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RESUMO: O presente escrito encontra morada nas discussoes a respeito da reiterada
evolugdo dos métodos hermenéuticos, justificando-se em razdo da importancia que os
instrumentos de compreensao do direito representam para a ciéncia do direito em si,
gue é justamente o resultado de sua interpretacdo. A problemética diz respeito aos
embates decorrentes da polarizacdo de métodos e distingfes. A definicdo de norma
como norma e de principio como principio, seja la o seu conteido e contexto, atende as
sistematicas juridicas vigorantes nos dias de hoje? Com o objetivo de refletir a respeito
das novas dogmaticas que permeiam as teorias de diferenciacdo entre regras e
principio, o artigo é desenvolvido segundo o método indutivo e por meio de uma
pesquisa bibliografica dos principais autores que se dedicaram ao tema, passando pelos
métodos tradicionais da hermenéutica e chegando a ideia da distingdo ductil,
compreendendo-se esta evolugcdo como verdadeiros saltos. A principal conclusédo a que
se chegou diz respeito a multilateralidade hermenéutica decorrente da aplicagdo de
teoria distingdo ductil, em que uma coisa pode ser diferentes coisas, a depender dos
diferentes cendarios em que é colocada, ndo se esquecendo, contudo, da necessidade
de aprofundamento do tema.
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ABSTRACT: The present paper is housed in the discussions about the repeated
evolution of hermeneutical methods, justified by the importance that the instruments of
understanding of law represent for the science of law itself, which is precisely the result
of its interpretation. The problematic concerns the conflicts arising from the polarization
of methods and distinctions. Does the definition of norm as norm and of principle as
principle, whatever its content and context, attend to the legal systems that are in force
today? In order to reflect on the new dogmatics that permeate the theories of
differentiation between rules and principle, the article is developed according to the
inductive method and through a bibliographical research of the main authors who have
dedicated themselves to the subject, passing through the traditional methods of
Hermeneutics and arriving at the idea of the ductile distinction, understanding this
evolution as real leaps. The main conclusion that has been reached concerns the
hermeneutic multilateralism resulting from the application of ductile distinction theory, in
which one thing may be different things, depending on the different scenarios in which it
is placed, not forgetting, however, the need to deepen the theme.

Key-words: Hermeneutics; standards; rules; principles
INTRODUCAO

Diante da evolucao da realidade juridico-politico, o debate entre regras e
principios ja se tornou um ramo proprio do direito. A rigor, as antigas correntes
hermenéuticas que se limitavam a dividir-se em positivismo e jusnaturalismo ja ndo sédo
suficientes para dar a completude que o sistema exige para a resolucdo das questbes
atuais. Neste cenario, a premissa do direito ddctil, na esteira da doutrina desenvolvida
por Gustavo Zagrebelski e aperfeicoada por André Rufino do Vale, pode se apresentar
como um caminho razoavel para a solu¢cdo adequada do problema.

Sob este aspecto, a elaboracdo da presente pesquisa encontra
justificativa na importancia que os instrumentos hermenéuticos representam para a
ciéncia do direito em si, e o problema diz respeito aos embates decorrentes da
polarizacao de métodos e distingcdes. A definicdo de norma como norma e de principio
como principio, seja & o seu contetdo e contexto, atende as sisteméticas juridicas
vigorantes nos dias de hoje?

Assim, pelo método indutivo e pesquisa bibliografica, buscou-se tracar
dividir a pesquisa em trés pontos, compreendendo-os como verdadeiros saltos
hermenéuticos: o primeiro capitulo procurou tratar os métodos tradicionais de
interpretac@o de uma forma analitica; o segundo teve como foco o neconstitucionalismo
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e a hermenéutica, passando por autores como Dworkin, Alexy, Aulis Aarnio e Klaus
Gunther; o terceiro capitulo, por fim, tratou da distingdo ddctil entre normas e principios
e da sua possivel colaboracéo para uma analise ainda mais proficua da disciplina.

1 INTRODUGAO A HERMENEUTICA

A hermenéutica é responsavel por buscar a compreensdo de um
determinado tema, utilizando-se de métodos especificos de acordo com o contexto em
que se pretende desenvolver. Costuma-se referenciar hermenéutica apenas como uma
forma de interpretacédo, o que, a rigor, ndo é verdadeiro.

Dentre as diversas diferenciagfes entre hermenéutica e interpretacdo
gque se pode colher da doutrina mais especializada, destacam-se as ideias de Limongi
Franca, para quem a hermenéutica corresponde a parcela da ciéncia juridica cujo
objetivo € sistematizar os processos a serem utilizados na atividade da interpretacao,
enquanto esta consiste justamente na aplicacdo das regras previstas/ordenadas pela
hermenéutical.

De acordo com este entendimento, primeiro definem-se os métodos e
sistemas de compreenséo, para somente depois partir para a efetiva interpretacao do
direito. A hermenéutica em sentido amplo, que “corresponde a compreensao dos signos
linguisticos expressados por qualquer formulagdo normativa”, engloba métodos de
interpretacdo que, em um primeiro momento, podem-se dizer aplicaveis aos casos de
menor complexidade. A interpretacdo em sentido estrito, por sua vez, “consiste na
determinacdo do significado de uma formulagdo normativa quando existem davidas
referentes a este significado em um caso concreto de comunicagéo™, e é aplicavel nos
casos de maior complexidade, “em que sdo necessarias argumentagdes a respeito de
razdes a favor ou contra a atribuicdo de determinado significado a disposi¢cdo normativa
e sua aplicagdo ao caso concreto™.

A hermenéutica juridica classica destaca como métodos de interpretacdo
a gramatical, a légica, a sistémica, a histérica ou socioldgica e a teleolégica ou
axioldgica, encaixando-se os trés primeiros métodos no ambito da hermenéutica em
sentido amplo, e os demais no &mbito da hermenéutica em sentido estrito. Pode-se dizer
gue esses métodos, com a ressalva de se terem elencados apenas os principais,

1 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 19.
2 VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingdo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito, Estado e Constituicéo),
Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia, 2006, p. 34.

3 Idem.

4 Ibidem, p. 35.
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correspondem a verdadeiros saltos hermenéuticos, os quais seguem evoluindo e
aprimorando a forma de interpretar e aplicar o direito.

1.1 INTERPRETACAO EM SENTIDO AMPLO: METODOS GRAMATICAL, LOGICO E
SISTEMICO

A interpretacdo gramatical corresponde a compreensdo sintatica da
disposicdo normativa, ou seja, a entender o efetivo conteido da norma a partir do
significado individual de cada termo e do significado coletivo resultante da justaposi¢ao
de todos eles em uma mesma oracdo. A interpretacdo gramatical, portanto, leva em
consideracao tanto a “conexao das palavras nas sentencas (questfes Iéxicas), guanto
a conexdo de uma expressdao com outras dentro de um contexto (questdes légicas),
além da conex&o das sentencas num todo organico (questdes sistematicas)™.

Esse método de interpretacdo, apesar de imprescindivel a aplicacdo das
normas, especialmente daquelas de carater fechado, pode ser compreendido como o
mais primario dos métodos, porquanto corresponde a simples faculdade de significar os
termos e compreender o resultado de suas unides.

A lbgica surge como um esquema de interpretacdo por meio do qual,
exaurida a interpretacdo gramatical e ndo atingida a compreenséo total da norma, ou
presente alguma lacuna, parte-se para a utilizacdo de principios logicos e de retérica.
Surgem ai os principios da identidade (“o que é, é, 0 que ndo é, ndo ¢”), da contradigao
(“o contrario do que é verdadeiro € falso), do terceiro excluido (“duas coisas
contraditérias: uma deve ser verdadeira, a outra falsa”), da razédo suficiente (“nada
ocorre sem que haja uma causa determinante, isto €, tudo o que é tem sua razdo de
ser, todo o real é racional”), do silogismo ou da triplice identidade (‘se Aé Be B é C,

entdo C é A”), e também os argumentos de interpretacao: “a fortiori ratione”, “a contrario

sensu”, “a simili”, etc.®.

A interpretacdo sistemética, por sua vez, em complemento das técnicas
anteriores, sugere a analise da norma levando-se em consideracdo o contexto juridico
total no qual ela encontra-se inserida, partindo do pressuposto que o sistema como um
todo guarda sempre uma coeréncia entre suas diversas disposi¢cdes. Segundo Tercio
Sampaio Ferraz Jr.”, “a primeira e mais importante recomendacao, neste caso, é de
que, em tese, qualquer preceito isolado deve ser interpretado em harmonia com os
principios gerais do sistema, para que se preserve a coeréncia do todo”. Para ele, ainda,

> RAMOS, Chiara. Nogdes Introdutdrias de Hermenéutica Juridica Cléassica. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/29254/nocoes-introdutorias-de-hermeneutica-juridica-classica/2. Acesso em: 01
fev. 2017, p. 1.

® Ibidem, p. 2.

" FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo de direito: técnica, decisdo, dominagio. 3. ed.

Séo Paulo: Atlas, 2001, p. 285.
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nao se deve “isolar o preceito nem em seu contexto (a lei em tela, o codigo: penal, civil,
etc.) e muito menos em sua concatena¢do imediata (nunca leia s6 um artigo, leia
também os paragrafos e os demais artigos)”®.

N&o obstante a evolugédo decorrente da continua aplicacdo das técnicas
acima elencadas, um cenario que se limita as interpretacbes gramaticais, l6gicas e
sistémicas, limita-se também ao direito positivado, uma vez que s6 é possivel analisar
o significado de uma palavra, ou do significado que esta palavra toma em um contexto
de palavras, depois que todo este cenario resta concretizado em norma posta. Da
mesma forma, a interpretacdo légica somente pode ser conformada quando se tem
oracdes expressamente previstas, o que afasta uma andlise deontoldgica/axiolégica da
norma. A interpretacao sistémica, apesar de conjugar a concretude da norma dentro de
um contexto geral, também s6 pode ser aplicada levando-se em consideracao direito
positivado.

Sob o0 manto dos métodos elencados, vé-se que a interpretagdo juridica
em sentido amplo restringe-se muito mais ao carater formal da lei, o que, todavia, ndo
preenche os anseios dos juristas no que diz respeito a construgdo de um ideal de justica.
Norberto Bobbio, ao discorrer sobre positivismo e jusnaturalismo afirma que “a
tendéncia geral vai em direcdo ao alargamento dos meios hermenéuticos, ao
reconhecimento de uma maior liberdade do intérprete, em suma, também aqui, rumo a
liberagdo dos preconceitos formalistas™, revelando-se ai mais um salto hermenéutico.

1.2 INTERPRETACAO EM SENTIDO ESTRITO: METODOS
HISTORICO/SOCIOLOGICO E TELEOLOGICO/AXIOLOGICO

Verificada a insuficiéncia dos métodos de interpretacdo em sentido
amplo, parte-se para os métodos em sentido estrito.

Os métodos histdrico e sociolégico correspondem a busca, por parte do
intérprete, do sentido de determinada norma dentro do contexto no qual ela foi criada e
no qual ela foi e sera aplicada.

Por um lado, entdo, “a interpretagdo histérica objetiva esclarecer o
sentido da lei por um trabalho de reconstituicdo do seu conteudo original, tomando por
base os documentos relacionados com a elaboragdo da lei"!°, enquanto que a
interpretacdo sociolégica tem por objetivo adaptar o sentido da norma as reais

8 |dem.

® BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico. Sao Paulo: Editora Unesp, 2016, p. 47.

10 RAMOS, Chiara. Nogdes Introdutérias de Hermenéutica Juridica Classica. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/29254/nocoes-introdutorias-de-hermeneutica-juridica-classica/2. Acesso em: 01

fev. 2017, p. 2.
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necessidades sociais. Segundo lara Menezzes Lima!!, “os defensores do método
socioldgico consideram de valor secundario, na determinacao do espirito da lei, a sua
letra e mesmo suas implicancias l6gicas”, dando “preferéncia ao elemento material, ao
exame dos fatos, das relacbes sociais, com a finalidade de descobrir quais séo as reais
necessidades da sociedade e quais sao, na lei, os meios adequados a sua satisfacao”.

Procura-se levar em consideracdo o0s precedentes normativos e
preparatérios do preceito normativo*?, a fim de alcancar o sentido originario pretendido

pelo legislador — interpretacdo histérica — e de o adapta-lo a realidade social —
interpretacéo sociolégica.

A interpretacdo teleoldgica, por fim, busca compreender a razdo da
norma, o motivo de esta norma existir. “Ha que se ter um motivo, uma justificativa, para
a criacdo da norma juridica, e é este motivo que vai possibilitar a revelacdo do seu
verdadeiro sentido e alcance.”2. De forma mais simplificada, € como se o aplicador do
direito se perguntasse o “para qué da norma juridica”4.

O ordenamento juridico brasileiro, por meio do artigo quinto da Lei de
Introducd@o as normas do Direito Brasileiro prevé expressamente que “na aplicagao da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
Ou seja, ndo basta ao jurista brasileiro desvendar apenas o sentido Iéxico da norma,
mas entender o verdadeiro objetivo dela no ambito legislativo como um todo,
destacando-se aqui o carater geral e supremo da constituicdo, que deixa de ser uma
norma isolada para inundar todo o sistema juridico com as suas finalidades proprias.

Configura-se ai um novo salto hermenéutico, em que os principios e
valores passam a ter um verdadeiro carater normativo no que diz respeito a
compreensao finalistica, teleolégica e axiolégica do sistema juridico. Nesse cenario,
entdo, torna-se relevante o questionamento quanto ao contetdo e estrutura do sistema,
especialmente no que diz respeito a qualificacdo nas normas como regras ou como
principios.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO E HERMENEUTICA

1 LIMA, lara Menezes. Métodos Classicos de Interpretacdo no Direito Constitucional. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Minas Gerais, v. 92, p.65-98, dez.2005, p. 87.

12 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo de direito: técnica, decisdo, dominagéo. 3.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 286.

13 LIMA, lara Menezes. Métodos Classicos de Interpretacdo no Direito Constitucional. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Minas Gerais, v. 92, p.65-98, dez.2005, p. 82.

1 1dem.
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Inaugurada a fase da interpretacdo teleoldgica, ndo se pode deixar de
mencionar a influéncia que o “estado constitucional” passou a ter no desenvolvimento
da hermenéutica juridica.

No periodo pds-guerra, presente a decep¢ao dos juristas com o sistema
positivista puro, em raz&o das atrocidades por ele acobertadas durante os regimes
totalitarios, as Constituicdes passaram a ser marcadas por caracteristicas muito mais
principiolégicas. Viu-se o surgimento de normas constitucionais carregadas de direitos
e permeadas por valores, ao invés de normas diretivas especificas, destacando-se o
controle de constitucionalidade como um dos principais instrumentos de fiscalizacao e
aplicacdo do regramento constitucional.

Este “estado constitucional”’, no qual encontra-se inserido o Brasil, da azo
ao surgimento do que se convencionou chamar de neoconstitucionalismo, que tem por
intuito principal revalorizar o conteudo normativo da constituicdo para o fim de vincular
todo o sistema juridico aos valores nela contidos.

Segundo Lucas Sales da Costa'®:

Converte-se a Constituicdo no centro do sistema, adquirindo seu texto
carga juridica, imbuida, logo, de normatividade, imperatividade e
superioridade; ingressa no cenario juridico gozando agora ndo apenas
sua formal supremacia, como também sua superioridade material e
axiologica, visto sua preeminéncia normativa no sistema; passa, a
partir da revolugdo paradigmatica que o fendbmeno do
neoconstitucionalismo proporciona, a ter uma forca normativa
reconhecida, lastreada no carater vinculativo e obrigatério de seus
enunciados.

Dentre tudo o que é proposto pelo neoconstitucionalismo, destacam-se
as seguintes premissas: a) relevancia dada a principios e valores, ndo obstante a
necessidade de se estruturar o significado de ambos, cuja tentativa se vera mais a
frente; b) carater vinculante da Constituicdo, como uma norma que irradia seus efeitos
em todo o sistema juridico, inclusive na relacdo entre particulares; c) ressurgimento da
ideia de moral ligada ao Direito.

15 COSTA, Lucas Sales da. Neoconstitucionalismo: definicédo, origem e marcos. Conteudo Juridico,
Brasilia-DF: 26 fev. 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.47162&se0=1>. Acesso em: 05 fev. 2017.
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Segundo Pietro Sanchis®, o sistema neoconstitucionalista pode ser
descrito da seguinte forma: “mais principios que regras; mais ponderacdo que
subsuncédo; mais Constituicdo que lei; mais juiz que legislador”.

O jurista, entdo, pbe-se a frente de um sistema axiol6gico no qual a
simples interpretacéo gramatical ja ndo basta para a correta aplicacdo das normas, visto
ser necessario adequar o conteudo/significado de toda a legislacdo as normas
constitucionais e, antes disso, de fixar o efetivo alcance destas normas, ao que abre-se
a discussao respeito da diferenca entre regras, principios e valores, afastando-se o
mundo juridico do velho e simples embate crénico entre positivismo e jusnaturalismo.

Inseridos nesta discussdo, encontram-se doutrinadores que defendem
uma diferenciacdo rigida entre regras e principios, dos quais destacam-se Dworkin,
Alexy e Atienza e Ruiz Madero. Encontram-se, outrossim, doutrinadores que né&o
reconhecem essa distingdo e servem de critica a doutrina elaborada pelos primeiros
para, entdo, chegar-se a ideia de uma distin¢cdo ductil entre regras e principios, a teor
do que defende André Rufino do Vale.

2.1 DIFERENCIACAO RIGIDA ENTRE NORMAS E PRINCIPIOS

Apesar de existirem alguns precedentes, partiu de Ronald Dworkin a
iniciativa de dar relevancia a distingdo entre normas e principios. Para ele, o mundo
juridico ndo é formado unicamente por regras expressamente estabelecidas
(positivadas), mas também por principios e diretrizes politicas, cuja compreensao rompe

0os métodos da hermenéutica tradicional.

Dworkin traca uma diferenga entre regras e principios ordem ldgica-
gualitativa, tendo como base a diferente forma de aplicacao admissivel para cada tipo
de norma no ambito das decisbes juridicas, destacando-se como suas principais
premissas:

i) Aplicacdo disjuntiva de regras: para Dworkin, a aplicacdo de
regras apresenta uma logica binéria de tudo-ou-nada. “Dados os fatos
gue uma regra estipula, ou ela é valida, e neste caso a resposta que
fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo”!’. As regras, entdo, aplica-se 0 modelo de
subsuncéo. Se a regra prevé determinada consequéncia para um dado

16 VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingéo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertagdo (Mestrado em Direito, Estado e Constituicao),
Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia, 2006, p. 41.

17 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2002, p. 39.

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 4, n° 2, p.233-252, Jul-Dez, 2017
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com


mailto:repats.editorial@gmail.com

REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

fato, a consequéncia sé nao ira realizar-se em duas hipoteses: se a
regra for invalida e, portanto, ndo se aplicar ao caso; se houver alguma
regra de excecdo que exclua a aplicacéo da primeira.

ii) Dimensao de peso dos principios: ao contrario das regras, a
aplicacéo dos principios ndo se da no esquema do tudo-ou-nada, mas
no esquema de sopesamento. Em um primeiro momento, Dworkin
afirma que os principios nédo indicam as condi¢cbes de aplicagdo
pratica/necessaria na forma de subsuncédo (dado um fato, acontece
determinada consequéncia), e defende ser natural a existéncia de
principios que, em um determinado caso, apontem para direcdes
diferentes. Segundo ele, “quando os principios se intercruzam (...)
aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa
de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracao exata e o
julgamento que determina que um principio ou uma politica particular
€ mais importante que outra frequentemente sera objeto de
controvérsia”8, Neste cendrio, compete ao aplicador do direito atribuir
uma dimensé&o de peso aos principios em conflito e aplicar aquele se
mostre mais relevante.

N&o obstante as diferengas do modelo de aplicacéo sugeridas, o proprio
Dworkin sustenta uma certa dificuldade de se reconhecer em determinadas normas a
gualidade de regra ou de principio, pois “a forma de um padrdo nem sempre deixa claro
se ele é uma regra ou um principio™®, especialmente nos casos que se utilizam de
termos abertos como “razoavel”, negligente” ou “injusto™.

Robert Alexy tomou por base a diferenciagdo elencada por Dworkin e
apontou a necessidade de se explicar o porqué de os principios e regras entrarem em
conflito de forma diferenciada (os principios em uma dimensédo de peso e as regras no
sistema do tudo-ou-nada). Em sua teoria dos principios, Alexy aponta as seguintes
ideias:

i) Tese da otimizacdo: uma das principais colaboragdes de Alexy
foi sua ideia de que “os principios sdo normas que ordem que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e
juridicas existentes”?l. Ou seja, para Alexy, enquanto que as regras
caracterizam mandados definitivos, cuja aplicacdo se da no modo de
subsunc¢éo (tudo-ou-nada), os principios caracterizam mandados de
otimizacao;

18 18 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 42.
19 Ibidem, p. 43.
20 |bidem, p. 45.
2L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
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ii) Lei da colisdo: havendo conflito entre duas regras, a solugéo se
da pela invalidez de uma delas, ou pela inclusdo de uma norma de
excegdo, 0 que acontecera de forma igual para todos os casos em que
as duas regras colidirem. Por outro lado, havendo colisédo entre
principios, o sopesamento deverd levar em consideracdo as
caracteristicas especificas do caso analisado, de forma que a
prevaléncia de um principio em um determinado caso ndo conduz
necessariamente a prevaléncia desse mesmo principio em um caso
diverso, pois a dimensdo valorativa dos principios depende das
condi¢cdes nas quais eles entram em conflito. Nas palavras de Alexy,
“as condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de
outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio que tem precedéncia’®?. Essa lei da
colisao “reflete o carater dos principios como mandatos de otimizagao
e demonstra que entre os principios de um sistema juridico ndo existem
relagBes de precedéncia incondicionada ou relagbes absolutas ou
abstratas de precedéncia, mas apenas relagcdes de precedéncia
condicionada”2,

iii) Lei da ponderacgéo: partindo da definicdo de Alexy de que os
principios sdo mandados de otimizagdo, a ponderacdo surge
justamente como o instrumento por meio do qual se dar& a aplicacédo
dos principios sempre na maior medida possivel. A ponderagdo nada
mais € do que a aplicacao da proporcionalidade, em seus trés aspectos
(adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), aos
conflitos entre principios, formulado por Alexy no sentido de que
“‘quanto maior € o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior ter4d que ser a a importancia de satisfacédo
outro”?4,

Ronald Dworkin e Robert Alexy foram os grandes expoentes das teses
de diferenciacao rigida entre regras e principios. Em doutrina mais recente, elaborada
por Manuel Atienza e Juan Ruiz Madero, renova-se a discussao para o fim de rever o
esquema estrutural das normas e incluir a teméatica da diferenciagao entre principios em
sentido estrito e diretrizes.

i) No que diz respeito a estrutura, Atienza e Ruiz Madero,
defendem que tanto as regras quanto os principios em sentido estrito
séo aplicados em um esquema condicional, que correlaciona um caso
a uma determinada solucao. “A diferenca consiste em que os principios

22 |bidem, p. 99.
23 VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingdo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito, Estado e Constituicéo),
Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia, 2006, p. 86.
24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 167.
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configuram o caso de forma aberta, enquanto que as regras o fazem
de forma fechada”?®. Quanto a acdo/solucdo, contudo, tanto os
principios em sentido estrito quanto as regras preveem um modelo de
conduta preciso, o que impede a aplicagdo destes principios de forma
gradual, ou num sistema de otimizagdo, como defende Alexy. Ja os
principios que se comportam como diretrizes, por outro lado, séo
normas programaticas que se diferenciam das regras e principios em
sentido estrito ambos o0s pontos, pois estabelecem tanto as condicdes
de caso quanto as solucdes de forma genérica. A respeito dessa
diferenciacéo:

(...) sobre os principios em sentido estrito cabe dizer que s&o
mandamentos de otimizacdo unicamente no sentido de que, ao
estarem configuradas de forma aberta suas condi¢cfes de aplicacéo, a
determinacdo de sua prevaléncia ou ndo em um caso individual
determinado exige sua ponderagcdo em relacdo com os fatores
relevantes que o caso apresente, com principios e com regras que
operem em sentido contrario; mas uma vez determinado que nesse
caso prevalece o principio, este exige um cumprimento pleno. As
diretrizes, pelo contrario, ao estipular a obrigatoriedade de utilizar
meios iddneos para perseguir um determinado fim, deixam também
aberto o modelo de conduta prescrito: as diretrizes sim podem, de fato,
ser cumpridas em diversos graus25.

ii) Quanto a vertente funcional, os autores ligam sua anélise a ideia
de razdes para agéo, dividindo-as em razdes de primeira e segunda
ordem, conforme terminologia empregada por Joseph Raz. Sob este
aspecto, as regras compreendem razfes tanto de primeira quanto de
segunda ordem, pois preveem as condi¢fes do caso e as solu¢bes de
forma fechada — “raz6es para a agao perempetorias e independentes
de conteldo”. “As regras estdo destinadas, pois, a que, quando se dao
suas condi¢Bes de aplicacdo, os 6rgdos jurisdicionais excluam, como
base de sua deciséo, seu préprio juizo perto da ponderacao de razées
aplicaveis e adotem como tal base o conteldo da regra.”?’. Ja os
principios compreendem razdes apenas de primeira ordem, pois
elencam as condicBes do caso de forma aberta/genérica. Nestes
casos, as razdes determinantes ndo se destinam a excluir a
deliberacdo por parte do érgao jurisdicional, a quem cabe ponderar
guando existirem principios que constituem razdes para atuagdo em

25 ATIENZA, Manuel; MADERO, Juan Ruiz. Sobre principios e regras. Revista Eletrénica Académica de
Direito. Disponivel em: http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/view/Op_4.3_2009_49-
68/93. Acesso em 10 fev. 2017, p. 55.
2 ATIENZA, Manuel; MADERO, Juan Ruiz. Sobre principios e regras. Revista Eletrénica Académica de
Direito. Disponivel em: http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/view/Op_4.3 _2009_49-
68/93. Acesso em 10 fev. 2017., p. 10.
27 Ibidem, p. 11.
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diferentes sentidos?®. Quanto as diretrizes, contudo, por indicarem
tanto as condigBes do caso quanto as solugbes de forma genérica,
deixando ao aplicador a tarefa de escolher o meio mais eficaz ao
objetivo pretendido, os autores afirmam que “as diretrizes geram
raz6es para a acdo do tipo instrumental ou estratégico”?.

Desta breve analise, verificam-se existentes diferencas entre regras,
principios e, ao fim, diretrizes, sem adentrar no mérito da discussdo a respeito de
valores, que certamente merece andlise. Essa diferenciacao rigida, contudo, por néo
levar em consideragéo a existéncia de situagdes intermediarias, foi objeto de diversas
criticas.

2.2 CRITICAS AS TESES DA DISTINGAO RIGIDA

Dentre as criticas a teoria da distingao rigida entre regras e principios,
destacam-se Aulis Aarnio e Klaus Gunther. Para o primeiro, a ideia da diferenciacdo
apresenta problemas em diversos niveis.

Do ponto de vista do nivel linguistico, Aarnio afirma que inexistem
guaisquer diferencas, pois tanto uma regra quanto um principio podem ser precisos ou
imprecisos no que diz respeito a definicdo de seus termos. Do ponto de vista estrutural,
embora o0s principios possam ser compreendidos como mandatos de otimizacao, essa
otimizacdo ou acontece, ou ndo acontece, o que atribui aos principios 0 mesmo caréater
deontolégico das regras, que se aplicam no tudo-ou-nada. No nivel de validez da norma,
gue se subdivide em validez formal e material, Aarnio também defende a inexisténcia
de diferencas. Formalmente, tanto regras quanto principios sdo formalmente validos
guando previstos legalmente e observado o correto procedimento de criacdo. Ja do
ponto de vista material, tanto a validade das regras quanto dos principios dependera da
interpretacéo conforme o caso, de forma que a aplicagdo de uma regra ou principio n&o
acarreta na automatica e necessaria invalidez da outra regra ou do outro principio, como
afirmado por Dworkin em relac&o as regras. Em ultimo nivel, Aarnio sustenta tanto as
normas quanto os principios podem ser utilizados como argumentos definitivos e prima
facie para justificar uma decisdo, ndo estando as regras vinculadas apenas a
argumentos definitivos e os principios apenas a argumentos prima facie, razéo pela qual
também inexistem diferencas do ponto de vista da argumentacéo juridica®.

28 |bidem, p. 12.
29 |bidem, p. 13.
30 VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingéo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e Constituicao),
Universidade de Brasilia— UnB, Brasilia, 2006, p. 101-104.
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Aarnio defende a existéncia de uma escala gradativa entre regras e
principios, havendo: a) as regras propriamente ditas (R); b) as regras que sao ou que
atuam como principios (RP); c) os principios que sdo ou que atuam como regras (PR);
d) os principios propriamente ditos (P)3.

E dentro dessa escala, eventual diferenca rigida entre principios somente
pode ser justificada se a comparacgdo se limitar aos expoentes da escala — uma regra
propriamente dita e um principio propriamente dito. Contudo, ndo ha como definir de
forma precisa os limites entre estes subgrupos, a ndo ser quando ja inseridos em um
panorama, razao porque, para Aarnio, a tese de diferenciacéo forte/qualitativa ndo pode
ser vélida. Em suas palavras “una norma puede ser mas como-una-regla que como-un-
principio, y vicecerva™?, “asi, la tesis de la marcacion fuerte sélo se refiere a una cierta
situacion prima facie, pero nunca a una norma que toma en consideracion todos los
factores™s,

Klaus Gunther foca suas criticas as teorias de Alexy.

Como visto, Alexy defende a distingdo entre normas e principios com
base na estrutura (em que regras se aplicam pela subsuncéo, no esquema de tudo-ou-
nada, enquanto principios se aplicam como mandados de otimizagdo) e na dimenséo
de validade nos casos de conflitos (quanto as regras em conflito, vale a regra de
invalidez de uma dela ou a insercéo de regra de excec¢do, enquanto que em relagéo aos
principios aplica-se a lei da poderacgéao).

Gunther, por sua vez, afirma que o modo de aplicagdo de uma
determinada norma ndo esta vinculada a sua estrutura, mas as circunstancias faticas e
juridicas de cada caso. A norma estaria mais préxima de uma regra, quanto menor for
a apreensao das elementares especificas de cada caso, e mais préxima de um principio,
quanto maior for essa apreensao, relagdo nomeada de “maxima da conversacgao”. “Essa
proposta tem a vantagem de fazer com que a distingdo seja desvinculada do conceito
da norma e da validade coercitiva de juizos normativos, para, em lugar disso, ancora-la
nas condi¢cbes da acdo, as quais estabelecem a forma de tratarmos as normas em
situagdes” (GUNTHER apud VALE 34,

Esse conjunto de criticas a diferenciagdo entre normas e principios
resulta na “tese da conformidade”, segundo a qual “nao ha qualquer diferenga entre
regras e principios, sendo o sistema juridico formado apenas por normas num sentido

3L AARNIO, Aulis. Las reglas en serio. In: La normatividad del derecho. Barcelona, Gedisa, 1997. pag.
17-35. Disponivel em: enj.org/web/docman/.../5181-las-reglas-en-serio-aarnio-aulis.html. Acesso em: 10
fev. 2017, p. 23.
32 AARNIO, Aulis. Las reglas en serio. In: La normatividad del derecho. Barcelona, Gedisa, 1997. pag.
17-35. Disponivel em: enj.org/web/docman/.../5181-las-reglas-en-serio-aarnio-aulis.html. Acesso em: 10
fev. 2017, p. 33..
33 |dem.
3 VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingdo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e Constitui¢do),
Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia, 2006, p. 106.
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genérico”. ®Referida tese, contudo, também apresenta defeitos, pois (i) trata todas as
normas como topicos cujo conteldo especifico (regra ou principio) somente podera ser
definido diante do caso concreto); (i) ndo leva em consideracdo que podem existir
normas nas quais as razdes de aplicacdo (definitivas ou prima facie) ndo dependem
apenas das condi¢cdes de conversacdo, mas também da sua estrutura; (iii) ndo trata o
fato de que algumas normas possuem enunciados que nao geram qualquer divida a
respeito de seu significado, restando equivocada a assertiva segundo a qual a
diferenciacao ocorre tdo somente no grau fatico, pés interpretacdo/compreensao.

3 DISTINCAO DUCTIL

As criticas as teses de diferenciacao rigida entre normas e principios
deixam bastante evidente a dificuldade de se dividir esses tipos de normas em dois
conjuntos fechados e isolados. Tanto do ponto de vista estrutural, quanto do ponto de
vista do tipo de colisdéo e modo de aplicacdo, € possivel verificar que certas
caracteristicas comumente atribuidas a regras encontram-se também em determinados
principios, enquanto que determinadas caracteristicas comumente atribuidas a

principios também podem ser encontradas em determinadas regras.

O simples acolhimento da tese da conformidade também néo esta isenta
de criticas pois, como visto, ainda que nao exista uma linha especifica por meio da qual
se possam dividir as regras e 0s principios, também néo se pode reunir todas as normas
em um mesmo conjunto e postergar a sua analise somente para 0 caso concreto.

Ai entdo pode-se defender a existéncia de uma escala de graduacao
entre normas e principios. Essa graduacdo, que pode ser ilustrada utilizando-se da
teoria de Aarnio, de que existem as regras propriamente ditas (R), as regras que s&o ou
gue atuam como principios (RP), os principios que s&o ou que atuam como regras (PR),
0s principios propriamente ditos (P), leva em consideracdo a existéncia de zonas de
certezas, nas quais “é possivel indicar, antes mesmo da intepretagao/aplicagao, se um
enunciado normativo constitui uma regra ou um principio”, e de zonas de penumbra,
nas quais “se torna dificil dizer se se esta diante de uma regra ou de um principio”.

Pode-se afirmar que as zonas de certeza encontram-se mais nos
extremos da escala de graduacdo, onde estdo as regras propriamente ditas e os
principios propriamente ditos, enquanto que as zonas de penumbra encontram-se mais
ao meio da escala, onde estéo as regras que atuam como principios e 0s principios que
atuam como regras. Aarnio afirma que “no hay limites simples entre los subgrupos de

3 Ibidem, p. 125.
% VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingdo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e Constitui¢éo),
Universidade de Brasilia— UnB, Brasilia, 2006, p. 129.
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estas cuatro categorias (R, PR, RP, P). Por el contrario, podemos hablar de una
gradacion de uno a outro™’.

De forma ilustrativa, pode-se assim dispor:

Zonade Zonade
Certeza Certeza
I }
R P

38

E a distingdo ductil entre normas e principios, reconhece a existéncia
dessas zonas de certeza e de penumbra ao aceitar que algumas propriedades
estruturais e funcionais préprias de principios possam ser encontradas em regras, e
vice-versa®.

Do ponto de vista estrutural, a distingdo ductil aponta a generalidade e
vaguidade como caracteristicas mais comuns atribuidas aos principios, 0 que nédo
impede, contudo, a existéncia de regras com essas mesmas caracteristicas. Segundo
0 autor, “pode-se dizer que 0s principios sao mais gerais que as regras, mas nada
impede que as regras também possam padecer de um certo grau de generalidade” e,
“‘da mesma forma, os principios sdo mais vagos que as regras, mas as regras
igualmente podem ser vagas™®.

Seguindo a ideia de graduacgao, quanto maior o grau de generalidade e
vaguidade de uma norma, mais préxima da ideia de principio propriamente dito (P) ela
estara e, por corolario, quanto menor for o grau dessas caracteristicas, mais proxima da
ideia de regra propriamente dita (R), permanecendo as regras que sao ou que atuam
como principios (RP) e os principios que sdo ou que atuam como regras (PR) na zona
de penumbra.

37 AARNIO, Aulis. Las reglas en serio. In: La normatividad del derecho. Barcelona, Gedisa, 1997. pag.
17-35. Disponivel em: enj.org/web/docman/.../5181-las-reglas-en-serio-aarnio-aulis.html. Acesso em: 10
fev. 2017, p. 23.

38 Ilustracdo desenvolvida pelos autores com base na explicacédo sugerida.

39 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. 10 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 14.

40VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingéo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e Constituicao),
Universidade de Brasilia— UnB, Brasilia, 2006, p. 131.
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Essa distin¢ao fraca, tributaria de Norberto Bobbio e Del Vecchio, possui
contraposicao na distingdo forte desenvolvida por Robert Alexy, em que se usa um
critério qualitativo para diferenciar principios e regras, na medida em que 0s primeiros
seriam aplicaveis sem razdes definitivas pré-definidas, sendo cumpridos em diferentes
graus, podendo ser realizados na maior medida possivel, diante das condi¢fes faticas
e juridicas disponiveis, ao revés das regras, as quais seriam observaveis na formacao
da norma por mera subsuncéo, afastando-se regras concorrentes atendo-se ao critério
da validade.

Ocorre que em uma sociedade plural, com explosdo de subjetividade
decorrente de multiplos horizontes de expectativas, proprio de uma sociedade
democrética, apenas sera razoavel e legitima a solu¢cdo em que se os fatos submetidos
a apreciacdo sejam relacionados a todos 0s principios correspondentes, e a regra
decorrente esteja de acordo com as condi¢des oferecidas pelo sistema normativo, de
acordo com as exigéncias do caso concreto*?.

Em contrapartida e a partir de um enfoque funcional da teoria da distincdo
ductil, as premissas de Dworkin e Alexy - dimensao de peso dos principios, aplicagdo
tudo-ou-nada das regras, e dos mandatos de otimizacéo - ndo devem ser encaradas
“como propriedades exclusivas de um determinado tipo de normas, mas apenas como
técnicas de interpretacdo que podem ser estimuladas, ainda que ndo necessariamente,
pela estrutura de certas disposigcdes normativas” (PRIETO SANCHIS apud VALE®*.

Assim, tratando-se de normas que se encontram em zonas de
penumbra, a escolha da técnica de interpretacdo ndo pode ser feita aprioristicamente,
ja partindo do pressuposto de se estar diante de uma regra ou diante de um principio.
Pelo contrario, partindo-se da efetiva interpretacdo da norma e da sua adequacao ao

41 |lustracdo desenvolvida pelos autores com base na explicacdo sugerida.

42 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. 10 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 147-148.
4 VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distingdo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e Constituicao),
Universidade de Brasilia— UnB, Brasilia, 2006, p. 132.

11

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 4, n° 2, p.233-252, Jul-Dez, 2017
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com


mailto:repats.editorial@gmail.com

REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

caso concreto é que se verificara qual a técnica interpretativa a ser escolhida e, por
consequéncia, se a norma se trata de uma regra ou de um principio.

Segundo André Rufino do Vale**:

Na zona de penumbra, no entanto, a indeterminagdo quanto ao grau
de especificidade ou generalidade, precisdo ou vaguidade da norma
fara com que o tipo de colisdo e o0 modo de aplicagao, isto é, se como
regra ou como principio, apenas sejam revelados apos o confronto com
outras normas e/ou com os fatos determinantes do caso concreto. Em
todo caso, definir se uma norma constitui (deve ser aplicada como)
uma regra ou um principio, € uma questao de interpretagdo, muitas
vezes manipulada pelo intérprete com o intuito de atribuir & norma
certos efeitos praticos (independentes de sua estrutura) que
incentivardo mecanismos diferenciados de argumentacgéo Uteis para a
solucdo do caso concreto.

Verifica-se entdo um vinculo ductil entre a estrutura da norma e a sua
funcdo no ambito da aplicagéo e interpretacéo do direito, ductilidade esta que impede a
formacao de conceitos especificos e univocos a respeito do que séo principios e o que
sdo regras. O fato é que os termos “regras” e “principios” vem sendo utilizados com
significados diversos em diferentes contextos e, dentro deste cenario, “cada problema
tedrico e cada situagao fatica podem estimular diversos sentidos convencionais da
expressao principios juridicos”, de forma que a sua utilizagdo, tanto tedrica quanto
pratica sera “mais uma resposta a estes estimulos externos do que o resultado previsto
por uma propriedade disposicional™®.

Sob este aspecto, ainda que uma determinada norma seja
reiteradamente tratada como um principio, ou reiteradamente tratada como uma regra,
ndo estara a salvo de exceg¢fes que, em determinado caso, fagam-na ser tratada de
forma diversa, justamente porque a analise de norma se da frente ao caso posto. E, ndo
sendo possivel prever todas as hipéteses de aplicacdo ou de excec¢do, ndo é razoavel
afirmar que uma determinada norma, considerada de forma isolada e abstrata, seja um
principio, visto que a sua natureza se revelara depois inserida em um contexto relacional
juridico e fatico.

Por fim, em seu ensaio sobre distincdo ductil, André Rufino do Vale
destaca que a generalidade, vaguidade e fundamentalidade s&o critérios comparativos
a se levar em conta quando formalizado o contexto relacional juridico e fatico. Segundo
0 autor:

4 bidem, p. 122.
4 |bidem, p. 139
NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 4, n° 2, p.233-252, Jul-Dez, 2017

ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com


mailto:repats.editorial@gmail.com

REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

Uma norma sera tida como principio se, comparando-a com outra,
resulte mais geral, mais vaga e mais fundamental. Generalidade e
vaguidade serdo Uteis para realgar um modelo mais sofisticado de
argumentacao juridica, em oposi¢ao ao tipo de argumentagéo simples
requerido pelas regras. A fundamentalidade podera funcionar como
critério de sistematizagdao formal ou axiolégica da norma no
ordenamento juridico. Cada contexto interpretativo ou de aplicagao da
norma oferecera indicagdes da necessidade e da maneira de utilizacao
dos principios juridicos. 46

A verdadeira contribuicdo da ideia de distingdo ductil é justamente a
possibilidade de uma norma apresentar uma natureza duaplice, podendo ser
entendida/aplicada na forma de principio em um determinado caso, e na forma de uma
regra em um caso diverso, a teor do contexto relacional em que for inserida.

Mais evidente essa impressdo quando a plasticidade do sistema
normativo soma-se a relatividade dos métodos hermenéuticos possiveis para obtengéo
da norma, pois ndo ha um Unico universalmente correto capaz de solucionar a complexa
problematica da interpretacdo das normas, bem como falaciosa a crengca em intérpretes
a-historicos ou atemporais, sendo natural ao processo de formac¢ao da norma a fuséo
entre os preconceitos de quem interpreta e aplica a norma, com o contexto normativo
objeto de apreciagéo, formando, ao final, um novo conceito para além do pré-concebido.

Dai que, a evolugéo coerente de um certo sistema normativo imprescinde
da possibilidade do interprete poder estabelecer uma nova norma sobre o que ja decidira
diferente no passado, mas quando o faca, observe uma coeréncia de principios, o que
implica em reconhecer a forca normativa destes, criando poros indispensaveis a propria
garantia de legitimidade do sistema normativo, ora podendo atuar como prépria regra
para um determinado caso concreto®’.

Essa multilateralidade hermenéutica, em que se autoriza considerar uma
mesma coisa varias outras, a vista de uma relativizacdo caso a caso, ndo obstante a
necessidade de seu aprimoramento, pode ser considerado mais um desses saltos
hermenéuticos por que passa o mundo juridico.

CONCLUSOES

4 VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos fundamentais: Repensando a distincdo
entre regras, principios e valores. 281f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito, Estado e Constituicéo),
Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia, 2006, p. 141.

4" FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. rev. Ampl. E atual.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 193-196.
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Finda essa explanacdo teorica a respeito da hermenéutica e das
sistematicas envolvendo as normas, longe de se chegar a uma ideia definitiva do tema
ou de esgotar o estudo da matéria, pode-se concluir que a distin¢ao rigida entre regras
e principios ndo atende as sistematicas juridicas que vigoram atualmente.

A ideia da distingdo ductil e da multilateralidade hermenéutica abre
espaco para um aprofundamento tedrico caso a caso, cabendo ao jurista aplicar os
inUmeros métodos interpretativos ja existentes, e a serem ainda desenvolvidos, para o
fim de perceber o verdadeiro significado da norma dentro do cenério posto em analise.
Neste ponto, entendeu-se que a aplicacdo da norma em um dado contexto ndo devera
ser padronizada de acordo com os ideais de regras hermenéuticas fechadas e
imutaveis, pois pode vestir-se de diferentes maneiras de modo a melhor inserir-se no
contexto dado.

A presente analise, portanto, reabre as discuss@es que relacionam a
interagdo entre normas, coloca em xeque os tradicionais argumentos de sua
diferenciacdo e propde uma revisitacao do papel do jurista frente a realidade juridico-
fatica caso a caso.
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