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Sobre principios e regras: uma critica a
teoria dos principios de Humberto Avila
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Resumo: O neoconstitucionalismo trouxe consigo o pds-positivismo, ideologia que sugere um retorno ao
jusnaturalismo sem recorrer a categorias metafisicas, propondo uma leitura moral do direito pautada em
valores. Com isso, 0s principios, outrora tidos como meras diretivas informadoras sem carater vinculante,
ganham forga normativa, assumindo papel central nas Constituicoes. Nesse contexto, nasce a necessidade
de apartar principios de regras. Este ensaio &€ desenvolvido no sentido de verificar as teses doutrinarias
utilizadas para distinguir as espécies normativas e fazer uma andlise criteriosa delas a fim de verificar
a sua utilidade, bem como apresentar uma critica & teoria de Humberto Avila sobre principios e regras,
apontando suas falhas e acertos.

Palavras-chave: Normas constitucionais. Principios. Regras. Distingao. Neoconstitucionalismo.

Sumario: 1 Introducéo — 2 Distingao entre principios e regras — 3 Conclusao — Referéncias

Introducao

A identificagdo dos elementos de direito aplicaveis a certo grupo de pessoas em
determinado momento histérico parece ser trabalho de desenvolvimento continuo, que
tem ocupado juristas de todas as épocas. Os principios, em especial, tém chamado a
atencao académica, fomentando intensos debates ao longo dos anos entre escolas
de direito antagdnicas.

Em um primeiro momento, concluiu-se que 0s principios eram maximas
axiologicas de direito natural, sem valor normativo, ndo sendo, portanto, aplicaveis
na solugao do conflito apresentado pela situagao concreta. Aos poucos restou reco-
nhecido que os principios integravam o ordenamento juridico ao lado das normas,
sendo, entretanto, distintos destas e desprovidos de carater vinculante. No consti-
tucionalismo pds-moderno conferiu-se forga normativa aos principios, o que lhes
permitiu ter aplicagao direta ao caso concreto como fonte imediata de direitos.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 239-259, jan./mar. 2016 239



ALTECIR BERTUOL JUNIOR

Destarte, os sistemas juridicos outrora formados por normas e principios passaram a
ter como elementos de direito principios e regras, espécies do género norma.
Desde entao, a doutrina e a jurisprudéncia tém dispensado pesados esforgos
para apresentar uma distingao clara entre regras e principios, do que decorreu o
surgimento de varios critérios dispostos a diferenciar essas espécies normativas.
Diante desse contexto, surge o inevitavel questionamento: se principios e regras
sao normas, como saber quando estamos diante de um ou de outro?

Distingao entre principios e regras
A distingao entre principios e regras em Ronald Dworkin

Dispensando um ataque ideologico contra a doutrina positivista, Dworkin*
estabeleceu uma distingao entre regras e principios dizendo que ambas as espécies
normativas se apartam pela natureza da orientagcao que oferecem. As regras sao
aplicaveis a maneira do “tudo-ou-nada”, pois, dados os fatos concretos que uma
regra prevé em seu texto, entdo, ou a regra é valida, e nesse caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou nao é valida, e nesse caso em nada contribui para
a decisao. Os principios, por outro lado, nao apresentam consequéncias juridicas
a serem automaticamente aplicadas quando as condicoes faticas concretas sao
dadas. Além disso, eles possuem uma dimensao de peso ou importancia que as
regras nao tém.

Ao afirmar que as regras se submetem a sistematica do “tudo-ou-nada” e
que elas nao possuem a dimensao de peso ou importancia, o jurista refere-se a
caracteristica de autoaplicacao das regras. Nesse contexto, & possivel afirmar que
toda regra possui dois elementos estruturais, a saber: pressuposto fatico e solugao
juridica; sendo que a ocorréncia daquele serve de propulsdo para a aplicagcao
desta. Assim, se verificadas as condicoes dadas pelo primeiro elemento, aplica-se,
automaticamente, o segundo.

Eis o0 modo de aplicagao do “tudo-ou-nada”. Diante de um caso concreto, ou
se verifica a presencga das circunstancias condicionais a aplicagdo das regras e sua
solucao juridica se concretiza, ou ndo se constata a presenca das condicoes e ela ndo
se aplica ao caso, hipdtese em que é necessario buscar outra regra para solucionar
0 problema.

A solugao do problema da aplicacao ou nao da regra nao apresenta maiores
dificuldades quando na hipdtese ha uma Unica norma disposta a regulamentar a
situagao concreta. Todavia, ha situagcdoes em que se verifica a existéncia de duas

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 40-43.
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regras que possuem o mesmo pressuposto fatico mas apontam solugdes juridicas
diversas, sendo ambas, em tese, aplicaveis ao caso concreto. Diante desse quadro
a premissa do “tudo-ou-nada” informa que nao pode haver duas solucgoes juridicas
para 0 mesmo caso, de sorte que uma das regras nao pode ser valida. Nesse caso, a
decisao acerca da regra valida depende de premissas logicas dadas pelo ordenamento
juridico em que elas estao inseridas, de “regras, de aceitagao generalizada, para
resolver conflitos entre normas, pelo menos aqueles simplesmente aparentes”.? A
esse respeito Dworkin explica que: “[...] se duas regras entram em conflito, uma
delas nao pode ser valida. A decisao de saber qual delas é valida e qual deve ser
abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracoes que
estao além das proprias regras”.?

Ao analisar as licoes de Dworkin, Vigo* ressalta a dificuldade experimentada
na identificagcao dos principios decorrente do fato de que, diferente das regras, que
se pautam numa decisao de um tribunal ou 6rgao legislativo, eles tomam por base
um sentido de conveniéncia ou oportunidade que se desenvolve com o tempo, o
que torna impossivel a confeccao de uma lista completa dos principios com suas
respectivas férmulas candnicas.

A distingao entre principios e regras em Robert Alexy

Disposto a diferenciar principios de regras, Alexy® faz uma anélise escrupulosa
dos critérios utilizados para esse fim, concluindo que todos eles cominam em trés
teses distintivas das espécies normativas: de acordo com a primeira, nao é possivel
estabelecer nenhuma diferenca entre regras e principios em razao da vasta gama
de critérios existentes, posto que sao combinaveis da maneira que se deseje; a
segunda informa que a Unica diferenciagao possivel se da de acordo com o grau de
generalidade; por fim, a terceira afirma que ha uma distingdo nao s6 gradual, mas,
também, qualitativa entre principios e regras.

A partir disso ele concebe os principios como mandatos de otimizagdo, que
devem ser realizados na maior medida possivel, podendo, portanto, ser cumpridos
em maior ou menor grau, sendo que seu cumprimento somente dependera das
possibilidades juridicas (determinadas pelas regras e demais principios opostos) e
faticas existentes.®

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 32.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 43.

4 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretagdo juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as novas
perspectivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 65.

5 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estiddios Constitucionales, 1993.
p. 84-86.

6 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 1993. p. 86.
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Sob esse prisma a distingao das espécies normativas ocorre com base nao
sd no grau de abstracdo, mas, também, na esséncia de cada uma. Assim, se 0s
principios sdo mandatos de otimizagdo, de maxima aplicagao possivel, as regras sao
mandatos de defini¢cao, cujo cumprimento se da na exata medida prescrita em seu
texto. Enquanto uma regra ou incide em sua totalidade ou nao recai sobre a situagao
de fato apresentada, a aplicacdo dos principios € modulavel, ocorrendo na proporgao
requerida pela situacao concreta, limitada pela incidéncia concomitante de outras
regras ou principios sobre 0 mesmo fato.

Em oposicao a tese de Alexy, Aarnio” assevera que principios nao podem ser
mandatos pois ha uma diferenga conceitual entre eles. Um mandato de otimizagao
€ uma proposicao normativa que determina que algo deve ser otimizado, a qual se
aproxima de uma regra na medida em que ou se otimiza ou nao otimiza. Um principio
juridico, por sua vez, diz respeito a certos estados ideais de coisas que devem ser
alcancados e ao modo de alcanga-los. Portanto, 0 mandato de otimizagao recai sobre
o principio determinando que o conteldo desse seja otimizado em um processo de
ponderacao.

Essa perspectiva, diz Alexy, nao implica um colapso da tese de otimizacao,
apenas da a essa um foco mais nitido. Sobre esse ponto, o jurista esclarece:

[...] A distinction is to be made between commands to be optimized and
commands to optimize. Commands to be optimized are the objects of
balancing or weighing. They can be termed “the ideal ought” or “ideals”
(Alexy 1995, 203 ff.). An ideal “ought” is something that is to be optimized
and thereby transformed into a real “ought” (Alexy 1995, 204). As the
object of optimization, it is placed on the object level. Contrariwise, the
commands to optimize, that is, the optimization commands, are placed
on a metalevel. On this level they prescribe what is to be done with
that which is found on the object level. They impose the obligation that
their subject matter, the commands to be optimized, be realized to the
greatest extent possible. As optimization commands they are not to be
optimized but to be fulfilled by optimization.

Principles, therefore, as the subject matter of balancing are not
optimization commands but rather commands to be optimized. As such
they comprehend an ideal ‘ought’ that is not yet relativized to the actual
and legal possibilities. In spite of this, it is useful to talk about principles
as optimization commands or obligations.® ®

7 AARNIO, A. Reglas y principios en el razonamiento juridico. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufa 4. 2000. p. 596-598 apud CIANCIARDO, Juan. Principios y reglas: una aproximacion desde los criterios
distincion. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XXXVI, n. 108, set./dic. 2003. Nueva Serie. p. 897.

8 ALEXY, Robert. On the structure of legal principles. Ratio Juris, Oxford, v. 13, n. 3, p. 294-304, Sept. 2000. p.
294-304.

¢ “[...] A distincdo a ser feita € entre mandatos a serem otimizados e mandatos para otimizar. Mandatos a
serem otimizados sao objeto de equilibrio ou ponderacao. Eles podem ser denominados de ‘deveres ideias’
ou ‘ideais’ (Alexy 1995, 203 e ss.). Um dever ideal é algo a ser otimizado e desse modo transformado em
dever ‘real’ (Alexy 1995, 204). Como objeto de otimizagao, € colocado no nivel de objeto. Por outro lado, os
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Outro ponto que distingue principios de regras é a forma de solugao dos conflitos
entre normas da mesma espécie.

A superagao da contradi¢gao instaurada entre duas regras pode ocorrer de
duas formas: pela introducdo de uma na outra como hipdtese de excecao; ou pela
declaragao de invalidade de uma das normas.® No primeiro caso, se soluciona o
conflito fazendo com que uma das regras passe a abarcar a outra, assim, enquanto
uma delas é aplicada de forma ordindria, a outra tem sua aplicagdo mitigada a
situagoes nas quais se verifica determinada peculiaridade diante do caso concreto.
A outra solugcao do embate sugere a aplicagao de regras de solugao de choque entre
regras, que levardo a invalidagao de uma das normas em confronto.

Doutra banda, a resolucao do problema da colisdo entre principios ndo se da
no plano da validade, ja que ambas as normas sao consideradas validas. No embate
entre normas dessa espécie prevalecera aquela que tenha maior valor (peso) diante
da situagao concreta.

A prevaléncia de um principio sobre o outro exprime uma relagcao de precedéncia
condicionada entre eles, em que a predominancia de um principio “A” sobre um
principio “B”, ou vice-versa, esta condicionada as peculiaridades do caso concreto.**
Essa relagao de precedéncia condicionada guarda intima ligagcao com as regras,
pois elas prescrevem a consequéncia juridica a ser aplicada ao caso, diretamente
decorrente do principio prevalecente. Eis a base da “Lei de Colisao”: “Las condiciones
bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una
regla que expresa la consecuencia juridica del principio precedente”.*? 13 Assim, por
nao ter o elemento “consequéncia juridica”, o principio prevalecente ndo solucionara
diretamente a questdo concreta posta em analise, ele apenas possibilitara encontrar
a regra que contenha a solugao juridica que com ele melhor se relacione.

No mais, Alexy'# atesta que as espécies normativas podem ser apartadas pelo
seu carater prima facie. Nesse sentido, ao se analisar os principios se constata,

mandatos para otimizar, ou seja, os mandatos de otimizagdo, sao colocados em um meta-nivel. Nesse nivel,
eles prescrevem o que deve ser feito com o que se encontra no nivel do objeto. Eles impdem a obrigagéo de
que seu conteldo, os mandatos a serem otimizados, sejam realizados na maior extensdo possivel. Como
comandos de otimizagao eles ndo devem ser otimizados mas serem cumpridos pela otimizacao.
Principios, portanto, como conteldo de ponderagéo, ndo sdo comandos de otimizagao, mas, antes, mandatos
para serem otimizados. Como tal, compreende um ‘dever’ ideal que ndo esta ainda relativizado de acordo
com as possibilidades legais e reais. Apesar disso, é Gtil falar em principios como mandatos de otimizagao ou
obrigacoes” (Tradugao nossa).

10 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 1993.
p. 88-89.

11 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 1993.
p. 89-95.

12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 1993.
p. 94.

13 “As condigdes sob as quais um principio precede a outro constituem o suposto de fato de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio precedente” (tradugdo nossa).

14 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 1993.
p. 98-101.
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de pronto, que eles ndo sao determinados no que se refere as suas possibilidades
faticas e juridicas. Isso porque, a priori, as solugoes por eles apresentadas diante
de determinadas condigoes nao implicam resultados definitivos, ante a sua variabili-
dade de acordo com as circunstancias, bem como em virtude de que apresentam
razoes que podem ser desprezadas por outras razoes opostas, e, ainda, porque
nao determinam a consequéncia juridica de sua aplicagao. Por outro lado, as regras
revelam imediatamente suas possibilidades faticas e juridicas.

Outras distingoes entre principios e regras

De acordo com as consideragdes de Novelino,*® o critério mais utilizado para
separar os principios das regras é o da abstratividade, que informa que os principios
$ao normas mais gerais que as regras e que, por isso, enquanto estas comportam
inlmeros casos homogéneos, aqueles abarcam casos heterogéneos, o que lhes
confere mais amplo campo de incidéncia.

Esse pilar comparativo, todavia, € de aceitacao controvertida entre os que se
dispdem a tentar apartar principios de regras. Enquanto de um lado dizse que é
imensuravel a diferenca de generalidade e abstracdo entre regras e principios, o
que os torna inconfundiveis,*® de outro atesta-se que a diferenciacao das espécies
normativas € impossivel diante do alto grau de abstracao de algumas regras.'” Ha,
ainda, corrente intermediaria que afirma a existéncia de uma espécie de principios que
nao se mistura com os demais principios ou com as regras, 0s chamados principios
razoaveis per se, que se encontram em um campo axioldgico e, por isso, retiram
sua forga de si mesmos, sendo, portanto, seu proprio fundamento, ao contrario dos
demais principios e das regras que devem sua forga dedntica, preponderantemente,
ao juiz e ao legislador que os criou.*®

Na concepcao de Zagrebelsky,'® os principios sdo desprovidos de “suposto de
fato”, razao por que nada dizem diretamente sobre situacoes especificas, embora
proporcionem critérios para tomar posicao diante de circunstancias aparentemente
indeterminadas, sendo que eles somente terao algum significado operativo se

15 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 65.

16 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teses sobre direitos fundamentais, principios juridicos e estado democratico
de direito. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz de; CRUZ, Danielle da Rocha (Coords.). Estado de direito e direitos
fundamentais: homenagem ao jurista Mario Moacyr Porto. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 668.

17 AARNIO, A. Reglas y principios en el razonamiento juridico. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruna 4. 2000. p. 596-598 apud CIANCIARDO, Juan. Principios y reglas: una aproximacion desde los criterios
distincion. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XXXVI, n. 108, set./dic. 2003. Nueva Serie. p. 897.

18 CIANCIARDO, Juan. El gjercicio regular de los derechos: Anélisis y critica del conflictismo. 1. ed. Buenos Aires:
Ad-Hoc, 2007. p. 204.

19 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 1999. p. 110-111 apud
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 38.
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provocados a reagirem diante de casos concretos. De modo contrario, por serem
especificas na sua hipotese de incidéncia, as regras comportam aplicagao mecanica.
As regras se obedece, aos principios se presta adesao.

Para Canaris®® sao duas as principais diferencas entre principios e regras: o
conteddo axiolégico e o modo de interagdo com outras normas. Em razao de seu
explicito carater axiologico, que sO eles possuem, 0s principios necessitam das
regras para sua aplicagao, enquanto as regras possuem seu sentido devidamente
delineado em seu enunciado, 0s principios precisam passar por um processo dialético
de complementacao e limitagao.

Na licao de Canotilno?' os principios juridicos sao normas com um grau de
abstracao relativamente mais elevado do que o das regras. Por serem vagos e inde-
terminados, os principios carecem de mediagao para serem concretizados, ao passo
que as regras tém aplicagao direta. Enquanto as regras sao normas vinculativas
com um contelido meramente funcional, 0os principios estabelecem padroes a serem
seguidos, standards juridicamente vinculantes. Outrossim, somente os principios
ostentam natureza normogenética, servindo de fundamento para as regras, da mesma
forma que apenas eles desempenham papel fundamental no ordenamento juridico.

No mais, 0 minucioso estudo de Vigo?? enumera a existéncia de vinte critérios
diferenciadores das espécies normativas, os quais tomam por referéncia o conteldo,
a origem, a validade, a capacidade de justificagao, a aplicagao, o trabalho exigido, a
identificacao, a revogacao, as excegoes, os destinatarios, a resolugao de contradicoes,
o cumprimento, a estrutura légica, a incorporagao ao sistema juridico, o0 compromisso
historico, a localizacao no ordenamento juridico, o carater operativo com a légica
formal, o aporte a completude do sistema, os componentes e as funcoes.

A distingao entre principios e regras em Humberto Avila

Anélise critica dos critérios distintivos existentes

A fim de propor seus proprios critérios de diferenciacdo das espécies normativas,
Avila®? analisa os existentes classificando-os e criticando-os.

De acordo com a classificagao estruturada pelo jurista, os critérios existentes
podem se referir ao carater hipotético-condicional, ao modo final de aplicagao, ao
relacionamento normativo e ao fundamento axioldgico.

20 CANARIS, Claus-Wilhelm. Systemdenken und systembegriff in der jurisprudenz. Berlin, Duncker und Humblot,

1982. p. 50, 53, 55 apud AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios

juridicos. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 36.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Aimedina, 1993. p. 1.034-1.035.

22 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretagdo juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as novas
perspectivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 143-149.

23 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 40-64.
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O carater hipotético-condicional informa que as regras possuem uma hipotese
de incidéncia e uma consequéncia juridica que predeterminam a decisao, sendo,
entdo, aplicadas ao modo “se/entao”. Os principios, entretanto, apenas indicam o
fundamento a ser utilizado pelo aplicador para encontrar a regra para o caso concreto.

Na visdo de Avila a identificacdo da espécie da norma ndo decorre necessa-
riamente da maneira como ela é formulada, pois a hipotese de incidéncia € uma
questao de formulacao linguistica que permite reescrever os principios a partir da
mesma estrutura linguistica atribuida as regras, com uma hipoétese de incidéncia e uma
consequéncia juridica. Assim, ainda que uma norma seja hipoteticamente formulada
como regra ou principio, nao é a forma dada pelo legislador que a caracteriza, mas a
atividade interpretativa do aplicador, de modo que a norma pode assumir a forma ora
de principio, ora de regra.

0O modo final de aplicagao sugere que as regras sejam aplicadas ao modo do
“tudo-ou-nada” e os principios ao modo do “mais-ou-menos”.

Os critérios que tomam por base essa diretiva, diz o catedratico, ndo sdo capazes
de distinguir as espécies normativas porque a maneira como a norma sera aplicada
nao é determinada pelo seu texto, mas pela atividade interpretativa. Nessa esteira,
nao é possivel obedecer de modo absoluto aos métodos do “tudo-ou-nada”, atribuido
as regras, e do “mais-ou-menos”, empregado aos principios, pois a consequéncia
juridica estabelecida no enunciado de uma regra pode, mediante fundamentacao,
deixar de ser aplicada em fungao das razoes substanciais do caso concreto, em
que tais razoes sao tidas como mais importantes do que aquelas que originam a
propria regra afastada, hipotese em que a regra sera aplicada ao modo “mais-ou-
menos”, tipico dos principios. Ademais, as regras deixam de ser aplicadas ao modo
“tudo-ou-nada” na hipotese de analogia, pois elas sao aplicadas sem que haja o
preenchimento do pressuposto de fato nelas descrito, além do que, assim como o0s
principios, elas necessitam de um processo prévio de interpretacdo que demonstre
quais as consequéncias que serao implementadas.

Nesse sentido, a distingao nao reside no modo final de aplicagdo, mas na
maneira pela qual o intérprete justifica a aplicagao dos significados preliminares
dos dispositivos, jA que ambas as espécies de normas carecem de ponderagao
no momento de sua aplicagcao. Assim, na argumentacao as regras sao razoes de
correcao ou razoes autorizativas, pois a propria norma serve de motivo para a adogao
do comportamento nela descrito. Os principios, por sua vez, estabelecem estados de
coisas, por isso sua aplicagao nao descreve diretamente o comportamento devido,
portanto, eles figuram como razdes substanciais ou finalisticas para a argumentagao.

A diretiva do relacionamento normativo revela que o conflito de regras é
solucionado pela invalidacao de uma das normas ou pela inclusao de uma como
clausula de excegao da outra, ao passo que a colisao entre principios se resolve pela
ponderacao de valores, sendo veementemente repudiada sob o argumento de que a

246 A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 239-259, jan./mar. 2016



SOBRE PRINCIPIOS E REGRAS: UMA CRITICA A TEORIA DOS PRINCIPIOS DE HUMBERTO AVILA

ponderagao nao é método privativo de aplicagdo dos principios, ja que também as
regras podem entrar em choque no plano concreto, sendo possivel atribuir-lhes um
peso ou valor de modo a afastar a invalidagao de qualquer das regras conflitantes.

A premissa do fundamento axioldgico considera os principios, ao contrario das
regras, como fundamentos axiologicos para a decisao a ser tomada.

Apresentacao de novos critérios

De acordo com Avila2* os critérios existentes utilizados para separar principios
de regras sao falhos e insuficientes, sendo necesséaria a formulagdo de novas balizas,
razao por que ele apresenta os critérios da natureza do comportamento descrito, da
natureza da justificagcao exigida e da medida de contribuicao para a decisao.

O critério da natureza do comportamento descrito na norma prescreve que as
regras sao imediatamente descritivas, preveem condutas determinando aquilo que
deve ou nao ser feito, sendo, por isso, chamadas de “normas do que fazer” (ought-
to-do-norms), enquanto que 0s principios sao normas imediatamente finalisticas,
estabelecem o estado ideal das coisas, que deve ser buscado pela pratica de
condutas cuja escolha cabe ao intérprete da norma, sdo “normas do que deve ser”
(ought-to-be-norms). Assim, os principios indicam fins a serem perseguidos, ao passo
que as regras determinam condutas para o alcance desses fins.

Além disso, as regras assumem carater retrospectivo, pois abarcam situagoes
de fato conhecidas do legislador. Os principios, doutra banda, tém carater prospectivo,
estabelecem um fim a ser alcangado com a finalidade de abranger situagdes nao
conhecidas pelo legislador ou situagcdes de nimero e peculiaridades por demais
abundantes que impegcam seu langcamento em rol taxativo ou a apresentagao de
solucao Unica.

Também o 6nus argumentativo exigido na aplicacao da norma pode revelar a
sua espécie. O critério da natureza da justificacao exigida para a aplicagao da norma
informa que as regras ostentam um grau de argumentagao instavel, que se mostra
ténue, quando o suposto de fato descrito na norma se adequa perfeitamente ao
caso, servindo, entao, de justificacao para sua aplicagao, ou robusto, diante de casos
dificeis (hard cases), ao passo que os principios, de forma diversa, possuem onus
argumentativo estavel, pois a carga argumentativa requerida é sempre pesada, nao
havendo, entdo, casos faceis ou dificeis. A aplicagdo dos principios requer sempre
o desenvolvimento de determinado raciocinio diante da situacao concreta exposta
a fim de verificar se as condutas praticadas ou praticaveis sdo enquadraveis no rol
daquelas que se voltam a realizagdo do principio objeto de analise.

24 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 71-78.
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A forma como cada uma das espécies normativas contribui para a decisao
também denuncia sua natureza. O critério da medida da contribuicao para a decisao
estabelece que as regras tém pretensao terminativa, sdao normas preliminarmente
decisivas porque buscam gerar uma solucao especifica para determinada questao
ao enquadrar a realidade fatica em seu elemento fatico hipotético, aplicando a
solucao juridica que traz em seu bojo, exceto quando verificada a sua aptidao para
cancelamento — quando, em razao das peculiaridades da situagao, nao sao aplicadas;
0s principios, por seu turno, tém pretensao de complementaridade, pois nao intentam
gerar uma solugao direta para o caso, buscam apenas contribuir para a decisao ao
lado de outros elementos normativos.

Na aplicagao simultanea desses critérios, principios e regras podem ser assim
definidos:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retros-
pectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagao se exige a avaliagcao da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao axiolo-
gicamente sobrejacentes, entre a construgao conceitual da descricao
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacao se demanda uma avaliagcao da correlagao entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria & sua promogdo.2®

Analise critica das ideias de Humberto Avila

As criticas de Avila aos critérios existentes, embora relevantes, devem ser vistas
com a devida ressalva, sendo, por isso, pertinente que se faga algumas ponderagoes.

A respeito da censura sobre os critérios que consideram o carater hipotético-
condicional se deve anotar que o legislador nao define a natureza da norma pela
formulagao linguistica de seu texto, pois a estrutura textual pela qual a norma se
apresenta decorre diretamente de suas caracteristicas essenciais, demonstradas
pelos estudos de, entre outros, Alexy e Dworkin.

Por expressarem padroes a serem buscados, os principios jamais indicarao
diretamente a solucgao juridica para o caso concreto, eles apenas permitirdo verificar
se o estado ideal que estabelecem foi perseguido ou nao, ou eles sao observados
ou nao.

25 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007. p. 78-79.
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Ao justificar sua critica, Avila apresenta 0s exemplos a seguir voltados a
demonstrar que € possivel reestruturar a dicgcdo de um principio para que ele se
apresente como uma regra:

De fato, algumas normas que sao qualificaveis, segundo esse critério,
como principios podem ser reformuladas de modo hipotético, como
demonstram os seguintes exemplos: “Se o poder estatal for exercido,
entdo deve ser garantida a participacdo democréatica” (principio
democrético); “Se for desobedecida a exigéncia de determinacao da
hipdtese de incidéncia de normas que instituem obrigagcdes, entdo o ato
estatal seréd considerado invélido” (principio da tipicidade).?® (Grifos no
original)

Essas reformulacoes, todavia, apenas fazem com que o principio deixe de se
apresentar por um enunciado direto de “dever ser” para ser visto como um conjunto
de proposicoes de logica, pois a conclusao — proposicao “entdo” — nao apresenta
uma consequéncia juridica na forma de uma solugdo direta para o caso concreto
como ocorre com as regras, mas, unicamente, uma mera constatagao que se soma
a proposicao “se” para revelar o conteGdo do principio, como ocorre claramente no
exemplo do principio democratico.

A alegada possibilidade de reestruturacao linguistica nao tem o condao de
transformar regra em principio ou principio em regra, posto que as regras sempre
conterdo seus elementos caracteristicos — pressuposto fatico e consequéncia
juridica —, enquanto que 0s principios, nao importa a forma como seus textos sejam
apresentados, jamais trarao a solugao diretamente aplicavel ao caso (consequéncia
juridica).

A fim de ilustrar tal afirmacao, se passa a analise de alguns principios operantes
no direito patrio.

O inc. LIV do art. 52 da Constituicdo da RepUblica de 1988 prevé expressamente
o principio do devido processo legal sob a seguinte redacgado: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Utilizando-se da sistematica
da reformulagao linguistica apontada por Avila, seria possivel apresentar o principio em
questao, em sua faceta processual, da seguinte forma: se o processo observa todas
as regras procedimentais, entao é valido/regular, restando resguardados os direitos
de liberdade e patrimoniais do individuo. Como se vé nao ha qualquer consequéncia
juridica direta apontada no principio, posto que ele oferece um padrao que se verifica
ter sido seguido ou nao, ou as regras procedimentais foram observadas ou nao, ou 0s
direitos de liberdade e patrimoniais do individuo foram resguardados ou nao.

26 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 41.
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0 art. 59, caput, da Lei Suprema expoe o principio da isonomia dispondo que
“todos sao iguais perante a lei”. Reescrito a maneira do “se/entao”, o principio
informaria que “se todos devem se submeter ao império da lei, entdo ela deve ser
aplicada a todos igualmente”. Aplicado a uma situagao concreta o principio permitiria
verificar se o estado ideal de igualdade nele descrito foi buscado ou nao, ou se
constata que a lei foi aplicada de forma isondmica ou se verifica que nao foi, ndo
havendo, no entanto, consequéncia juridica direta para essa inobservancia, apenas a
constatagao da dispensacgao de tratamento legal igualitario ou nao.

Como se vé nessa rearticulagao textual dos principios, a proposicao “entao”
aponta para uma constatacao de que, no caso concreto, ou o principio foi observado
e se prestou adesao a ele, ou nao foi observado, nao tendo havido, dessa forma, sua
adesao.

Por fim, resta indagar: o que dizer do principio da dignidade da pessoa humana?
Como reestruturar sua dicgao linguistica na forma como sao elaboradas as regras?
Com efeito, seria impossivel, em um primeiro momento, reajustar a construcao
linguistica do principio da dignidade da pessoa humana, posto que a proposicao
“se” somente seria passivel de ser formulada diante do caso concreto e quando ja
se houvesse concluido que aquela situacao fatica viola a dignidade humana. Além
disso, a proposicao “entao” seria invaridvel, apontando sempre para a constatagao
de que o estado ideal nao foi observado, ou seja, o principio foi infringido, contudo,
sem apontar consequéncia juridica direta.

Conclui-se, portanto, que ndo procede a observacdo feita por Avila de que a
hipotese de incidéncia € uma questdo de formulagao linguistica e que os principios
podem, da mesma forma que as regras, ser escritos ao modo “se/entao”. Em
verdade, os principios até podem se utilizar dessa pratica, contudo, ndo se trata
de uma questao meramente linguistica, pois 0 que se observa dos ensinamentos
de Alexy é que, como exposto alhures, as regras possuem, ordinariamente, dois
elementos que as compoem - hipotese de incidéncia e consequéncia juridica —,
que nao sao comportados pelos principios, posto que, ainda que esses tenham
sua diccao formulada ao modo “se/entao”, nao admitem o elemento consequéncia
juridica direta, ja que revelam apenas uma constatagao de que, de modo genérico, ou
o principio foi observado — o estado ideal nele representado foi aderido — ou ndo — o
estado ideal nao foi aderido. Logo, por descreverem estados ideais de coisas, 0s
principios ndao apontam para consequéncias juridicas diretas, as quais sao reveladas
pela aplicacao da “Lei de Colisao” de Alexy.

A concepcao de que as normas ora assumem forma de regras ora de principios,
dependendo da atividade do intérprete, ndo é indene de critica. Nessa perspectiva
nao ha diferenca, prima facie, entre as espécies normativas. Ora, se uma norma
pode assumir forma de regra ou de principio de acordo com o caso apresentado,
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dependendo da variagao do trabalho do intérprete, de modo que a diferenciagao entre
um e outro somente se revelara no momento em que forem aplicados, entdo nao ha
que se falar em espécies normativas, concebendo-se a existéncia unicamente de
normas.

A critica dispensada aos critérios que tomam por base o modo final de aplicacao
das normas &, com a devida vénia, equivocada. Ao rechacar a premissa do “tudo-
ou-nada”, Avila defende que embora presente a premissa fatica descrita na regra —
proposicao “se” —, se as circunstancias concretas do caso forem capazes de justificar
a sua ndo aplicacao, ndo sera aplicada a solugdo juridica — proposicao “entao” — que
ela traz consigo, razao por que a premissa em questao nao serviria para distinguir as
espécies normativas.

No cenéario apresentado ndo ha qualquer alteragdo quanto ao modo de aplicacao
das regras, pois se a consequéncia juridica nao pode ser aplicada, entao a regra, em
sua totalidade, nao é aplicada ao caso, restando configurada, assim, a hipotese do
“nada”, circunstancia em que, se necessario, se deve buscar aplicar outra regra para
a solucao do problema exposto pelo caso concreto. Logo, na hipotese idealizada
pelo jurista, a aplicacao da regra ocorre ao modo do “tudo-ou-nada”, ja que ela nao é
aplicada parcialmente, mas, simplesmente, ndo é aplicada.

Outro aspecto do mesmo argumento indicado pelo catedratico para sustentar a
imprestabilidade do critério do “tudo-ou-nada” aponta para o fato de que as regras,
assim como 0s principios, precisariam de um processo de interpretagao que revelasse
as consequéncias juridicas a serem aplicadas. Ora, de fato a interpretacao € insita a
todas as normas. Jamais se disse que as regras nao necessitam de interpretagao.
Deveras, somente se pode conhecer o preceito contido num texto legal apés a sua
interpretacao. Ademais, se a interpretagao de uma regra sugerir o afastamento desta
em determinado caso concreto em razdo de peculiaridades apresentadas, entao
a interpretacdo daquela regra ndo estd apontando a consequéncia juridica a ser
aplicada naquele caso, mas a propria regra, na medida em que sera necessario
buscar outra norma para solucionar a questao.

E errdnea a assertiva de que ndo se mostra coerente afirmar que toda vez
gue constatada a hipotese de incidéncia de uma regra essa devera ser diretamente
implementada por haver ocasides em que a consequéncia juridica de uma regra é
aplicada mesmo nao estando configurada a sua hipotese de incidéncia, o que ocorre
na solugao de uma questao pela analogia.

A utilizagdo da analogia € um método necesséario de integracao das normas,
nao sendo mera faculdade, mas um dever do juiz diante da auséncia de norma
especifica. Na aplicagcao da analogia se concebe a existéncia de duas regras: a regra
modelo, emanada do poder competente, que serve de base para a formulagao da
regra decorrente; e a regra decorrente, criada pelo juiz diante da situagao concreta,

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 239-259, jan./mar. 2016 251



ALTECIR BERTUOL JUNIOR

com base na regra modelo, mediante permissao legal consistente em uma espécie
de delegagao. Assim sendo, diante do caso concreto, ante a auséncia de regra
especifica, cabe ao juiz formular a regra nao escrita a ser aplicada, seguindo a
orientacao da mens legislatoris, a qual terd como suposto de fato a circunstancia
concreta apresentada e como consequéncia juridica aquela contida na regra modelo.

Portanto, ndo ha que se falar que o modo do “tudo-ou-nada” ndo serve como
critério de distingao entre regras e principios, posto que totalmente aplicavel na forma
como concebido por seus idealizadores.

A ideia de que as regras também podem ser aplicadas ao modo do “mais-
ou-menos”, tipico dos principios, quando contiverem enunciados abertos, nao é
aceitavel. Nessa circunstancia, diz Avila, ficaria a cargo do intérprete decidir pela
aplicagao ou nao da regra ao caso concreto.

Essa concepcao é contraditoria, pois como se pode afirmar que uma norma
€ aplicada ao modo do “mais-ou-menos” se cabe ao intérprete decidir se ela sera
ou nao aplicada a situacao concreta? Aplicar uma norma a maneira do “mais-ou-
menos” é dizer que ela serd aplicada em maior ou menor grau, ndo se concebendo a
possibilidade de rejeita-la.

A fim de esclarecer sua visdo, Avila d4 o exemplo da imunidade tributaria
estabelecida para livros no art. 150, VI, “d”, da Lei Magna, que dispoe que € vedado
a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios instituir impostos sobre
livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressdo. Em sua concepgao,
essa seria uma regra aplicavel ao modo do “mais-ou-menos” porque cabe ao intérprete
decidir se a regra sera aplicada quando se tratar de livros eletronicos.

Deixando de lado a questao da definicao da natureza da norma que estabelece
a imunidade em questdo, nao se pode deixar de esclarecer que a hipdtese dada
pelo jurista nao trata de aplicagao em maior ou menor grau da regra, mas de mera
atividade interpretativa, necessaria ao emprego de qualquer espécie normativa, que
ira definir se o livro eletronico encontra ou ndo subsungao ao elemento fatico da regra
que contém o vocabulo “livros”. Se eventualmente o intérprete concluir pela aplicagao
da norma, tera simplesmente, se valendo de uma interpretacao extensiva, verificado
gue a norma contida no texto € mais ampla do que o prdprio texto. Nao se tera,
portanto, uma aplicagdo da regra ao modo do “mais-ou-menos”, mas a maneira do
“tudo-ou-nada”, ja que a circunstancia concreta representada pelos livros eletronicos
encontrou abrigo no suposto fatico abstrato da norma revelado na palavra “livros”,
razao por que a norma foi aplicada em sua totalidade, sem qualquer graduagao.

Assim sendo, o modo de aplicagao do “mais-ou-menos” como critério distintivo
entre principios e regras € valido, visto que aplicavel apenas agueles.

Em dltima andlise, a perspectiva de Avila revela questdes intrinsecas da
interpretacdo das normas, pratica necessaria a qualquer espécie normativa, as quais
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nao se confundem com os métodos de aplicacao da norma, seja ele o “tudo-ou-nada”
ou 0 “mais-ou-menos”, pois uma coisa € o trabalho de integracao dos fatos a norma e
outra bem diferente é saber, apds se constatar a incidéncia da norma sobre os fatos,
de que modo ela sera aplicada.

A critica sobre os critérios que consideram o conflito normativo, pautada na
premissa de que as regras podem, assim como 0s principios, entrar em conflito no
plano concreto, de modo que é possivel atribuir-lhnes um valor ou peso, comporta
acolhimento parcial.

Isso porque, tomando a ponderagdo como técnica de sopesamento de razoes
e contrarrazdoes que culmina em uma decisao de interpretacao, é possivel verificar
que as regras, assim como os principios, a ela se submetem. Da mesma forma, é
possivel reconhecer que, assim como ocorre com 0s principios, as regras entram em
conflito no campo concreto.

Todavia, isso nao significa dizer que & possivel atribuir um valor a cada regra
para solucionar o conflito normativo. Alids, a proposicao de Avila ndo contraria as
formulagoes feitas por Alexy, mas as complementa. Isso porque ao afirmar que “em
alguns casos as regras entram em conflito sem que percam sua validade”,?” aquele
esta simplesmente confirmando a convicgdo deste a respeito da solugdo do confronto
de regras pela inclusao da clausula de excecao, pois a atividade de ponderagao
sera utilizada para justificar a ndo aplicagdo de uma regra ao caso concreto, embora
esteja configurado o elemento fatico nela descrito, atividade que nada mais é do
que a inclusdo de uma clausula de excecao. Nesse diapasdo, a proposta deve ser
analisada com a devida ressalva.

Para ilustrar sua reflexao, o jurisconsulto se utiliza dos seguintes exemplos:

Primeiro exemplo: uma regra do Cédigo de Etica Médica determina que o
médico deve dizer para seu paciente toda a verdade sobre sua doenca, e
outra estabelece que o médico deve utilizar todos os meios disponiveis
para curar seu paciente. Mas como deliberar o que fazer no caso em que
dizer a verdade ao paciente sobre sua doenga irad diminuir as chances de
cura, em razao do abalo emocional dai decorrente? O médico deve dizer
ou omitir a verdade? Casos hipotéticos como esse ndo s6 demonstram
que o conflito entre regras nao é necessariamente estabelecido em nivel
abstrato, mas pode surgir no plano concreto, como ocorre normalmente
com os principios. Esses casos também indicam que a decisdo envolve
uma atividade de sopesamento entre razoes.

Segundo exemplo: uma regra proibe a concessao de liminar contra a
Fazenda Plblica que esgote o objeto litigioso (art. 12 da Lei 9.494/1997).
Essa regra proibe ao juiz determinar, por medida liminar, o fornecimento
de remédios pelo sistema de salde a quem deles necessitar para viver.

27 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 52.
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Outra regra, porém, determina que o Estado deve fornecer, de forma
gratuita, medicamentos excepcionais para pessoas que nao puderem
prover as despesas com os referidos medicamentos (art. 1° da Lei
Estadual 9.908/1993). Essa regra obriga a que o juiz determine, inclusive
por medida liminar, o fornecimento de remédios pelo sistema de salde
a quem deles necessitar para viver. Embora essas regras instituam
comportamentos contraditérios, uma determinando o que a outra proibe,
elas ultrapassam o conflito abstrato mantendo sua validade. Nao é
absolutamente necessario declarar a nulidade de uma das regras, nem
abrir uma excegdo a uma delas. Nao ha a exigéncia de colocar uma regra
dentro e outra fora do ordenamento juridico. O que ocorre € um conflito
concreto entre as regras, de tal sorte que o julgador devera atribuir um
peso maior a uma das duas, em razao da finalidade que cada uma delas
visa a preservar: ou prevalece a finalidade de preservar a vida do cidadao,
ou se sobrepde a finalidade de garantir a intangibilidade da destinacao
ja dada pelo Poder Plblico as suas receitas. Independentemente da
solucao a ser dada — cuja andlise é ora impertinente —, trata-se de um
conflito concreto entre regras, cuja solugao, sobre nao estar no nivel da
validade, e sim no plano da aplicagao, depende de uma ponderacao entre
as finalidades que estdo em jogo.?®

Na questao relativa a ética médica, ao concluir que a primeira regra nao deve
ser aplicada nos casos em que seu emprego pode piorar o quadro clinico do paciente,
o intérprete da norma nada mais estara fazendo do que inserindo uma das regras
como clausula de excegao da outra, exatamente como idealizado por Alexy, de forma
que o resultado da interpretagado sera: o médico devera sempre dizer a verdade a seu
paciente sobre sua doencga, salvo se isso puder levar a piora de seu quadro clinico.

Na mesma esteira segue a hipdtese da liminar contra a Fazenda Publica.
Embora as regras expostas nao regulem a mesma conduta, ndao ha como negar que
elas podem entrar em confronto diante de uma situagao concreta em que alguém,
se baseando na obrigacao do Estado de fornecer os medicamentos, ingressa contra
esse em juizo rogando que lhe seja imposta tal obrigacao em sede de antecipagao
dos efeitos da tutela. Também nesse caso a conclusao do intérprete pela concessao
da medida que ordena que o Estado entregue o medicamento configura a inclusao
de uma clausula de excegao a regra que proibe a antecipacao em demandas contra
a Fazenda Piblica, sendo possivel formular a regra da seguinte forma: nao sera
concedida a antecipacao da tutela nas agoes contra o Estado, salvo quando se tratar
de obrigacao de entrega de medicamento.

Com efeito, essa situagcao também poderia ser solucionada pela aplicagao
da “Lei de Colisao” de Alexy. De fato, a situagao apresentada pode configurar uma
colisdo entre principios: de um lado o principio da supremacia do interesse puablico,

28 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 53-54.
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que justifica a prerrogativa processual em favor do Estado de nao ter contra si decisao
gue defira tutela de urgéncia, de outro, o principio da dignidade da pessoa humana,
que traz em seu bojo os direitos fundamentais a salde e a vida. Aplicando-se a
“Lei de Colisao”, tem-se que: se diante da circunstancia apresentada, o principio da
dignidade da pessoa humana prevalece sobre o principio da supremacia do interesse
publico; se essa relagao de prevaléncia deve ter uma consequéncia juridica; se a
consequéncia juridica &€ dada por uma regra; entao vale a regra que determina que o
Estado entregue o medicamento, pois a condigao sob a qual o principio da dignidade
da pessoa humana é predominante constitui o suposto de fato dessa regra, que é
revelado no momento da aplicacao da “Lei de Colisao”.

Conclui-se, entdo, que neste ponto as ponderacdes de Avila, em parte, vém ao
encontro das formulagoes de Alexy a respeito dos conflitos entre regras, melhorando
esse prototipo para esclarecer que o confronto entre normas dessa espécie pode
ocorrer tanto no plano abstrato, quando regularem uma mesma conduta de maneira
diferente, ou seja, quando possuirem a mesma circunstancia fatica mas resolugoes
juridicas diversas, como no concreto, hipétese em gque mesmo nao regulando a
mesma conduta apresentarem comandos opostos, de maneira que naquela seara
havera a invalidagao de uma das regras, enquanto neste campo valer-se-a o intérprete
da ponderagao — entendida como sopesamento de razoes e contrarrazoes — para
incluir a clausula de excecgao.

Conclusao

Em Qltima analise, é possivel afirmar que os critérios até entao disseminados
para separar principios de regras nao sao antagdnicos, mas convergentes, posto que
uns complementam os outros, de modo que, ante uma situagao concreta, se uns ou
alguns dos critérios se mostrarem insuficientes para que se realize a distingao, é
possivel recorrer a outros.

Nesse sentido, retomando os critérios descritos por Canotilho, é possivel
afirmar que, embora seja procedente a critica feita ao critério do grau de abstragao,
fato é que, salvo nos casos em que as regras forem altamente abstratas, esse sera
um critério valido, ja que, a rigor, é possivel distinguir os tipos normativos sob tal
prisma e, nao sendo possivel, ha que se recorrer a outro critério.

Da mesma forma, o grau de determinabilidade nao deve ser descartado de
plano, mas, apenas nos casos em que se mostrar insuficiente, pois, de fato, em
razao da auséncia do elemento estrutural que aponta a solugao juridica, os principios
necessitam de mediagao diante do caso concreto.

E correta, também, em relagcao a alguns principios, a premissa de que possuem
papel fundamental — critério do carater de fundamentalidade —, ja que determinados
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principios tém essa caracteristica, como exemplo, o principio federativo, carater que
nao se amolda a qualquer tipo de regra.

Vélido, da mesma forma, é o critério da proximidade da ideia de direito, ja
que as regras sao criadas para atuarem de modo funcional, regulando uma situacao
especifica antevista pelo legislador, mas que, se aplicadas indistintamente, sem
observancia das peculiaridades do caso, podem se afastar do ideal de direito, justica
e equidade, sendo que os principios, por outro lado, tém base jusnatural que converge
para esse sentido.

Sem embargo, € inegavel que os principios tém a caracteristica de servir de
base para a criagcao das regras — critério da natureza normogenética —, contudo, a
reciproca nao é verdadeira.

Entrementes, o critério do “tudo-ou-nada” idealizado por Dworkin, aplicavel
as regras, e a ideia de peso ou valor, atribuido aos principios, coadunam-se com
a proposta de Zagrebelsky, quando esse afirma que as regras se obedece e aos
principios se presta adesao, bem como que as regras sao aplicadas de maneira
mecanica e passiva, da mesma forma que se amolda a ideia de Canotilho quando
afirma que as regras possuem conteldo funcional.

Ressalte-se que dizer que uma norma é aplicavel ao modo do “tudo-ou-nada”
nao contradiz os critérios da fundamentalidade, da proximidade da ideia de direito,
do grau de determinabilidade ou da abstracao, pois todos eles podem ser utilizados
numa mesma situacao, de modo que uma norma sera regra quando nao contiver
carater fundamental, possuir baixo grau de abstragao, quando for de aplicagao direta
e ao modo do “tudo-ou-nada” — sendo valida ou nao.

As formulacoes de Alexy também se voltam para o mesmo sentido, posto que se
baseiam na ideia de Dworkin do “tudo-ou-nada” para formular a “regra de excegao”.

Da mesma maneira, a “Lei de Colisao” nao se distancia do critério da deter-
minabilidade, segundo o qual os principios carecem de mediagdes concretizadoras,
nem mesmo da ideia de Zagrebelsky, que afirma que os principios nao tém “suposto
de fato”.

Verifica-se, igualmente, a compatibilidade de ideias ao se analisar a disposi¢ao
sobre a colisao de principios de Alexy — segundo a qual um dos principios prevalecera
sobre o outro sob determinadas condicoes por possuir maior valor na situagao
especifica —, a dimensao do valor dos principios de Dworkin e o dizer de Zagrebelsky
a respeito da prestagao de adesao aos principios por expressarem valores. Nenhuma
afronta, igualmente, se verifica por parte desses critérios em relagao aqueles
apresentados por Claus-Wilhelm Canaris, que afirma que os principios tém contelddo
axiologico — o0 que se harmoniza com o critério da proximidade da ideia de direito
de Canotilho — e que as regras tém seu sentido apresentado em seu enunciado
enquanto os principios necessitam de um processo de complementacao e limitagao
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— 0 que se coaduna com a ideia de Zagrebelsky sobre a auséncia do “suposto de
fato” nos principios, bem como com as formulagoes de Alexy a respeito da colisao de
principios e a “Lei de Colisdo”.

Cumpre anotar, ainda, que em relacdo aos critérios apresentados por Avila,
quais sejam, da natureza do comportamento descrito, da natureza da justificacao
exigida e da medida de contribuicao para a decisao, o primeiro nao destoa daqueles
supra-analisados. Na realidade, ao afirmar que as regras sao normas imediatamente
descritivas e que os principios sd0 normas imediatamente finalisticas, Avila vai
ao encontro do critério do “tudo-ou-nada” de Dworkin, da colisdo de principios de
Alexy, da ideia de Zagrebelsky — que afirma que os principios nao tém “suposto de
fato” —, do dizer de Canaris sobre o0 modo de interagao das normas e do critério de
determinabilidade de Canotilho — segundo o qual as regras tém aplicacao direta —, ja
que todos tém em comum a estrutura das regras, seja admitindo o elemento “suposto
de fato”, seja admitindo o elemento da “consequéncia juridica”, seja admitindo
ambos. Nesse diapasao, ao dizer que os principios sdo normas finalisticas, Avila
tacitamente aceita a ideia da “Lei de Colisao” de Alexy.

De igual forma, ao dizer que as regras, diferentemente dos principios, na maioria
das vezes dispensam uma justificagdo acentuada porque elas proprias contém a
justificacao (no elemento “suposto de fato”), Avila aceita seu carater funcional e sua
suscetibilidade de aplicacao direta — ideias que correspondem, respectivamente, aos
critérios da proximidade da ideia de direito e da determinabilidade na aplicacao ao
caso concreto, ambos expostos por Canotilho —, bem como acolhe as afirmacoes
de Zagrebelsky acerca da sua aplicacao mecanica e passiva e sobre a existéncia do
suposto de fato.

No que diz respeito ao critério da medida de contribuicdo para a decisao, a
afirmacgao de que os principios nao intentam gerar uma solugao direta para o caso,
mas buscam apenas contribuir para a decisao ao lado de outros elementos, mostra-se,
senao, idéntica a afirmacgao de que os principios sao mandatos de otimizagao e, por
isso, sua aplicacao se daria ao maximo possivel, sendo limitada pelas peculiaridades
do caso concreto, sejam elas faticas ou juridicas, tal qual proclamou Alexy. Essa
relacdo de identidade pode ser estabelecida, também, com os ensinamentos de
Zagrebelsky, que afirma que os principios sao provocados a reagir diante do caso
concreto, exatamente porque nao possuem o elemento “suposto de fato”.

No mesmo diapasao, o critério do grau de justificacdo de Avila ndo se mostra
inovador, pois a premissa de que 0s principios sempre necessitam de justificacao
complexa decorre diretamente da sua qualidade de mandatos de otimizacao, que
urge que sua aplicagao se dé ao maximo possivel, preceito lancado por Alexy.

Conclui-se, portanto, que os critérios classicos apresentados para diferenciar
principios de regras, que se renovam com a inovagao da ciéncia juridica, nao se

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 239-259, jan./mar. 2016 257



ALTECIR BERTUOL JUNIOR

mostram antagonicos entre si, mas harmoniosos, sendo todos aplicaveis, seja de
maneira cumulativa, seja de maneira subsidiaria, completando-se ou amparando-se
uns aos outros, o que nao pode ser rechagcado mesmo por aqueles que 0s reputam
falhos.

About principles and rules: a critic about Humberto Avila’s theory of principles

Abstract: The neoconstitutionalism brought within it the pos-positivism, ideology that suggests a return to
the jusnaturalism without appealing to metaphysical categories, proposing a moral reading of the law based
on values. This way, the principles, whilom saw as mere informer policies without binding character, receive
normative power, assuming a central role in the Constitutions. In this context, it is born the necessity of
separate principles from rules. This essay is developed in the way to verify the doctrinaire thesis used to
separate the normative species and develop a judicious analysis about them to verify their utility, and to
present a critic to the Humberto Avila’s theory about principles and rules, pointing its fails and hits.
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