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RESUMO: Embora ndo se trate de tema recente na teoria do direito, ainda desperta acesa
discussao no ambito académico a distingéo existente entre regras e principios. O objetivo desta
pesquisa é demonstrar a importancia dos principios como verdadeiras normas juridicas. A
questdo central é analisar o modo através do qual o STF vem trabalhando essa distincdo em
precedentes exemplares, em especial nha ADI 4.983/CE. Assim, seguindo uma metodologia
analitica, observa-se como resultado uma aplicagdo arbitraria da distingdo entre regras e
principios juridicos, culminando em um aumento na discricionariedade das decis@es judiciais.

Palavras-chave: Distincdo entre Regras e Principios; Conceituacdes Divergentes; Aplicacdo
Inadequada pelo Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: Although it is not a recent topic in law theory, the distinction between rules and
principles still rages within the academic framework. The objective of this research is to
demonstrate the importance of the principles as true legal norms. The central issue is to

analyze the way in which the STF has been working on this distinction in exemplary precedents,
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especially in ADI 4.983 / EC. Thus, following an analytical methodology, an arbitrary application
of the distinction between rules and legal principles is observed, culminating in an increase in
the discretion of judicial decisions.

Keywords: Distinction between Rules and Principles; Divergent Conceptions; Inappropriate
Application by the Federal Supreme Court.

1- Introducéo:

Por um longo tempo, prevaleceu na literatura juridica brasileira tradicional o
ideal de que os principios juridicos serviam apenas como meio de integracdo do sistema em
caso de lacunas, ou, até mesmo, como vetor e base axiol6gica para criagdo e interpretagdo de
outras normas juridicas®. Falava-se, a era positivista de Kelsen e Hart, apenas em normas e
principios gerais de direito, que ndo admitiam, sob nenhuma hipétese, uma leitura moral que os
aproximasse da realidade pratica.

Apo6s um periodo de governos em constantes praticas autoritarias afirmadas no
contexto da Il Guerra Mundial, deu-se o advento do pés-positivismo, marco filoséfico do
chamado neoconstitucionalismo, em que foi possivel perceber uma clara reaproximacao do
direito com a moral. Nesse contexto, a norma juridica passou a ser delimitada, para muitos,
como género, do qual sdo espécies as regras e os principios e, estes Ultimos, por sua vez,
passaram de meros corretores de lacunas a verdadeiros protagonistas do sistema juridico.

Ainda que ndo se trate de assunto recente no &mbito da teoria do direito, a
referida distingdo estéd longe de encontrar uma sedimentada e unissona conclusdo, gerando,
assim, conflitos e divergéncias, em especial nos julgamentos dos tribunais patrios nos ultimos
anos. Isto porque, na atuacdo rotineira dos juristas brasileiros, o termo principio € utilizado de
diversas maneiras que despontam para significados distintos entre si e as vezes até mesmo
opostos. E referida elasticidade conceitual serve, sobremaneira, de escusa para
fundamentacgdes intimas e subjetivas, ao crivo, unicamente, da consciéncia do proprio julgador,
sob a batuta das decis8es principiologicas e, por isso, supostamente mais justas e coerentes.

As Constituicdes democraticas contemporaneas, especialmente aquelas dos
paises latino americanos, caracterizam-se por abarcar uma imensa gama de disposicfes
acerca dos direitos fundamentais, seguindo o0s padrdes mais relevantes das cartas
neoconstitucionalistas. E como pontua Robert Alexy, as normas de direitos fundamentais, em
sua esséncia, sao, no mais das vezes, caracterizadas por se disporem em normas principios,®

dai podendo-se explicar o uso desmedido dos referidos standards juridicos.

4 E 0 que previu o artigo 4° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro: “Art. 4° Quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”
> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. So Paulo:

Malheiros, 2014, p. 86.



E possivel, também, ndo raro perceber diversas incursdes equivocadas em
relagdo a distingdo existente entre principios e regras ao longo dos inlmeros manuais juridicos
espalhados pelo mercado editorial. Os equivocos perpassam, com frequéncia, por uma
miscelanea de teorias adaptadas em um mesmo espectro, culminando, inclusive, no uso da
ponderacdo/sopesamento de valores de Robert Alexy, acompanhada de uma conclusiva
transcricdo em que se utiliza das obras de Ronald Dworkin, o que, por ébvio, constitui-se em
uma confuséo.

Sendo assim, o objetivo do presente estudo foi pontuar algumas das principais
teorias tratadoras dos principios e sua distingdo com as regras juridicas, passando, desde os
ensinamentos dos mais tradicionais autores patrios, em uma visdo classica do tema, até as
doutrinas recentes e contemporaneas que dispde sobre a matéria, no afé de se destacar como
o indistinto e conjunto tratamento de tais conceitos tém sido utilizados no pais e, em especial,
nos julgamentos da Suprema Corte brasileira®.

Para tanto, o presente artigo aborda as classicas doutrinas patrias que deram
supedaneo a conceituacdo dos principios juridicos no Brasil ao longo do tempo. Em um
segundo momento, analisa-se as teorias pos-positivistas sobre o tema, em especifica incursdo
nas doutrinas de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Em seguida, a pesquisa empenhou-se em
desvelar as recentes e modernas doutrinas brasileiras acerca da distincdo entre regras e
principios, assim como da polémica utilizag&o indistinta e desmedida da ponderagdo como
método de solugéo dos casos dificeis. Por fim, na quarta parte desta investigacao, restabelece-
se uma reflexdo critica sobre 0 modo como o Supremo Tribunal Federal importa a teoria
alexyana em verdadeira mistura com as tradicionais doutrinas também trabalhadas neste
estudo.

Assim, seguindo uma metodologia analitica, através de recentes e acesos
julgados da suprema corte, em especial a ADI n° 4.893/CE, desvelou-se a postura inconstante
do tribunal em relacdo a referida distingdo, bem como sobre a fundamentagdo em argumentos
de principios de suas decisBes. O presente trabalho, desta forma, buscou, em pesquisa
bibliografica das principais obras e artigos académicos sobre o tema, bem como em preciso e

® Como bem pontuou Leandro Corréa de Oliveira “A recepgdo dessas teorias, como se deu no Brasil,
implica uma falsa nogdo de que ao aplicador é dado decidir, com base no seu entendimento (racional)
pessoal, sobre o sentido da lei e de que a implementacdo do texto constitucional também se da na
possibilidade de relativizagdo de suas normas, com a criagdo dos mais variados “principios”; afinal de
contas, ndo é dificil encontrar quem diga que os juizes ndo sdo a boca da lei (como se Kelsen ja nao
tivesse superado o velho positivismo exegético) e que devem ir “além da letra fria da lei”. Os principios,
dessa forma, sdo alcados a condicdo de metarregras, que s6 ingressam no sistema para resolver as
insuficiéncias onticas das regras”. OLIVEIRA, Leandro Correa de. As praticas decisorias de um modelo
ainda ndo superado: a continua aposta nos discursos adjudicadores de uma moral relativa. In:
Jurispoiesis (Rio de Janeiro), v. 15, p. 123, 2012.



delimitado estudo jurisprudencial, expor as fragilidades, inconsisténcias e impropriedades da
importacdo de teorias estrangeiras e sua (in) adequagéo a vasta literatura classica nacional.
Desse modo, pretende-se demonstrar os equivocos acerca de um tratamento
gue esta ainda longe de ter um capitulo apaziguado e, na pratica jurisprudencial brasileira, os
conceitos de regras e principios se entrelacam e revelam uma verdadeira mistura de
classificacdes e opinides, alargando, ainda mais, a discricionariedade dos julgadores, que se

utilizam da amplitude dos principios para expor e argumentar suas teses.

2- Dos Principios e suas nuances: as Classicas Conceituagdes dos Principios Juridicos
no Brasil:

Em um apanhado das diversas obras tratadoras do tema em debate, é possivel
perceber que ndo existe um consenso se, entre regras e principios, prevalece uma distin¢éo de
grau de abstracdo e generalidade ou quanto ao nivel de determinacdo ou indeterminacédo da
norma. Também nédo se conclui se ha, nos principios, um carater de maior fundamentalidade
em relacdo as regras. J& houve, inclusive, corrente que negasse a qualidade de auténticas
normas aos principios juridicos?, assim como ganha espaco a ideia da distincdo entre tais
normas sob um aspecto estrutural e complexo®.

Dentre as tradicionais conceitua¢gdes dos principios, talvez a mais festejada e
replicada pelos juristas brasileiros seja a esculpida por Celso Anténio Bandeira de Mello. Na
seara do tratamento dos principios como normas fundamentais do sistema juridico, assim os
conceitua o classico administrativista brasileiro®:

mandamento nucelar de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe

da sentido harmoénico”

A também administrativista e professora da Universidade de S&o Paulo, Odete
Madauar, seguindo o escoélio de Karl Larenz, assevera que “Em direito, principios sdo formulas
nas quais estéo contidos os pensamentos diretores do ordenamento, de uma disciplina legal ou

de um instituto juridico™®°.

" ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 2003, p. 13.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢io & aplicacéo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2012.

9 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 5. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994,

10 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 128.



Nos dizeres de Miguel Reale, também se denominam principios “certas
proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas
como fundamentos da validez de um Sistema particular de conhecimentos, como seus
pressupostos necessarios”1,

Como bem ressalta Rothenburg em seu “Principios Constitucionais”, o jurista
portugués Canotilho também destaca um “carater de fundamentalidade” desempenhado pelos
principios enquanto fontes primeiras de Direito, bem como pela sua funcdo estruturante dentro
do sistema juridico?2,

E possivel concluir, entdo, que, através das diversas teorias trabalhadas,
notavel parcela da doutrina brasileira tradicional confere aos principios uma relevancia de
norma revestida de uma maior fundamentalidade, ou seja, seriam 0s principios as vigas
mestras ou 0s vetores primordiais para interpretacéo e criacdo de novas normas juridicas.

Assim, conforme se vera a seguir, a presente definicdo ndo coaduna com as
teorias contemporaneas encabecadas por pensadores do calibre de Ronald Dworkin e Robert
Alexy. E preciso pontuar que nao se quer dizer que a classica concepgéo acerca dos principios
esteja errada, mas, como bem pontuou Virgilio Afonso da Silval3, divergem em muito das
teorias propostas pelos autores estrangeiros e, de certo, ndo comportam um tratamento
conjunto.

Por fim, como bem frisou Rotherburg ao assinalar as teorias de Canotilho,
Edilsom Farias e Luis Roberto Barroso, “todas essas propostas de classificagdo podem ser
adotadas”'4. Mas, por seu turno, e segundo Virgilio Afonso da Silva “isso somente é verdade
caso nao seja adotada a distingdo proposta por Alexy, visto que muito daquilo que Canotilho,
Farias e Luis Roberto Barroso classificam como principios sdo, segundo os critérios usados por
Alexy, regras”®,

3- O P4s Positivismo em Debate: As Teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy por uma

distingao “forte” entre Principios e Regras:

' REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.60.

12 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2003, p.

13 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. In:
Revista Latino-Americana de estudos constitucionais 1. 2003, p. 607-630.

14 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
Editor, 2003, p.71.

15 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. In;
Revista Latino-Americana de estudos constitucionais 1. 2003, p. 607-630.



A discussao acerca da distingdo entre regras e principios, ainda que nao
demonstre algo novo e recente no dmbito da teoria do direito, ganhou forca com as obras de
Ronald Dworkin'® e Robert Alexy!’. Expoentes centrais da presente distincdo e foco primordial
deste estudo, Alexy e Dworkin ganharam a companhia de recentes estudiosos sobre o assunto,
com destaque para os autores do calibre de Manuel Atienza e Ruiz Maneiro'® e Peczenik e
Hage®®.

Na esteira do pds positivismo, que busca resgatar os principios morais e os
valores éticos, aliado a cientificidade e seguranca racional da era positivista, ganha importancia
a distincdo entre principios e regras, sobretudo por destacar, nos principios, uma forga
normativa que ainda néo se tinha percebido em momento anterior.

O denominado pés-positivismo juridico, nesse interim, revela duas grandes e
distintas linhas tedricas de pensamento. De um lado, reside a visdo procedimentalista, que
deduz ndo haver valores éticos e principios morais capazes de se universalizarem em uma
perspectiva substancial.?2 Em tal linha de pensamento, destacam-se, dentre outros
pensadores, autores da expertise de Robert Alexy, Jirgen Habermas e Klaus Gunther.

Em outra banda, situa-se a perspectiva substancialista do pds-positivismo, que,
destacada por autores como Ronald Dworkin, Lénio Streck e Castanheira Neves, defende néo
sé a possibilidade de se fundamentar as decis6es em compasso com 0s principios morais e
valores éticos, mas prega, também, uma verdadeira necessidade de haver tal aproximagéo.

Dworkin e Alexy, apesar de integrantes de opostas linhas teéricas do chamado
pés-positivismo, se alinham na visdo acerca dos principios juridicos para além da mera funcao
de colmatagdo da ordem juridica em caso de lacunas, conforme outrora pregado pelo
positivismo juridico. A distingdo proposta por Dworkin, nessa toada, se apoia em uma questao
hermenéutica, ao passo que Alexy se debruga em um critério estrutural, de natureza
semantica.

Divergindo, portanto, das posicdes classicas anteriormente trabalhadas, a
presente corrente, trabalhada a sua maneira pelos citados autores, reconhece uma distingdo

qualitativa entre regras e principios, e assim foi denominada como a tese forte que distingue as

16 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradu¢do de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014.

18 ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Las Piezas del derecho. Teoria de Los Enunciados
Juridicos. 2 ed. Barcelona: Ariel, 2004.

19 HAGE, Jaap; PECZENIK, Aleksander. Law, Morals and Defeasibility. Ratio Juris. V.13. n.3. Sep
2000.

20 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Regras, Principios e Politicas Pdblicas em Ronald Dworkin. In: Revista
Direito Mackenzie. V. 5. N. 1. P. 203-218.



referidas espécies da norma juridica?’. No embalo de tal tese, principios e regras possuem
caracteristicas proprias e especificas que ndo se confundem entre si. E estabelecido, portanto,
uma severa distingdo entre regras e principios, sendo vedada a constatacdo da existéncia de
peculiaridades comuns entre ambos os tipos de normas. Desta forma, conforme pontuou André
Rufino do Vale, “ndo ha espacgo para categorias intermediarias”.?

Sendo assim, os tépicos que se seguem pretendem abordar, em breves linhas,
a teoria de Dworkin em um primeiro plano, para, depois, especificar a doutrina de Robert Alexy
sobre o tema. Estabelecidas tais concepc¢des, o quarto capitulo sera destinado a demonstrar as

principais teorias que buscam rechacar o disposto pelos dois citados autores.
3.1- Regras, Principios e Policies em Ronald Dworkin:

Ronald Dworkin, no esforco de superar o pensamento positivista, acreditando
que sua eficiéncia é somente aparente - uma vez que diante de casos mais complexos a sua
andlise se torna precéria?®, defende a possibilidade de se encontrar a resposta correta do
direito a medida que, entendido como integridade, deve considerar ndo s6 os textos juridicos,
mas também os principios e convicgbes de moralidade politica na tarefa de se alcancar a
solugéo adequada dos casos praticos?4.

N&o formula, contudo, procedimento capaz de garantir tal resposta, Unica e
infalivel, mas apresenta um método fenomenolégico trabalhado pela hermenéutica politica.
Assim, como alternativa plausivel a teoria positivista, 0 pensador norte-americano entende as
proposic¢des juridicas ndo como puramente descritivas, tampouco como meramente valorativas,
mas que, combinando elementos tanto da descricdo quanto da valoracéo, sdo interpretativos

da histéria juridica?® e coerentes com o projeto politico do futuro da comunidade?2s.

21 E importante destacar que, embora as teorias de Alexy e Dworkin possuam algumas notas em comum,
ambas doutrinas divergem de forma radical entre si quanto a sua metodologia. Uma das latentes cisdes
entre 0 pensamento de tais autores diz respeito a conclusdo de Robert Alexy que principios e regras
seriam ambos espécies do género norma juridica. Para Dworkin, como bem ressaltou Simioni, “ao
contrario de Castanheira Neves, Alexy (1993) e outros, os principios, em Dworkin, ndo sdo espécies de
norma juridica. Os principios sdo questdes de fundamento e ndo precisam estar necessariamente
positivados em leis — ou em precedentes, além de outros padrdes ndo tao recorrentes (DWORKIN, 1978,
p.22).

22 VALE, André Rufino do. O uso argumentativo da distingdo entre regras e principios pelos tribunais
constitucionais ibero-americanos. In: As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodvim, 2013. p.
149.

23 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. 2. ed. Traducdo de Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 218.

24 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico
ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014, p. 325.

25 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 218.



Ronald Dworkin, para tanto, estabeleceu em sua teoria uma importante
distingdo entre regras (rules), principios (principles) e politicas publicas (policies). Nesse viés, a
presente distingdo tedrica substancialista do p6s positivismo permite um entendimento mais
preciso sobre como a pratica interpretativa das decisdes judiciais articula os argumentos de
politica com os de principios, a partir do paradigma de se alcancar uma maior e convincente
legitimidade democratica de tais decisdes.

Assim, a proposta de Dworkin surgiu através do cunhado, por ele préprio, de
“general attack on positivism” em razao da série de criticas enderegadas ao seu antecessor na
Universidade de Oxford, o inglés Hebert Hart. Para Dworkin, a critica ao positivismo se justifica
em razéo da existéncia, preponderante em tal modelo, das regras como Unicas integrantes do
sistema juridico. Nessa senda, diante de determinados casos dificeis (hard cases), em que nédo
haveria uma regra especifica ou definitiva cabivel ao fato, a deciséo ficaria a crivo do juiz, que
decidiria de forma discricionaria, assim criando uma nova solu¢éo para o caso apresentado.

E importante aclarar que Dworkin salienta que nem sempre sera possivel
reconhecer a natureza da norma juridica através da simples analise de sua forma, ou seja, se,
a partir de sua estrutura, podera ser considerada, de pronto, uma regra ou um principio.?’

O ponto chave da teoria de Dworkin, para os fins deste estudo, situa-se no fato
de que, para o autor, os principios de moralidade politica ndo estdo necessariamente
positividas na ConstituicAo ou em alguma lei ou precedente. S&o eles, entdo, frutos das
“convicgdes hermenéuticas da moralidade politica a respeito da interpretagdo dos textos
juridicos”.28

Portanto, em Dworkin existem dois critérios para se distinguir principios e
regras. O primeiro deles, critério l0gico, pauta-se no tipo de solugdo que as normas oferecem.
As regras seguem o modelo all or nothing fashion, ou, melhor dizendo, na maneira do tudo-ou-
nada, operando na seara da validade. Por sua vez, os principios ndo apresentam a estrutura
disjuntiva das regras, servindo apenas de razbes que contribuem a favor de uma ou outra
deciséo.

O segundo critério, conforme pontuou Felipe Oliveira de Sousa?®, reside em
uma caracteristica que o0s principios possuem e as regras ndo: a dimensdo do peso. Nesse
viés, tal critério se justifica na importancia que um principio tem em relagdo a outro principio em

caso de colisao.

26 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea. Curitiba: Jurug, 2014.
p. 338.

27 Dworkin, Ronald. The model of rules. University of Chicago Law Review, 35, 1967, p.28.

28 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea. Curitiba: Jurua, 2014.
p. 274.

29 SOUSA, Felipe Oliveira de. O raciocinio juridico entre principios e regras. IN: Revista de informagao
legislativa. N. 48. Brasilia, 2011



Conforme se vera, a teoria de Alexy para colisdo de principios demonstra uma
maior precaucdo com detalhes metodolégicos, assim como ganhou maior nimero de adeptos

no Brasil. Desta feita, passa-se a leitura da obra do autor alemao.
3.2- Robert Alexy e a Distingdo Qualitativa entre Regras e Principios:

Robert Alexy, muito embora influenciado pela teoria dworkiana acima
trabalhada, propde uma distingédo entre regras e principios que se opde radicalmente aos ideais
de seu antecessor. Com toda a certeza, a teoria de Alexy ganhou enorme popularidade entre
os juristas brasileiros, sendo constantemente replicada nas pecas juridicas e decisdes judiciais
Brasil a dentro. Ndo s&o poucos, portanto, os trabalhos que discutem a recepcdo dos
ensinamentos do jurista alemao no direito brasileiro.20

Alexy, ao analisar a estrutura da norma de direito fundamental, disp6e que para
alcancar tal objetivo, necessario se faz utilizar-se de diferenciagbes “teorético-estruturais”,
sendo, a mais importante delas, a distingédo entre regras e principios.3!

A importancia é tamanha que, no entender do autor, a referida distingdo é “a
base da teoria da fundamentacdo no a&mbito dos direitos fundamentais, e uma chave para a
solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”.3?2 Ademais,
sacramenta Alexy que, sem a referida distincdo bem delimitada, n&o existe a possibilidade de
se ter uma teoria adequada sobre as restricdes dos direitos fundamentais, tampouco doutrina
satisfatoria sobre colisbes e suficiente acerca do proprio papel que exercem os direitos
fundamentais no sistema juridico.

Sendo assim, a imbricagdo dos principios e das regras como espécies de
norma juridica é, sem duavidas, o ponto de partida da teoria alexyana acerca da colisdo de
direitos fundamentais, com a firme concluséo de que tal distincdo “é uma das colunas-mestras
do edificio da teoria dos direitos fundamentais”33.

Assim, no embalo da importdncia dada a referida distincdo, Alexy passa a
analisar, em separado, cada uma das respectivas normas. Para o autor, desta forma, as regras
juridicas sdo normas que serdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Logo, as regras contém
verdadeiras determinacdes, devendo ser ou ndo aplicadas no ambito daquilo que é féatica e

juridicamente possivel.

30 MORAIS, Fausto dos Santos de. Ponderacdo e Arbitrariedade: A inadequada Recepgdo de Alexy pelo
STF. Salvador: Juspodvim, 2016.

3L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 85

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 85

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 85



Nas palavras de Simioni, em averiguacdo da teoria de Alexy: “diferentemente
dos principios, as regras ou sdo totalmente cumpridas ou séo totalmente descumpridas. Nao
héa graduagdo aqui®*. Desta forma, a inobservancia de uma regra gera o seu total
descumprimento, caracterizando-as como verdadeiros mandamentos de determinagéo.

Os principios, por sua vez, sdo mandados de otimizacdo que possuem, por tal
motivo, uma estrutura alargada de dever-ser3. Exprimem, nesse viés, deveres prima facie,
diferente das regras que exprimem mandamentos definitivos. Assim, 0s principios representam
razdes que, em colisdo, podem ser afastadas por raz6es antagonicas.

Dai que os principios, na concepgéo alexyana, sdo “normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”5, ou seja, os principios sdo aquelas espécies de normas juridicas que nao
comportam o ideal de aplicacdo/ndo aplicagdo ao caso determinado. Nas palavras uma vez
mais de Simioni, se os principios sdo ordens de que algo seja realizado na maior medida do
possivel, entdo nao se pode “cumprir ou descumprir um principio, mas sim cumprir bastante ou
cumprir  pouco, cumprir satisfatoriamente ou cumprir insatisfatoriamente, cumprir
adequadamente ou inadequadamente etc™’.

A solugdo para um conflito entre regras se dard com a inclusdo de uma
clausula de excecédo que elimine o conflito, declarando, para tanto, a invalidez da outra regra.
Ressalta-se que ndo ha graduacéo no conceito de validade juridica (ou uma norma é valida ou
nao é).

Por seu turno, na colisdo entre principios, um deve ceder em relagdo ao outro
ao se verificar que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢des. Aqui, entretanto, ndo ha declaragdo de invalidade, tampouco introducdo de uma
clausula de excecéo.

A colisdo entre principios, nessa esteira, serd solucionada pela ponderacdo
entre os principios colidentes, na medida de suas possibilidades faticas e juridicas, em que se
definird qual deles tem maior peso no caso concreto. Desta forma, como visto, um principio

restringe as possibilidades juridicas de realizagéo do outro.

4- Das Principais Criticas a Distingéo Forte entre Regras e Principios.

34 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea. Curitiba: Jurué, 2014.
p. 276.

%5 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. Ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 49.

36 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 90.

37 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea. Curitiba: Jurué, 2014.
p. 276.



Conforme estudo publicado por Felipe Oliveira de Sousa®, as demais teses da
distincdo entre regras e principios aparecem, especialmente como criticas a concepcéao forte
sobre tal discussao. No ambito das teorias estrangeiras, relevantes sdo as criticas expostas por
Habermas e Muller ao pensamento de Alexy, e a de Castanheira Neves a teoria Dworkiana.
Nesse interim, como objetivo do presente estudo, optou-se por ilustrar as criticas feitas no
ambito da discusséo nacional para melhor supedaneo das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal. E uma das acesas e muito bem elaboradas criticas a distincao forte entre
regras e principios pode ser encontrada na teoria de Humberto Avila.

Num passo resumido, salienta Avila em sua teoria dos principios que a
distingdo entre regras e principios pode ocorrer de diversas formas, como, por exemplo, em
razdo do modo como contribuem para a decisdo, quanto a natureza do comportamento
prescrito ou, até mesmo, em razdo da justificacdo adotada na interpretacdo ou aplicacdo da
norma juridica.

Avila afirma, nesse passo, que a distingdo entre regras e principios, ambos
igualmente compreendidos como espécies de norma juridica, nem sempre pode ser afirmada
no sentido Unico de so existirem tais espécies. Ou seja, uma norma juridica, inclusive, pode, ao
mesmo tempo, funcionar, ora como regra, ora como principio®®. Ademais, também salienta que
ndo s6 0s principios estariam sujeitos ao método da ponderacdo, mas também caberia tal
procedimento as regras, divergindo do exposto por Robert Alexy em sua teoria.

A essa distingdo, soma-se também a existéncia dos postulados normativos
aplicativos, em que se enquadrariam, por exemplo, a razoabilidade e a proporcionalidade.

Uma das principais criticas ao pensamento de Humberto Avila foi aquela a ele
enderecada por Virgilio Afonso da Silva. Em seu artigo, o autor relativiza a teoria de Avila,
apontando incoeréncias conceituais que vao desde a utilizagao incorreta do termo “tudo-ou-
nada”, até a trivial distingao entre texto e norma.

Independentemente, contudo, das teorias adotadas — se classica positivista,
pos positivista de Alexy ou Dworkin, ou, até mesmo, critica de Avila — é importante que o
julgador, em suas decisdes, se utilize de uma bem determinada e coerente visdo, evitando,
assim, uma aplicacdo desmedida e sem fundamentos. Ndo é o que se tem visto, entretanto,

nas decisdes da Suprema Corte Brasileira, conforme se vera em alguns exemplos a seguir.
5- O STF e a Distingao entre Regras e Principios.
5.1- O caso das vaquejadas: um estudo da ADI n° 4.983/CE

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.983 do Ceara, popularmente

conhecida como o caso das vaquejadas, teve recente desfecho em que se concluiu pela

38 SOUSA, Felipe Oliveira de. O raciocinio juridico entre principios e regras. IN: Revista de informagao
legislativa. N. 48. Brasilia, 2011.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do & aplicacéo dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 31.



inconstitucionalidade da Lei n® 15.299 de 8 de janeiro de 2013, proibindo, assim, as vaquejadas
como pratica desportiva e cultural no Estado do Ceara e em todo Brasil.

A vaguejada representa uma pratica esportiva regional muito comum no
Nordeste do Brasil, pela qual dois vaqueiros a cavalo tém o objetivo de derrubar um boi,
observando limites previamente demarcados em determinada area, valendo-se, para tanto, do
expediente de puxar o animal pelo rabo até que os competidores alcancem a meta do jogo: a
queda do animal com as quatro patas para cima, demostrando pericia e técnica do vaqueiro.

Evidentemente, tal pratica esportiva e cultural enseja intensos niveis de maus-
tratos e crueldade aos animais, de modo que sobressai indiscutivel sadismo por parte dos
competidores e dos espectadores, que se satisfazem com os efeitos cruéis advindos dessa
pratica medieval. Nao tém sido poucos 0s casos em que o animal, puxado pelo rabo, acaba por
sujeitar-se a uma queda abrupta e as consequéncias gravosas que dai se originam.

Apbs andlise criteriosa do voto do Relator, Ministro Marco Aurélio Mello, que foi
acompanhado pela maioria dos ministros, resta clara a ‘crueldade intrinseca’ a qual os animais

estdo submetidos na vaquejada:

“Inicialmente, o animal é enclausurado, acoitado e instigado a sair em
disparada quando da abertura do portao do brete.”

“O autor juntou laudos técnicos que demonstram as consequéncias nocivas a
salde dos bovinos decorrentes da tracdo forgcada no rabo, seguida da
derrubada, tais como fraturas nas patas, ruptura de ligamentos e de vasos
sanguineos, traumatismos e deslocamento da articulagdo do rabo ou até
0 arrancamento deste, resultando no comprometimento da medula
espinhal e dos nervos espinhais, dores fisicas e sofrimento mental.
Apresentou estudos no sentido de também sofrerem lesGes e danos
irreparaveis os cavalos utilizados na atividade: tendinite, tenossinovite,
exostose, miopatias focal e por esforc¢o, fraturas e osteoartrite tarsica.”
“Tendo em vista a forma como desenvolvida, a intoleravel crueldade com os
bovinos mostra-se inerente a vaquejada. A atividade de perseguir animal
gue estd em movimento, em alta velocidade, puxa-lo pelo rabo e derruba-lo,
sem 0s quais ndo mereceria o0 rotulo de vaquejada, configura maus-tratos.
Inexiste a minima possibilidade de o boi ndo sofrer violéncia fisica e
mental quando submetido a esse tratamento. A par de questdes morais
relacionadas ao entretenimento as custas do sofrimento dos animais, bem mais
sérias se comparadas as que envolvem experiéncias cientificas e médicas,
acrueldade intrinseca a vaquejada ndo permite a prevaléncia do valor
cultural como resultado desejado pelo sistema de direitos fundamentais da
Carta de 1988. O sentido da expressdo “crueldade” constante da parte final
do inciso VII do § 1° do artigo 225 do Diploma Maior alcanca, sem sombra de

divida, a tortura e os maus-tratos infringidos aos bovinos durante a



pratica impugnada, revelando-se intoleravel, a mais ndo poder, a conduta
humana autorizada pela norma estadual atacada.” (Voto Min. Marco Aurélio
Mello na ADI n° 4983, disponivel
em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4983relator.pdf

(grifos nossos)

Seguindo na linha proposta pelo presente trabalho, foi possivel notar que o
Supremo Tribunal Federal, em especial pela analise do voto do ministro Marco Aurélio, relator
do julgado em comento, uma vez mais se utilizou de uma discutivel tese de colisdo de
principios por normas que sequer condizem com tal status.

Quando o Ministro Marco Aurélio diz em seu voto “a crueldade intrinseca a
vaquejada ndo permite a prevaléncia do valor cultural” esta classificando a norma estabelecida
no art. 215 da Constituicdo Federal como sendo um principio (valor) e ndo uma regra, como
deveria.

No referido voto, o ministro Marco Aurélio deu énfase, por mais de uma vez, a
ideia de que, para o deslinde da questdo posta em debate, necessério seria solucionar um
conflito existente entre a norma do artigo 225, §1°, inciso VII, e aquela prevista no texto do
artigo 215, ambas da Constituicdo da Republica.

Imprescindivel, no presente momento, transcrever os citados dispositivos, a fim
de se averiguar a real natureza de tais normas a partir do estudo realizado ao longo deste

artigo. Nessa senda, reza o artigo 215 da Constituicdo Brasileira o seguinte:

“Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara
a valorizagdo e a difusdo das manifestagbes culturais”.

Por seu turno, o 81°, inciso VIl do artigo 225 da CF assim dispde:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
gue coloquem em risco sua fungéo ecoldgica, provoquem a extingdo de

espécies ou submetam os animais a crueldade.”

O artigo 225, paragrafo 1°, VII da Constituicdo Federal imp8e especial atengdo

a dignidade da vida de todos os animais, o0 que se efetiva com a vedacéo a pratica de maus-
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tratos, crueldade, seja por acdo do homem — caso da vaquejada, farra do boi ou das rinhas de
galo — ou por sua omissao.

Desta feita, segundo o escdlio do ministro Marco Aurélio, haveria entre as duas
citadas normas um verdadeiro choque entre principios igualmente fundamentais, fazendo-se
necessario, portanto, o uso da ponderacéo para a solucao da referida coliséo.

Restou claro, pela leitura simples das duas normas constitucionais que, diante
do caso apresentado, trata-se de conflito de duas regras constitucionais e ndo dois principios,
eis que, da analise dos dois comandos, percebe-se que sao excludentes a sua aplicacdo na
medida em que o exercicio dos direitos culturais, o acesso as fontes da cultura nacional, a
valorizacdo e a difusdo das manifestagdes culturais no caso das vaquejadas é incompativel
com a regra obrigatoria de protecdo a fauna e a flora, e as praticas que coloquem em risco sua
funcéo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Conforme preconizava Alexy, no conflito de normas na modalidade regras, a
solugdo se faz pela inclusédo de uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, declarando,
para tanto, a invalidez da outra regra, ou seja, ndo se faz graduagé@o no conceito de validade
juridica, j& que uma regra é valida e a outra ndo é. A solucdo do conflito se define pela
exclusdo de uma regra em face da outra pela simples analise da validade da norma.

Percebe-se, ap6s todo estudo posto no presente debate, a fragilidade da
argumentacdo destacada no acérddo em voga. Para utilizar-se da teoria da ponderacdo de
principios, necessario, antes de qualquer coisa, que haja a configuracdo exata da existéncia de
duas normas principios em verdadeiro choque, conforme licdo de Robert Alexy, criador do
referido ideal de sopesamento.

Para o caso das vaquejadas, a questao primordial sequer envolvia uma colisdo
entre principios, tendo em vista o teor e natureza da norma contida no artigo 225, §1°, VII. Ora,
da andlise da teoria de Alexy, a referida norma exprime verdadeira regra juridica, com claro
comando de determinacédo, que devera ou ndo ser aplicado a determinado caso concreto.

Assim, verifica-se claramente uma proibicdo da leitura do texto normativo.
Ainda que na forma da lei, é proibida qualquer pratica que submeta animais a crueldade. E, por
mais que o termo crueldade possa carecer de uma determinacdo mais especifica, o proprio
voto do ministro ratificou que as praticas narradas nos autos demonstravam, por muito, um
tratamento cruel e de tortura com os animais.

Nessa senda, 0 caso das vaquejas, que poderia ter sido um caso facil
(aplicacdo de uma regra especifica a caso que reclamava sua plena concretude), tornou-se um
verdadeiro hard case, colocando em jogo a 0 método de Alexy para sopesar dois supostos
principios juridicos.

6. Concluséao



Conforme  pontuou Daniel Sarmento*, o novo paradigma do
neoconstitucionalismo, marcado juridica e filosoficamente pelo chamado pdés-positivismo,
apesar de abarcar diversos pensamentos frontalmente colidentes entre si, revelou relativo
consenso na definicdo de determinadas questdes centrais sobre tal movimento. Dentre elas,
pode-se, através da farta obra literaria sobre o tema, afirmar a valorizacédo dos principios como
verdadeiras normas juridicas, detidas, por sua vez, de forca normativa plena, bem como a
introducdo de novos critérios mais abertos e flexiveis na hermenéutica juridica, como a

ponderacao de principios.

Ao contrario do que jad se viu outrora, atualmente ganha notéria forca as
decisdes que se pautam no ideal dos principios juridicos, através da recep¢do das diversas
teorias alienigenas fruto do pés-positivismo. Entretanto, a prética judicidria brasileira vem
demonstrando, em uma elevada mostra de julgados de juizes, tribunais e, até mesmo, da
suprema corte - que se sobrepde as proprias teorias utilizadas — a sua importacdo com sérios

desvios e uso arbitrario de conceitos.

Como visto neste estudo, 0s erros perpassam, nédo raro, pela utilizacdo dos
principios juridicos em ocasifes que, muitas das vezes, tratam-se verdadeiramente de regras.
Ao que parece, a fundamentagéo das decisdes juridicas em apoio principiolégico tem ganhado
firme plateia, que, em razdo da abrangéncia dos argumentos e da suposta “justica” que os

fazem tais standards, supde uma sobreposi¢cdo das regras como marco de aplicacdo.

Desta forma, ao utilizar da argumentacgéo principiologica, seja a partir daquela
viséo positivista classica e caracterizadora dos principios como vigas mestras do ordenamento
juridico; ou através das teorias oriundas do pds-positivismo, procedimentalista ou
substancialista, de Alexy e Dworkin, respectivamente; seja também através da distingdo entre
principios, regras e postulados normativos de Humberto Avila ou, até mesmo, da distingéo
dactil de André Rufino; o decisor deve se pautar, sempre, em uma determinada e expressa

visdo e, assim, ratifica-la através de uma sélida e bem elaborada fundamentacao.

Do contréario, a aplicacdo a esmo dos principios juridicos, em uma verdadeira
“aventura conceitual”, privilegia, sobretudo, a discricionariedade e o desvirtuamento de todas
as teorias filosoéficas trabalhadas. Isto porque, adotar teorias colidentes entre si, ndo satisfaz o

preceito de justica que todos esperam das decisfes judiciais.
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