aplicados mediante o sopesamento do seu conteldo com as razfes antagdnicas
(ponderacdo) enquanto que Humberto Avila, ao seu modo, assevera que 0s principios que apontam
para a mesma diregao estabelecem uma “relagao paralela” entre si e, portanto, estdo submetidos a

uma “concorréncia horizontal”’, de sorte que serdo aplicados mediante ponderagao.

Destarte, verificado que os principios de direitos fundamentais estudados por Alexy
correspondem aos principios que prescrevem os “conteudos e os fins” da atuagéo estatal segundo a
teoria de Avila, ndo ha que se falar em divergéncia entre os autores, pois ambos apontam como meio

de aplicagao desses principios a ponderacgao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A importancia conferida aos principios juridicos pelo pds-positivismo acarretou numa série de
mudancas na Teoria Geral do Direito, visto que eles ndo mais se resumem aquela funcéo integradora
de preencher ou suprir as lacunas da legislagdo e orientar a interpretacdo do ordenamento juridico.
Na quadra atual os principios sdo efetivos instrumentos de solucéo dos conflitos sociais, haja vista a

atribuicdo de forca normativa a eles, o que altera o seu papel na interpretacdo do direito, ja que
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deixam de exercer uma funcéo secundaria (suprir lacunas legislativas) e passam a ser considerados

uma espécie normativa com a mesma forga das regras, porém com modo de aplicacéo diverso.

Posto isto, para compreender a fungédo contemporanea dos principios, buscou-se delimitar o
objeto “norma”, demonstrando que as expressdes texto e norma possuem uma ligagao, via de regra,
extremamente préxima, o que leva, na pratica, ao equivoco de considera-las expressdes sinénimas.
O texto ou enunciado fornecem determinadas informacfes que reunidas e submetidas a um processo
de interpretacdo dao origem a uma norma. Destarte, norma pode ser considerada o produto da
interpretacao de um texto. Frise-se que a autonomia de uma em relacéo a outra estd comprovada nas
hipéteses em que um texto ndo origina uma norma (por exemplo, o preAmbulo da Constituicdo) ou
quando uma norma existe independentemente da existéncia de um texto que lhe sirva de matriz (por

exemplo, o principio da segurancga juridica no direito brasileiro).

Ademais, constatou-se que norma é um género que compreende duas espécies: as regras e
os principios. Assim, investigada essas espécies normativas a luz das teorias de Humberto Avila e
Robert Alexy, concluiu-se que 0s autores possuem inimeros pontos em consonancia. 1sso porque ha
uma afinidade entre 0os pensamentos dos teéricos quanto ao modo de aplicacdo das regras e dos
principios. Ambos reconhecem que os principios sofrem uma mitigacdo do seu conteldo quando
encontram no ordenamento juridico ou no proprio contexto fatico razdes antagonicas. Avila atribui
esse fendbmeno ao carater de complementariedade e parcialidade dos principios, enquanto que Alexy

imputa ao fato de serem mandamentos de otimizac@o de carater prima facie.

A afinidade permanece na andlise das regras, posto que os dois autores concordam com a
completude das regras na solugdo de casos ordinarios, sendo uma consequéncia direta do carater de
decidibilidade dessa espécie normativa. Mais do que isso, os autores defendem que tal carater de
decidibilidade das regras pode ser afastado em circunstancias excepcionais sem que esse
afastamento afete o plano da validade da norma. Na teoria de Avila esse afastamento decorre da
“aptiddo para o cancelamento” (defeasibility), ao passo que na licdo de Alexy representa a

necessidade da criagdo de uma “clausula de excegao”.

No entanto, ha uma aparente divergéncia entre os autores quanto ao modo de aplicagdo dos
principios que veiculam normas de organizacéo estatal, pois para Avila principios dessa natureza néo

podem ser aplicados pela técnica da ponderacao apresentada por Alexy.

O jurista brasileiro propde que os principios sejam classificados entre os que prescrevem o
“ambito e o modo de atuagdo estatal” e os atinentes ao “conteudo e fins da atuacao estatal’. Dessa
forma, entende que entre principios de diferentes aspectos da atuagdo estatal ndo ha colisdo,
porquanto n&o estao inseridos numa “relagao paralela”, o que impede a concorréncia horizontal entre
eles e a consequente aplicacdo por meio da técnica da pondera¢do. Em suma, Avila defende que os
principios que normatizam o modo de atuacdo estatal, denominados de principios estruturantes,
nunca poderao sofrer ponderagao, sob pena de se instaurar um “relativismo axiolédgico” marcado pela

inseguranca juridica.
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Nesse ponto pode-se pensar que a teoria de Avila é conflitante com a de Alexy, ja que o autor
alemdo ndo apresenta outra forma de aplicacdo dos principios sendo através da ponderacgéo.
Todavia, tal pensamento ndo pode prosperar, haja vista que nao ha um verdadeiro conflito entre as

teorias dos autores, mas sim a andlise de um objeto em dimensges distintas.

Alexy ao longo da sua teoria estuda os principios como normas que veiculam direitos
fundamentais, de modo que em nenhum momento se refere aos principios como normas de
organizacdo estatal. Dessa forma, ndo ha que se falar que o jurista aleméo defende a ponderacao
dos “principios estruturantes”, pois a técnica de aplicagao por ele proposta diz respeito aos principios

com conteutdo de direitos fundamentais e ndo de organizagao estatal.

Considerando que Alexy coloca expressamente a ponderacédo como forma de aplicacdo dos
principios de direitos fundamentais e Avila, por sua vez, defende que principios que apontam para a
mesma direcdo estdo inseridos numa “relagdo paralela” e, consequentemente, estabelecem uma
“concorréncia horizontal’”, o que exige a ponderacdo para serem aplicados, tem-se que os dois
autores aceitam a ponderagdo como meio de aplicacdo dos principios de direitos fundamentais, ja
que tais principios sempre apontardo para a mesma direcdo, que é a protecdo da dignidade humana,

e, portanto, sempre estarao inseridos numa “relagéo paralela” passivel de ponderacéo.
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