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Resumo

Este artigo versa sobre a distincao entre regras e principios e analisa alguns aspec-
tos da difundida tese da distincao qualitativa sustentada por Ronald Dworkin e
Robert Alexy. A partir de um exemplo que envolve duas normas da Constituicao
brasileira que tratam da substituicdo do presidente da Republica, e por meio de
uma abordagem analitica, adere-se a uma critica que envolve um dos principais
elementos da teoria dos principios: a de que a ponderacao é a forma de aplicacao
dos principios. Defende-se que a ponderacao é uma técnica de resolucao de con-
flitos normativos que, excepcionalmente, pode ser usada também para aplicacao
de regras, do que decorre diversas consequéncias. Sao abordados, assim, alguns
tdpicos essenciais nesse contexto, como derrotabilidade normativa, carater prima
facie, subsuncao e ponderacao, dimensao de peso e mandamentos de otimizacao.
No final, tendo em conta as criticas referidas, expoe-se um possivel critério de dis-
tincao com base nas diferencas comportamentais e estruturais existentes entre
as espécies normativas.
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Abstract

This paper deals with the distinction between rules and principles and analyzes
some aspects of the widespread thesis of the qualitative distinction supported by
Ronald Dworkin and Robert Alexy. From an example involving two norms of the
Brazilian Constitution that treat of the substitution of the President of the Repub-
lic, and through an analytical approach, assent to a critique that involves one of
the main elements of the theory of principles: that balancing is the form of appli-
cation of the principles. It is argued that balancing is a technique for solving nor-
mative conflicts which, exceptionally, can also be used for the application of rules,
resulting in several consequences. Thereby, some essential topics in this con-
text are discussed, such as normative defeasibility, prima facie character, sub-
sumption and balancing, dimension of weight and optimization requirements. In
the end, taking into account the criticisms pointed out, a possible criterion of dis-
tinction is exposed based on the behavioral and structural differences between
the normative species.
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INTRODUCAO

A discussao existente no ambito da teoria das normas e que versa sobre a distingao entre regras
€ principios nao € recente. Segue, entretanto, despertando interesse, o que gera intensa pro-
dugao bibliografica e diferentes propostas referentes aos possiveis critérios de diferenciagao.

Nesse cenario, inegavelmente a tese da diferenca qualitativa defendida por Ronald Dworkin
e, depois, utilizada e desenvolvida por Robert Alexy, ganhou destaque e grande acolhida dou-
trinaria, seja no contexto internacional, seja no brasileiro.

Em 2003, ao inventariar a defini¢ao de principio constante na literatura juridica brasi-
leira, Virgilio Afonso da Silva (2003, p. 612-615) apontou que o critério da fundamentalidade
era o predominante, no sentido de que se nominava principio aquelas normas nucleares, mais
fundamentais do sistema, de acordo com seu proprio contetdo.

O quadro atual, porém, ¢ diverso. Pode-se afirmar que a teoria defensora da diferenca
qualitativa, que dispensa a analise do conteido da norma para classifica-la como principio
ou regra, tornou-se dominante. Nesse sentido, entre outros aspectos, consolidaram-se na
doutrina brasileira as li¢gdes de que as regras sao mandamentos definitivos, aplicando-se na
forma do tudo ou nada, enquanto os principios sao mandamentos de otimizag¢ao, com coman-
dos prima facie. E igualmente a de que as regras se aplicam por subsungao e os principios,
por ponderacio.”

Tal teoria, porém, tem recebido diversas criticas no Brasil e no exterior, seja por fragilida-
des de alguns de seus pressupostos, seja pela forma como vem sendo recepcionada e aplicada
pelos tribunais, sendo este tltimo tipo delas o predominante no Brasil.

Neste artigo, procura-se fundamentalmente expor uma critica que se considera acertada
e que atinge um dos pilares da teoria dos principios:? a de que a ponderagdo nio ¢ apenas a
forma de aplicagao dos principios, mas uma tecnica de resolugao de conflitos normativos que
se aplica tambem as regras em determinadas situagGes.

Com a intengao de demonstrar sua corregao, sera examinado um exemplo de conflito
normativo entre regras da Constitui¢ao brasileira que so pode ser resolvido por meio de uma
ponderagao. Trata-se das normas que estabelecem quem podera assumir, em carater provi-

sorio, o cargo de presidente da republica em caso de dupla vacancia ou duplo impedimento,

1 Entre tantos, cf. o proprio Virgilio Silva (2010, p. 44 ss.), Barroso (2017, p. 244-245 e 360) ¢ Mendes e
Branco (2016, p. 181 ss.). Para propostas diferentes, cf. Neves (2013) e Avila (2014).

2 Cabe alertar, assim, que o trabalho se enquadra no primeiro tipo referido, tendo como proposito exclu-
sivo contribuir para o debate por meio de uma analise critica da propria teoria, e nao de sua eventual
ma recepgao ou utilizagdo pelos tribunais. Sobre esses aspectos, inclusive no que se refere a uma pos-
sivel “absolutiza¢ao de principios” e a uma “compulsao ponderadora” no Brasil, cf. Neves (2013, p. 171 ss.).

Sobre a importancia de se separar essas duas perspectivas no tratamento da materia, cf. Silva (2016,

p. 112-113).
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ou seja, quando os cargos de presidente e vice-presidente da Republica ficarem simultanea-
mente desocupados.3

A linha de raciocinio sera desenvolvida do seguinte modo: apos alguns breves aponta-
mentos sobre a teoria dos principios, na forma em que ¢ sustentada por Dworkin e Alexy,
sera apresentado o mencionado conflito normativo sujeito a ponderagao; em seguida, serao
analisadas as consequéncias que o reconhecimento da ponderagao entre regras pode trazer
para a teoria dos principios, bem como alguns outros problemas conexos; por fim, serao fei-
tas algumas consideragdes sobre o que resta como possivel criterio para diferenciar regras

e principios.

1. A TEORIA DOS PRINCIPIOS E A DISTINCAO QUALITATIVA ENTRE REGRAS E
PRINCIPIOS — RONALD DWORKIN E ROBERT ALEXY

Ronald Dworkin e Robert Alexy defendem uma separagao forte entre regras e principios em
funcao da diferente estrutura logica das espécies normativas. Nao se trata, portanto, de uma
distingao apenas de grau, que ¢ identificada como tese da separagdo fraca.*

Ronald Dworkin desenvolve sua teoria com o proposito inicial de atacar o positivismo
juridico hartiano e sustenta que os sistemas juridicos ndo sao compostos apenas de regras, mas
também de principios.5 Esse autor defende, entdo, a diferenciagao entre regras e principios
em fungdo das diferentes capacidades regulativas.

As regras seriam razoes definitivas para agir, ou seja, possuiriam as condi¢bes necessarias
e suficientes para desencadear as consequéncias juridicas por elas previstas, o que s6 nao

ocorreria em caso de invalidade. As regras, assim, se aplicariam na logica do tudo ou nada

3 Arigor, trata-se dos casos de dupla vacancia, duplo impedimento, impedimento-vacancia e vacancia-impedi-

mento. Por simplificagao, serao utilizadas apenas as primeiras duas expressdes para englobar todos os casos.

4  Diversos autores defendem a separagao fraca ou debil. Entre tantos, cf. Pino (2010, p. 54). Para verifica-
¢ao dos mais diversos criterios distintivos propostos, cf. Canotilho (2003, p. 1160-1161), Pino (2016,
p. 76 ss.) e Neves (2013, p. 12 ss.).

5 Direcionando seu ataque contra a teoria que descreve o Direito como um sistema de regras primérias e
secundarias, Dworkin demonstra sua insuficiéncia no que se refere a aplicagao do Direito nos casos difi-
ceis, quando o juiz nao identifica nenhuma regra para resolver o caso, e a solugao, entao, ficaria submetida
a plena discricionariedade judicial. A partir dai, Dworkin argumenta que, além das regras, ha de se reco-
nhecer os principios. Os principios seriam extraidos da moral e aplicaveis independentemente da regra
de reconhecimento. Com isso, contrapde-se a tese positivista da separagao entre o Direito e a moral. Apos a
critica dworkiniana, o proprio Hart reconhece o déficit de sua teoria no que se refere a aplicagao do Direi-
to e ao reconhecimento dos principios. Alem disso, diversos foram os desenvolvimentos e as respostas do

positivismo a critica de Dworkin. Nao ha, todavia, razao para maiores detalhamentos sobre o tema neste

trabalho. Sobre o ponto, cf. Dworkin (1967, p. 37 ss.) e Hart (1994, p. 238 ss.).
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(all-or-nothing fashion). Ocorrido o fato que preenche seu antecedente,® ou ela ¢ valida, inci-
dira e produzira seus efeitos, ou nao ¢ valida e nao contribuira em nada para a solugao do
caso (DWORKIN, 2002, p. 39).”

Os principios, por sua vez, seriam meras razdes prima facie, razdes que indicam uma ou
outra decisao, mas que podem nao prevalecer em fungao da precedéncia de outro principio.
Eles teriam uma dimensdo de peso que se revelaria nos casos de colisdo, visto que sua aplica-
¢ao dependeria do peso ou da importancia que a eles sejam dados em fungao das circunstan-
cias do caso concreto. Nenhum deles, portanto, seria declarado invalido, apenas considera-
do mais importante para determinada decisao.

Robert Alexy desenvolve as li¢goes de Dworkin, introduz a ideia de que os principios sao
mandamentos de otimizacdo e utiliza a teoria dos principios como base de uma teoria dogma-
tica dos direitos fundamentais.

Assim, para o autor, os principios como mandamentos de otimiza¢ao sao normas que
se aplicam de forma gradual, ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
progressivamente, dentro das possibilidades faticas e juridicas presentes no caso.® O Ambi-
to das possibilidades juridicas ¢ determinado pelas normas colidentes (ALEXY, 2011a,
p- 90-91).

Além disso, de forma assemelhada ao que ja defendia Dworkin, as regras seriam man-
damentos definitivos, conclusivos, exigindo que seja feito exatamente aquilo que deter-
minam, enquanto os principios possuiriam apenas comandos provisorios, regulando prima

facie. Segundo Alexy (2011a, p. 103 ss.), porém, as regras podem eventualmente perder
o carater definitivo e adquirir um carater prima facie em razao da possivel inclusao de uma
excegao principiologica. Nesses casos, o carater prima facie das regras e dos principios
seria distinto, porquanto em favor daquelas ha que se considerar o reforgo dos princi-
pios formais, especialmente no sentido de que se devem respeitar as regras criadas pela

autoridade legitimada.

6 A estrutura basica da norma juridica tem um antecedente (suporte fatico, previsao ou hipotese), que preve
as condi¢bes (ou pressupostos) de sua aplicagdo; um operador dedntico, que expressa uma imposi¢ao, uma
proibicao ou uma permissao; e um consequente (consequéncia juridica, estatui¢do ou contetudo), que esta-
belece a consequéncia juridica, o que se deve verificar em fun¢ao do preenchimento das condig¢Ges pre-
vistas no antecedente normativo. Neste artigo, sera dada preferéncia para a utilizagaio da nomenclatura

antecedente, operador deontico e consequente.

7 O pressuposto da ideia de Dworkin ¢é que seria possivel enumerar exaustivamente todas as possiveis exce-

¢oes a aplicabilidade das regras.

8  Posteriormente, Alexy vincula a ideia de mandamento de otimizagao a ideia de um “dever ideal”, que seria
expressado pelos principios, em oposigao ao “dever real”, expressado pelas regras (ALEXY, 2000, p. 300-301).

Tais conceitos e seus desdobramentos serao explicitados na sequéncia deste artigo.
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As diferencas também se revelariam marcantes no caso de conflito ou colisao (ALEXY,
2011a, p. 91 ss.).

Em caso de conflito que envolve regras, que ocorre na dimensao da validade, ou ¢ inclui-
da uma clausula de excegao em razao de outra regra ou mesmo de um principio, ou ela ¢
considerada invalida, sendo retirada do ordenamento juridico.

Os principios, no entanto, por ordenar que algo seja realizado na maior medida possi-
vel, frequentemente colidem com outros principios. Nesses casos, a solugao da colisao e a
otimizagao ocorrem por meio de uma ponderagao, quando se definira o principio a preva-
lecer no caso concreto, sem que haja declaragao de invalidade daquele que for preterido.

Por fim, uma das grandes diferengas entre regras e principios seria, entao, sua forma de
aplicagao: as regras por subsungao e os principios por ponderagao (ALEXY, 2012, p. 512-513).

Resumidamente, essas sdo as caracteristicas gerais da teoria dominante. Outros aspec-
tos, porem, serdo abordados em alguns dos topicos a seguir, apenas quando imprescindiveis

ao desenvolvimento das ideias.

2. PONDERANDO REGRAS: A PONDERACAO COMO TECNICA SUBSIDIARIA DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS NORMATIVOS E O CASO QUE ENVOLVE A SUBSTITUICAO
PRESIDENCIAL NO BRASIL

2.1. A PONDERA(;AO COMO UMA INEVITABILIDADE

Distanciando-se da visao anteriormente exposta, entende-se que a ponderagao nao ¢ a forma
de aplicagao dos principios, mas a técnica de resolugao de conflitos normativos nao solucio-
naveis por normas de resolugdo de conflitos, como aquelas que determinam a prevaléncia
das normas hierarquicamente superiores, das posteriores e das especiais.

Contlitos com essa caracteristica podem ocorrer entre principios, o que ¢ mais comum,
mas também entre regras. Basta que os fatos relevantes de determinado caso preencham o
antecedente de mais de uma norma, que elas possuam efeitos contraditorios ou incompati-
veis e que entre elas nao exista relagao de hierarquia, especialidade ou anterioridade.

Em situagdes como essa, nao ha solugao oferecida pelo sistema para defini¢do do estatuto
deontico da agao. Ha, no entanto, a vedagao do non liquet. O juiz deve decidir, nao podendo
se limitar a demonstrar a existéncia do conflito normativo.

Nesses casos, nao ha alternativa, razao pela qual a ponderagao surge como uma inevita-
bilidade.

Um conhecido exemplo da doutrina (ZORRILLA, 2011, p. 733) ajuda a clarificar o afir-

mado. Trata-se do conflito hipotético entre as seguintes normas-regra:

(1) N': ¢ obrigatorio parar no sinal vermelho.

(2) NZ2: ¢ obrigatorio circular em zonas militares.
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Se um condutor esta diante de um sinal vermelho localizado em uma zona militar, ele deve
parar ou circular?

No exemplo, o fato aciona duas normas com efeitos incompativeis e, supondo que nao
ha como solucionar o caso por meio das normas tradicionais de resolugao de contflito, ndo resta
alternativa sendo ponderar.

A ponderagao como técnica subsidiaria de resolu¢ao de conflitos normativos em geral tem
sido defendida por diversos autores (por exemplo, DUARTE, 2010, p. 51 ss.; SIECKMANN,
2010, p. 101; e LOPES, 2016, p. 126).7 Ainda assim, entende-se pertinente expor em detalhes
um exemplo de possivel conflito normativo entre duas regras da Constitui¢ao brasileira como

forma de ilustrar e confirmar o aqui afirmado, configurando objeto do topico seguinte.

2.2. A SUBSTITUICAO TEMPORARIA DA PRESIDENCIA DECIDIDA POR PONDERACAO

A grave crise politica enfrentada pelo Brasil, com o impeachment de uma presidente e a situa-
¢io de fragilidade de seu sucessor,'® despertou o interesse para as normas constitucionais que
tratam dos casos de substitui¢ao e sucessao presidencial.

A primeira questao que se coloca ¢ analisar quem deve assumir a presidéncia em caso de
dupla vacancia ou duplo impedimento, isto ¢, quando ficam simultaneamente vagos ou tem-
porariamente desocupados os cargos de presidente e vice-presidente da Repﬁblica.11

Nos casos de dupla vacancia, tendo em vista seu carater definitivo, ocorre a sucessao pre-
sidencial.’? A forma de escolha do novo presidente depende do momento em que ocorre a
dupla vacancia. Se ocorrer nos primeiros dois anos do mandato, serao realizadas novas elei¢oes

diretas 90 dias depois de vagar o ultimo cargo. Se, no entanto, ocorrer nos dois tltimos anos,

9 Admitindo a ponderagao de regras, cf. Peczenik (2008, p. 66) e, na doutrina brasileira, Avila (2014, p. 74 ss.).
Contra: Silva (2010, p. 56 ss.).

10 A ex-presidente Dilma Rousseff foi afastada definitivamente do cargo em razao de pedido de impeachment
julgado pelo Senado Federal em 2016, quando assumiu o entao vice-presidente Michel Temer. Este, por
sua vez, poderia ter sido afastado em virtude da Agao de Investigagao Judicial Eleitoral n. 1.943-58, na qual
se discutia a pratica de abuso de poder politico e economico nas elei¢des de 2014, o que levaria a cassagao
da chapa (presidente e vice). Houve absolvigao, entretanto, no julgamento realizado no Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) em 2017. No mesmo ano, Temer poderia tambem ter sido afastado cautelarmente caso o
Supremo Tribunal Federal (STF) recebesse duas dentincias apresentadas pela Procuradoria-Geral da Repu-
blica (PGR) em fungao da alegada pratica de crimes de corrupgao passiva, organizagao criminosa e obstrugao
de justica, poréem a Camara dos Deputados nao autorizou o processamento, impedindo o STF de analisa-las

e de, eventualmente, instaurar o processo penal até o término do mandato.

A . . o, . / . . .
11 A vacancia ocorre em caso de afastamentos definitivos, como rentincia ou morte, e o impedimento, em

casos de afastamentos temporarios, como doenga ou compromissos no exterior.

12 Cf. arts. 79 e 81 da Constituicao.
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serao realizadas elei¢des indiretas 30 dias apos vagar o ultimo cargo, cabendo, portanto, ao
Congresso Nacional escolher o sucessor presidencia1.13

Ja nos casos de duplo impedimento, quando o afastamento dos titulares ¢ apenas tempo-
rario, ou mesmo no caso de dupla vacancia, mas apenas no periodo que antecede as novas elei-
¢Oes e posse do sucessor, ocorre a chamada substitui¢ao presidencial. A substitui¢ao, por-
tanto, tem sempre carater temporario.

A norma extraida do art. 80 da Constitui¢ao determina quem sao os legitimados a exer-
cer a presidéncia temporariamente, os chamados substitutos eventuais. Estabelece, ainda, uma
ordem de preferéncia obrigatoria entre eles.’ Esta é, entdo, a primeira norma que interessa

a0 CasSo:

(3) N':se ocorrer dupla vacancia ou duplo impedimento, ¢ obrigatorio chamar ao exercicio
da Presidéncia da Republica os titulares dos seguintes cargos, nesta ordem: o presidente

da Camara dos Deputados, o do Senado Federal e o do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que nem sempre esses legitimados estarao autorizados a assumir. Ha determi-
nadas situagoes que impedem o exercicio da presidéncia, seja por quem ja exerce, caso em
que havera afastamento por suspensao, seja por quem deveria ser chamado a exercer, caso
em que havera proibicao de iniciar o exercicio.

Essas situagOes sao as previstas no art. 86, § 1°, da Constitui(;io,15

impedindo o exercicio
da presidéncia por quem for réu em processo no STF, em razao do possivel cometimento de
infragdes penais comuns, ou for reu perante o Senado Federal, em decorréncia do possivel
cometimento de crime de responsabilidade.

Interpretando-se o referido enunciado normativo, fica evidente a existéncia da norma que
impoe o afastamento cautelar do presidente da Republica do exercicio de suas fung6es desde
o momento em que se torna reu no STF ou no Senado.

No entanto, ha outra norma a ser extraida do mesmo dispositivo legal. E justamente aque-

la que se dirige aos substitutos eventuais. Essa foi a interpretagao realizada pelo STF nos

13 Em qualquer dos casos, o sucessor ira apenas complementar o periodo do sucedido (o chamado manda-

to-tampao), conforme o art. 81, § 2°, da Constituicao.

14 Este ¢ o enunciado normativo: “Art. 80. Em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente, ou
vacancia dos respectivos cargos, serao sucessivamente chamados ao exercicio da Presidéncia o Presidente

da Camara dos Deputados, o do Senado Federal e o do Supremo Tribunal Federal”.

15 “Art. 86. Admitida a acusagao contra o Presidente da Republica, por dois ter¢os da Camara dos Deputados,
sera ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns, ou perante
o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

§ 1° O Presidente ficara suspenso de suas funges:
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autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 402.%® O tribu-
nal entendeu que as mesmas situagées que ensejam a suspensao do presidente se aplicam aos
substitutos eventuais, impedindo seu chamamento ao exercicio temporario da Presidéncia da

Republica. Desse modo, no chamamento previsto no art. 80, deve-se desprezar aquele legi-

timado que ostentar a condigio de réu.'?

Essa segunda norma extraida pelo STF do enunciado normativo do art. 86, § 1°, da Cons-

titui¢do, ¢ a que interessa para este artigo. Assim:

(4) NZ: se for recebida denuincia ou queixa contra os substitutos da presidéncia pelo STF,

ou contra eles for instaurado pelo Senado processo por crime de responsabilidade, ¢

proibido chama-los ao exercicio da presidéncia.18

Como se vé, ha uma norma (3) que identifica e estabelece a ordem daqueles que devem
ser chamados ao exercicio da presidéncia e ha outra (4) que impede que eles sejam convocados
se forem réus. Segundo o STF, se o primeiro for réu, deve-se chamar o segundo, e assim
por diante.

I — nas infragdes penais comuns, se recebida a dentincia ou queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal;

II —nos crimes de responsabilidade, apos a instauragao do processo pelo Senado Federal”.

16 Trata-se do julgamento apenas do pedido de medida liminar da ADPF n. 402, realizado em 07/12/2016 (dis-
ponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4975492; acesso em: 10 jun. 2019).
O pedido da ag¢do era impedir o exercicio da chefia da Camara, do Senado e do Supremo Tribunal por aqueles
que figurassem como reus. Apos o deferimento integral do pedido liminar por decisao monocratica do minis-
tro Marco Auré¢lio Mello, a decisao foi apenas parcialmente ratificada pelo Plenario, entendendo-se que a
proibicao se aplica aos substitutos eventuais, mas apenas para o exercicio da Presidéncia da Republica, e nao

para o exercicio dos demais cargos que titularizam. O mérito do processo ainda nao foi julgado.

17 Nas palavras do ministro Celso de Mello, “os substitutos eventuais do Presidente da Republica, se torna-
dos reus criminais perante o Supremo Tribunal Federal, ndo poderao ser convocados para o desempenho
transitorio do oficio presidencial, pois nao teria sentido que, ostentando a condi¢ao formal de acusados
em juizo penal, viessem a dispor de maior poder juridico, ou de maior aptidao, que o proprio Chefe do
Poder Executivo da Unido, titular do mandato presidencial”. Nesse caso, prossegue o ministro, “a substi-
tuicdo a que se refere o art. 80 da Constitui¢ao Federal processar-se-a per saltum, de modo a excluir aquele

que, por ser réu criminal perante o Supremo Tribunal Federal, esta impedido de desempenhar o oficio de

Presidente da Republica” (ADPF n. 402/STF).

18 Naturalmente, ¢ possivel questionar a corregao da decisao do Supremo nesse caso e, consequentemente,
a validade da norma reconhecida. Nao ¢ objetivo deste artigo, entretanto, analisar em detalhes o meérito
da decisdo. Para o que aqui importa, basta que se considere plausivel uma interpretagao do texto do art.
86, § 1°, que extraia uma norma como a descrita, nos moldes do que considerou o STF. Neste artigo,
assume-se a plausibilidade da referida interpretagio e, com isso, da validade da norma, com as consequén-

cias a seguir expostas.
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Contudo, a grande questao ¢: e, se todos os substitutos forem rc¢us no STF, quem devera
exercer a presidéncia?
Nesse caso, hd uma hipotética situagio de fato'? que convoca a aplicacio simultinea de

duas normas-regra. Simplificadamente, ilustra-se:

(5) Se ha necessidade de convocar um substituto presidencial em razao de dupla vacancia
ou duplo impedimento, mas todos eles sao réus no STF.

(6) N' =R (se ha dupla vacancia ou duplo impedimento, ¢ obrigatorio chamar ao exerci-
cio da presidéncia os titulares dos seguintes cargos, nesta ordem: o presidente da Cama-
ra dos Deputados, o do Senado Federal e o do STF).

(7). N? =R (se o presidente da Camara, o do Senado e o do STF forem reus no STF, ¢ proi-

bido chama-los ao exercicio da Presidéncia da Republica).

Para que se configure um conflito normativo, ¢ necessario que duas ou mais normas
tenham similares condigdes de aplicagao (hipoteses legais) e que suas consequéncias juridi-
cas sejam incompativeis entre si.

Como se percebe, a situagao fatica — necessidade de chamar os substitutos ao exercicio
da presidéncia no momento em que todos eles respondem a processo penal no STF — atrai a
incidéncia de duas normas-regra que possuem idénticos consequentes (chamar ao exercicio
da Presidéncia da Republica), mas operadores deonticos contraditorios e efeitos incompa-
tiveis: o que a N! (6) impde, a N? (7) proibe.

Esta ¢ a descrigao logica:

8) NI(6) [VX] [ xa = I xy], em que (a) = dupla vacancia, (I) = imposto, (y) = chamar
a presidéncia.
(9) N2 (7) [VX] [ xb - Pr xy], em que (b) = forem reus no STF, (Pr) = proibido, (y) =

chamar a presidéncia.

19 A hipotese, entretanto, ndo parece ser de dificil ocorréncia na realidade. Em 2016, os entao presidentes
da Camara e do Senado, respectivamente, Eduardo Cunha e Renan Calheiros, tornaram-se reus. Ja os pre-
sidentes que os sucederam, Rodrigo Maia e Eunicio Oliveira, sao investigados no ambito da Operagao
Lava-Jato em inquéritos cuja abertura foi autorizada pelo STF. Deve-se registrar, ainda, que, em caso de
processo por crime de responsabilidade do presidente da Republica (pedido de impeachment), o julgamen-
to ocorre no Senado Federal, em sessao a ser presidida pelo presidente do STF, conforme previsao expres-
sa no art. 52, paragrafo unico, da Constitui¢ao. Ha, nesse caso, divida sobre a possibilidade de o presi-
dente do STF — tltimo legitimado — assumir a presidéncia, porquanto ensejaria seu impedimento para
presidir o julgamento do impeachment. Sobre o impedimento, cf. Brindeiro (2009, p. 1.181).
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Ja o requisito das condig¢Ges similares de aplicagao fica mais claro quando se recorda que

~ 1. ~ d A . 20
asS normas sao genera lzagoes COI’lth&S,

implicando que sejam validas para todas as situa-
¢oes. Assim, de acordo com N' (6), ¢ verdade que, quando ha dupla vacancia ou duplo impe-
dimento, devem-se chamar a presidéncia os substitutos em todas as situa¢Ges, ainda que sejam
réus no STF ou no Senado. E, pela N? (7), ¢ verdade que ¢ proibido chamar os substitutos a
1A . / . ~ . . A

presidéncia quando forem reus em todas as situagoes, inclusive quando houver dupla vacan-
cia ou duplo impedimento.?

Assim, na verdade, se ha dupla vacancia e todos forem réus no STF, considerando o ante-

riormente exposto, no esquema logico:

(10) N'(6) [VX] [ xa A xb — I xy], em que (a) = dupla vacancia, (b) = forem reus, (I) =
imposto, (y) = chamar a presidéncia.

(11) N2(7) [VX][xb A xa — Pr xy], em que (b) = forem reus, (a) = dupla vacancia, (Pr) =
proibido, (y) = chamar a presidéncia.

(12) N' = P, N2 = —p

As normas possuem, portanto, condi¢es similares de aplicagao e efeitos contraditorios,
configurando um contflito normativo.?? Nio ha, todavia, relacio de hierarquia, especialidade
ou anterioridade entre elas, visto que ambas tém estatura constitucional, sao normas origi-
narias da Constituigao de 1988 , e suas condigdes de aplicagao nao indicam que alguma delas
¢ especial ou geral em relagao a outra, o que impde a utilizagao da ponderagao como técnica
de solugao do contflito.

Essa conclusao fica evidente quando se verifica que, considerando as condigdes similares
de aplicagao, estabelece-se entre elas um conflito identificado como parcial-parcial. Isso ocor-
re quando o ambito de aplicagao de uma norma ¢ parcialmente comum e parcialmente dis-
tinto do ambito de aplicagao de outra. Assim, as normas possuem em seus respectivos ante-
cedentes algumas condi¢gées em comum e algumas condi¢des que nao estao presentes na outra.

Desse modo, como as tradicionais normas de prevaléncia nao se aplicam e o ordena-

mento juridico brasileiro nao possui qualquer outra norma secundaria capaz de solucionar

20 Sobre o ponto, cf. Lopes (2016, p. 56 ss. ¢ 270-271). Em geral, sobre as normas como generalizagoes, cf.
Schauer (1991, p. 17 ss.).

21 A afirmacgdo ¢ verdadeira, mesmo que, no contexto do Direito positivo vigente, aparentemente, seja esse

o unico caso de aplicagao.

22 Em razdo dos limites deste trabalho, ndo ha como aprofundar o tema dos conflitos normativos. Sobre o
ponto, entre outros, cf. Zorrilla (2007, p. 59 ss.) e Lopes (2016, p. 228 ss.). Especificamente, sobre as con-

di¢des de um conflito normativo que ensejam a solugao por ponderagao, cf. Duarte (2010, p. 57 ss.).
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esse relevante conflito normativo, a inica alternativa seria a realizagdo de uma inevitavel pon-

deragao entre as duas regras.

3. A DERROTABILIDADE DAS REGRAS E SEU CARATER PRIMA FACIE

A derrotabilidade (defeasibility), ainda que possua conceitos mais amplos ou restritos, ¢ o
fenémeno ligado a possibilidade de acomodar exceg¢6es. Sua introdugao na Filosofia do Direito
ocorreu em 1948 por meio de um texto de Hart (1948, p. 171-194),%% e nos tltimos anos
passou a ganhar destaque em diversos trabalhos.?*

O estudo da derrotabilidade das normas juridicas tem se mostrado de grande relevancia
nas discussoes sobre a distingao entre regras e principios, justamente por estar ligado ao cara-
ter prima facie ou definitivo das normas.

A possibilidade de excepcionalmente nao ocorrer a ativagao das consequéncias juridicas de
uma norma, mesmo que preenchidas as condi¢gdes de seu antecedente, demonstra que essas
condig¢Ges sao apenas necessarias, mas nao suficientes. Para que ocorra o efeito juridico pre-
visto, deve-se verificar as outras normas relevantes para o caso concreto em que podem, em
razao de eventuais efeitos colidentes, derrotar a norma de partida (LOPES, 2016, p. 124-125).
O fenomeno da derrotabilidade atesta, assim, o carater prima facie das normas.

Esse fenomeno ¢ verificado, porém, tanto com as regras quanto com os principios. As
regras podem ser derrotadas pela inclusio de uma excegao em razao de um principio de sinal
contrario ou, como se viu, em decorréncia de um conflito s6 solucionavel por ponderagao.

O carater prima facie, portanto, nao ¢ caracteristica apenas dos principios, mas tambem
das regras, que nao regulam em carater definitivo, conforme defendido por Dworkin. Nao se
verifica nem mesmo um diferente carater prima facie entre regras e principios, como susten-

tado por Alexy. 25

23 Hart trata do tema trazendo um exemplo que envolve a no¢ao de contrato valido. Ainda que preenchidas
as condigoes positivas para a existéncia de um contrato valido, essas condi¢es seriam apenas necessarias,
mas nao suficientes. Isso porque a alegag¢ao de que ha um contrato valido pode ser derrotada em razao de
inimeras contingéncias. Essa ideia ¢ traduzida por Hart pelo uso da expressao a menos que, relacionada a

inclusao de excecoes.
24 Para um estudo aprofundado sobre o tema, entre outros, cf. Brozek (2004).

25 Alexy (2011a, p. 103 ss.) afirma que as regras nao tém sempre um mesmo carater definitivo, como sus-
tentado por Dworkin, isso porque em determinado caso pode haver a necessidade de se introduzir uma exce-
¢ao a regra em virtude de um principio. Ainda contrariando Dworkin, Alexy sustenta que essas possiveis clau-
sulas de excegdo ndo sao nem mesmo teoricamente enumeraveis, visto que um novo caso sempre podera
tornar necessaria a inclusao de uma nova exceg¢ao. Em razao desses argumentos, afastando-se do modelo
dworkiniano “simples”, Alexy propde um “modelo diferenciado”, em que regras “perdem seu carater defi-

nitivo estrito” quando ha a inclusao da excegao principiologica. Entretanto, o carater prima facie que “adquirem”

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.15N.2 | e1917 | 2019



A PONDERACAOQ DE REGRAS E ALGUNS PROBLEMAS DA TEORIA DOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY s 12

No caso tratado, que envolve as regras sobre substitui¢ao presidencial, verifica-se que ao
menos uma das normas nao podera ter todos os seus efeitos juridicos ativados, ainda que
preenchidos os seus pressupostos. O contflito irresoluvel determina a ponderagao entre as
regras, do que decorre sua derrotabilidade e a assungao de sua capacidade regulatoria apenas

prz‘mafacie.

(13) Assim, em face da situagao concreta (5), sao aplicaveis as normas (6) e (7), gerando um
conflito (12) s6 solucionavel por ponderagao, do que resulta: definitividade (regulagao

primafacie).26

O fato de ser mais raro verificar-se um conflito de regras sujeito a ponderagao quando
é comparado com as colisoes entre principios nao permite afirmar que as regras possuem

comandos definitivos. Permite apenas dizer que o comando prima facie das regras se tornara

nesses casos — afirma —“¢ muito diferente daquele dos principios”. Enquanto, no caso dos principios, um
deles cede lugar simplesmente porque ¢ conferido maior peso ao principio antagonico, com as regras o
fenomeno ocorreria de modo diferente. A regra nao seria “superada pura e simplesmente quando se atri-
bui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que sustenta a regra”. Seria neces-
sario também superar os principios formais, aqueles que “estabelecem que as regras que tenham sido cria-
das pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas”. Ou seja, os principios formais
protegeriam as regras, dando mais forga a seu carater prima facie quando estas sao comparadas aos princi-
pios. Entende-se, todavia, que o “modelo diferenciado” de Alexy parece nao se sustentar por duas razoes.
A primeira ¢ que nao ha que se falar em perda do carater definitivo e aquisicdo de carater prima facie. A pro-
pria caracterizagao de uma norma como prima facie diz sobre sua possibilidade de nao regular de modo
conclusivo, estando sujeita a nao ter todos seus efeitos juridicos ativados em fungao de possiveis conflitos
com outras normas de sinal contrario. Reconhecendo-se que isso ¢ possivel, uma norma nao deixa de ter
um carater definitivo para adquirir um carater prima facie. As regras, portanto, nao adquirem, mas possuem
um carater prima facie. E 0 mesmo vale para os principios. No caso excepcional de ndo entrarem em con-
flito, sua regulagao prima facie se tornara definitiva, mas isso nao significa dizer que adquirem um carater
definitivo. Nesse sentido, mas referindo-se apenas ao caso das regras, cf. Lopes (2016, p. 125). A outra
razao para infirmar o modelo diferenciado ¢ a de que regras e principios nao possuem um diferente carater
prima facie. Como se pode perceber, o argumento utilizado para sustentar essa diferenga baseia-se na forga
que a regra possui em fungao dos principios formais quando em confronto com um principio. Esse argu-
mento, no entanto, desconsidera a possibilidade de um contflito entre regras que esteja sujeito a pondera-
¢ao. Nesse caso, perde sentido a defesa de um carater prima facie refor¢ado das regras em fungao dos prin-
cipios formais; eis que ambas as regras foram criadas pela autoridade legitimada e devem ser seguidas,
fazendo que esses principios atuem em ambos os lados do contflito e, portanto, que seus pesos se anulem.
Nessas hipoteses, uma regra cedera lugar simplesmente porque ¢ conferido maior peso a regra de sinal

contrario, exatamente igual a0 que ocorre com os principios.

26 Com a mesma conclusio ao analisar o exemplo que envolve o conflito narrado entre as regras do sinal

vermelho e das instalagdes militares, cf. Duarte (2012a, p. 529).
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definitivo em muito mais casos do que o comando prima facie dos principios. A diferenca, por-
tanto, ¢ apenas quantitativa, decorrendo da menor apeténcia conflitual das regras em rela-
¢ao aos principios.

Dessa maneira, verifica-se que a derrotabilidade ¢ uma caracteristica de todas as nor-
mas, assim como sua capacidade regulativa prima facie. Logo, nao ¢ esse um criterio de dis-

tincao satisfatorio.?’

4. A SUBSUNCAO E A PONDERACAO

A subsungio e a ponderagio sio duas operacdes béasicas de aplicagio do Direito.?® A primeira
pode ser representada por um esquema dedutivo; a segunda, por um esquema matematico, a
formula do peso (ALEXY, 2003b, p. 433 ss.).

Como ja visto, ¢ ligao classica da teoria alexyana que as operagdes se inserem nos criterios
distintivos; eis que as regras se aplicariam por subsungao e os principios, por ponderagao.

Nao se pode, entretanto, concordar com essa afirmagao. Isso porque: (i) como se viu, as
regras aplicam-se por subsungao, mas também por ponderagao; (ii) os principios aplicam-se
por ponderagao, mas esta ¢ precedida por uma subsungao; e (iii) os principios, por vezes, apli-
cam-se unicamente por subsungao.

Assim, o critério ¢ desde logo questionado pelo que ja se demonstrou anteriormente, no
sentido de que as regras também estao sujeitas a aplicagao por meio da ponderagao. Desde
que determinada situagao de fato preencha os pressupostos do antecedente de duas ou mais
normas-regra que tenham efeitos incompativeis e cujo conflito nao seja solucionavel por
normas de prevaléncia, havera necessariamente uma aplicagao por ponderagao. O exemplo
classico do sinal vermelho e das zonas militares, bem como aquele que envolve a substitui¢ao
provisoria da Presidéncia da Republica no Brasil, sdo suficientes para comprovar essa afirma-
¢ao, razao pela qual ¢ possivel passar logo aos outros dois argumentos.

No que se refere aos principios, ndo ha duvida de que possuem uma maior vocagao ao
conflito nao solucionavel por normas de prevaléncia, acarretando uma maior utilizacdo da
técnica da ponderagao. E por meio dela que se verificara qual dos principios envolvidos em
determinado caso tera mais peso e, portanto, prevalecera em sua solugao. Contudo, como

sao selecionados os principios que irao fazer parte dessa ponderagao? Certamente, por meio

27 Nesse sentido e ressaltando a fragilidade da distingao qualitativa entre regras e principios, cf. Brozek (2012,
p. 220 ss.). Em uma perspectiva diferente, defendendo que apenas as regras sao derrotaveis e que, assim,

a propria derrotabilidade ¢ um critério para diferenciar regras e principios, cf. Backer (2011, p. 61 ss.).

28 Incluindo igualmente a comparagao, ou analogia, ao lado da subsungao e da ponderagao, como as trés ope-
ragoes basicas de aplicagao do Direito, entre outros, cf. Alexy (2010, p. 9 ss.).
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de uma previa subsungao (DUARTE, 2012a, p. 530-532; BROZEK, 2007, p. 104-115). Dessa
forma, por meio da ponderagao, o juiz definira qual principio tera maior peso, mas ele ndo
¢ livre para escolher os principios que ira colocar na balanga. Nao ha como ponderar sem
antes identificar os enunciados normativos prima facie aplicaveis de acordo com o enquadra-
mento dos fatos relevantes do caso e determinar seus significados (determinagao semantica
das norrnas),29 bem como verificar os eventuais conflitos normativos existentes, em tipica ati-
vidade dedutiva.

Somente apos a constatagao de que os fatos preenchem o antecedente de mais de um prin-
cipio — a aplicagao das normas de prevaléncia (DUARTE, 2006, p. 153 ss.) — e a verificagao de
que ainda restam principios com efeitos conflitantes ¢ que se torna possivel e necessaria a
ponderagao. O processo ponderatorio, como operagao de aplicagao do Direito, nada diz sobre
essa atividade anterior, que ¢ necessaria e de natureza subsuntiva. A ponderagao ¢, portanto,
uma operagao subsequente3° e subsidiaria em relagao a subsuncao, que, por sua vez, esta pre-
sente em todos os casos (DUARTE, 2015, p. 2), seja na aplicagao de regras, seja na de prin-
cipios. Utilizando-se o conhecido caso que envolve o fornecimento de medicamentos nao

aprovados pela Anvisa®!

e as normas da Constitui¢ao brasileira, pode-se ilustrar o afirmado:

(14) Se ha uma pessoa com doenga grave requerendo ao Estado brasileiro um medicamento
experimental e nao aprovado pela Anvisa para o tratamento indicado.

(15) Antes da subsungao, nao ha como saber quais normas aplicar.

(16) ApOs a selecao dos enunciados normativos convergentes ao caso e a determinagao de
seus significados, tem-se: N! = P: o Estado deve fornecer medicamentos (direito fun-
damental a saude, em sua dimensao prestacional, extraido do enunciado do art. 96);
N2 = P: o Estado deve garantir a vida das pessoas (direito fundamental a vida, extraido
do art. 5°); N = P: o Estado deve garantir a seguranca dos medicamentos (direito fun-

damental a saude, em sua dimensao de protegao, extraido do art. 200, incisos I e II).

29 Sobre a determinag¢do semantica das normas como primeira fase do processo de formulagao de uma norma

de decisao, cf. Duarte (2006, p. 168 ss.).

30 Conforme Duarte (2012a, p. 531), a ponderagao surge depois, no plano da meta-subsungao. Para Brozek
(2007, p. 114), a formula de peso (e a ponderagao, portanto) desempenha o seu papel no segundo nivel
de argumentagao, no nivel em que os argumentos extraidos dos principios sao comparados, e nao no pri-

meiro nivel, em que esses argumentos sao construidos.

31 Anvisa ¢ a Agéncia Brasileira de Vigilancia Sanitaria, responsavel por analisar a efetividade e a seguranga
dos medicamentos, aprovando-os para comercializagao no pais. Esse exemplo foi retirado de trabalho que
aborda justamente a necessidade de realizagao da subsungao prévia em oposigao a livre escolha dos prin-

/ . . . \ ~ /7. . . A . . . . .
cipios sujeitos a ponderagao, em uma analise da jurisprudéncia brasileira. Com maiores desenvolvimentos,

cf. Sacramento (2017, p. 374 ss.).
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(17) Identificando a concorréncia de normas e aplicando as normas de prevaléncia (principio
da especialidade, isso considerando que, nesse caso, a norma do direito a saude — dimen-
sao prestacional — esta em uma relagao de especialidade declarativa em relagdo ao direi-
to a vida®?), ocorre a configuragio final do conflito com a selegdo das normas que esta-
rao sujeitas a ponderagao: N'e N3,

(18) A ponderagio resolvera o conflito de acordo com os pesos atribuidos a cada principio.??

Por fim, ha casos em que os principios sao aplicados exclusivamente por subsun¢ao. O ato
de publicar um artigo que nao fere o direito a vida privada de ningu¢m, ou outro direito fun-
damental, ¢ garantido pelo principio que assegura a liberdade de expressao,?* aplicado por
subsun¢ao, sem necessidade de realizar-se uma ponderagdo. Verificada a inexisténcia de coli-
sao com outros principios, o comando prima facie se tornara definitivo, com base na subsungao
que se mostrou suficiente para solucionar o caso.

Como se vé, a subsungao ¢ a primeira técnica necessariamente utilizada para resolver
determinado problema juridico. Em alguns casos, ela sera suficiente. Em outros, porém, a
identificagao de um contlito normativo nao solucionavel por normas de prevaléncia exigira
que o juiz faga uso tambeém da tecnica subsidiaria da ponderacao.

A forma de aplicagao das normas decorre, entdo, da eventual identificagao de um conflito

irresoluvel, e ndo de sua eventual caracterizagdo como regra ou principio. Ambos se aplicam

de igual forma.3®

32 Simplificadamente, o direito fundamental a saude impde ao Estado o dever de garantir a satide das pessoas
por meio de prestagGes, para tratamento das doengas menos ou mais graves, incluindo as que coloquem
em risco a vida das pessoas. Nao parece fazer sentido a interpretagao de que a norma que garante o direito
a satde s0 se aplica aos casos de doengas menos graves. Aceitando-se essa premissa, quando o risco a vida
¢ decorréncia de problemas de satide, a norma que garante o direito a satide ¢ claramente especial em rela-
¢ao ao direito a vida, ainda que em relagao de especialidade declarativa, porquanto, no caso, ambas impdem
ao Estado o mesmo dever. Embora possa haver algo de polémico no exemplo, entende-se que, de qualquer

forma, ele ¢ suficientemente claro para o que se pretende demonstrar.

33 E importante registrar que nesse especifico caso o legislador ja resolveu o conflito, proibindo como regra
geral o fornecimento de medicamento nao aprovado pela Anvisa (art. 19-T da Lei n. 8.080/1990) e per-
mitindo, excepcionalmente, o fornecimento de um medicamento experimental para tratamento do can-
cer (fosfoetanolamina sintetica — arts. 2° e 4° da Lei n. 13.269/2016). Nada impede, contudo, a analise
dessas normas e sua eventual declaracdo de inconstitucionalidade ou a realiza¢do de uma interpretagao

conforme. A tltima norma, alias, esta com a eficacia suspensa em fungao de liminar proferida pelo STF
(ADI n. 5.501).

34 O exemplo ¢ de Aarnio (1997, p. 23 e 25), que o utiliza no contexto daquilo que chama de “principios que

Sa0 como regras”.

35 Ralf Poscher critica o “erro metodolégico” da teoria dos principios ao vincular as regras ao processo de sub-

~ . / . ~ ] ~ / . . ~
sungao e os principios ao processo de ponderagao. Para o autor, a utilizagao de ambas as técnicas de aplicagao
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5. A DIMENSAO DE PESO
A possibilidade da existéncia de conflitos de regras solucionaveis unicamente por ponderagao
evidencia ainda outra incongruéncia da teoria dominante. O fato ¢ que, nesses casos, o conflito
entre regras ocorre na dimensao do peso. Assim, ao contrario do que ¢ em geral afirmado, o
conflito entre essas regras nao ocorre apenas na dimensao da validade, mas também na dimen-
sao do peso.

No caso do conflito entre as normas-regra que envolve a substitui¢ao do presidente, deve-

36 hos mesmos moldes da realizada entre principios, devendo a

-se ser feita uma ponderagao
decisao ser tomada com base no peso atribuido a cada regra em fungao das circunstancias do
caso concreto. Nesse caso, portanto, nao ha que se falar em dimensao da validade. Uma das
duas normas tera apenas que ceder, ainda que parcialmente, em fungao dos pesos atribuidos.
Nem a regra que estabelece o rol de substitutos e a ordem de nomeagao nem a regra que proi-

be a nomeacdo de substitutos que forem réus serdo declaradas invélidas.?’

6. OS MANDAMENTOS DE OTIMIZACAO
Além do desenvolvimento das ideias de Dworkin, a principal inovagao trazida por Alexy na
distingao qualitativa entre regras e principios foi a introdugao do conceito de principios como
mandamentos de otimiza¢3o.

Assim, os principios seriam normas que ordenam que algo seja realizado na maior medi-

da possivel dentro das alternativas juridicas e faticas existentes. O ambito das possibilidades

do direito nao se vincula as especies normativas, mas depende da riqueza das situagdes de fato ou dos estados
de coisas que sdo trazidos a consideragao. Para cada norma, podem existir casos faceis, em que basta seguir
a regra aplicada por subsungao, ou casos dificeis, em que sdo necessarias outras reflexdes, argumentagoes
e, em algumas situagoes, ponderagdes. Assim, embora nao exatamente com os mesmos fundamentos aqui
apresentados, o autor alemao defende que a subsungao e a ponderagao nao servem para identificar regras ou
principios, pois ambos podem ser aplicados pelas duas técnicas (POSCHER, 2011, p. 82-85). Alias, a manu-
tengao da afirmagao por parte de Alexy de que as regras se aplicam por subsungao e os principios, por
ponderagao parece ter fins apenas didaticos ou de simplificagao. Isso, porque o autor reconhece que a sub-
sungao esta presente na aplicagao dos principios, tanto antes quanto depois da ponderagao. Depois, no
sentido de que apos a ponderagao entre dois principios, em que ha a precedéncia de um sobre outro em
determinadas circunstancias do caso, de acordo com a lei da colisao, extrai-se uma regra que sera entao
subsumida ao caso concreto (ALEXY, 2010, p. 11).

36 Tal tarefa caberia ao Congresso Nacional (art. 78 da Constituigdao), mas estaria sujeita a analise de sua pro-

porcionalidade, como sera visto na sequéncia.

37 Reconhecendo que tambem as regras possuem uma dimensao de peso e que, portanto, esse nao ¢ um cri-

tério idoneo para fundamentar uma distingao qualitativa entre regras e principios, cf. Pino (2010, p. 56-57).

Também nesse sentido, cf. Avila (2014, p. 74 ss.).
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juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes. Sao caracterizados, dessa forma,
pela possibilidade de “satisfagao em graus variados”, limitados, portanto, pelas normas de sinal
contrario (ALEXY, 2011a, p. 90).

As regras, no caminho inverso, ja conteriam “determinagdes no ambito do que ¢ fatica e
juridicamente possivel” (ALEXY, 2011a, p. 91). Seriam satisfeitas ou nao satisfeitas. “Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”
(ALEXY, 2011a, p. 91). As regras, portanto, nao poderiam ser aplicadas de forma gradual.

A otimizagao em relagao as possibilidades juridicas determinadas pelos principios coliden-
tes ¢, segundo Alexy, expressada pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito —
terceiro subprincipio do principio da proporcionalidade. Seu significado seria idéntico ao da
lei da ponderagao: “Quanto maior for o grau de nao satisfagao ou de afetagao de um principio,
tanto maior tera que ser a importancia da satistagao do outro” (ALEXY, 2011a, p. 167).

Antes de chegar ao terceiro subprincipio, pode haver a otimizagao das possibilidades fati-
cas, de modo a evitar custos ou interferéncias nos principios envolvidos. Se foi necessario
realizar a ponderagdo, ¢ porque os custos sao inevitaveis e serao suportados pelos principios
colidentes. Sera preciso, entao, otimizar as possibilidades juridicas, por meio de atribui¢ao de
pesos. Assim, “a otimizagao com relagao aos principios colidentes nada mais ¢ que o sopesa-
mento” (ALEXY, 2011a, p. 594; ALEXY, 2003a, p. 136).

A ponderagao, dessa forma, ¢ um meio comparativo e otimizador dos principios coli-
dentes no que se refere as possibilidades juridicas, estabelecendo uma especie de concor-
8

dancia prética3 entre eles e afastando, porque desproporcionais, as decisées que nao os apli-

quem de maneira otima. Essa operagao juridica comparativa pode ser racionalmente explicada
por meio da formula do peso.?’9

Entende-se que toda a metodologia alexyana para a ponderagao de principios ¢ aplica-
vel a ponderagao de regras. Do mesmo modo, entdo, o sopesamento tambem significara a
otimizagao das regras, devendo ambas ser aplicadas em seu grau maximo, de acordo com as
possibilidades juridicas. E isso parece ser suficiente para caracteriza-las como mandamen-
tos de otimizacao.

O afirmado fica ainda mais claro quando se verificam exemplos que facilitam a identifi-
cagao da aplicagao de maneira gradual e otimizadora (no sentido de “nao integral” ou “no maxi-

mo possivel”) também das regras. A analise do caso da substitui¢ao da Presidéncia da Republica

38 Para Alexy, do conceito de principio decorre a nogao de que os sopesamentos “nao sao uma questao de
tudo ou nada, mas uma tarefa de otimizagao”. Assim, o modelo de sopesamento defendido por Alexy seria

“equivalente ao assim chamado principio da concordancia pratica” (ALEXY, 2011a, p. 173).

/ . . ol ~ o/ . . 4 . 4
39 Desnecessario, aqui, adentrar nas especificagdes de suas variaveis e no funcionamento da féormula aritme-

tica. Cf., por exemplo, Alexy (2011a, p. 604 ss.). Para sua ultima versao, a “formula do peso completa e

refinada”, cf. Alexy (2014, p. 514-515).
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ajuda a demonstrar tambeém esse ponto. Para facilitar, ¢ conveniente trazer novamente o caso

e as normas em conflito:

(19) Se ha necessidade de convocar um substituto presidencial em razao de dupla vacancia
ou duplo impedimento, mas todos eles sao réus no STF.

(20) N' = R (quando ha dupla vacancia ou duplo impedimento, ¢ obrigatorio chamar ao exer-
cicio da presidéncia os titulares dos seguintes cargos, nesta ordem: o presidente da Cama-
ra, o do Senado e o do STF).

(21) N? =R (se o presidente da Camara, o do Senado e o do STF forem reus no STF, ¢ proi-

bido chama-los ao exercicio da Presidéncia da Republica).

Diante do caso, sera necessario tomar uma decisao e ela devera ser proporcional, oti-
mizando-se os efeitos das normas colidentes.

Primeiro, ¢ preciso considerar que ambas as normas possuem grande importancia e um
idéntico peso abstrato. A N' (20) estabelece quem deve temporariamente presidir o pais em
determinadas situagdes. Elenca, dentro de uma ordem de preferéncia, as autoridades que
presidem os 6rgaos maximos dos demais poderes. A regra, portanto, tem ligagao com o sis-
tema presidencialista, com o regime democratico e com a separagao de poderes. Nao ¢ por
outra razao que nao inclui outras autoridades. Estabelece que o primeiro ¢ o presidente do
orgao que representa o povo (Camara dos Deputados), o segundo ¢ o do 6rgao que repre-
senta os Estados (Senado Federal), e o terceiro, tnico nao eleito pelo voto popular, ¢ o pre-
sidente do STF, orgao de ctpula do Judiciario.

Jaa N? (21) tem a importante finalidade de garantir a “respeitabilidade das institui¢es da
Republica e a propria dignidade institucional do oficio presiclencial”,40 impedindo o exercicio
por aqueles que, por sua condig¢ao pessoal de réus no STF, ndo cumpram a exigéncia. A regra
¢ igualmente importante para que haja uma equivaléncia entre a restrigao ao direito do presi-
dente eleito e a restricao ao direito dos substitutos. E que, do mesmo texto legal (art. 86,
§ 1°), ¢ extraida a norma que suspende cautelarmente o presidente eleito quando ele se torna
réu. Nao cumprir referida norma, de algum modo, da mais poder aos substitutos eventuais do
que ao presidente eleito.

Diante disso, ¢ o grau de interferéncia e a importancia da satisfagao das regras, de acordo
com as circunstancias do caso concreto, que serao decisivos nessa ponderagdo. E, nesse sentido,
varias especies de argumentos e circunstancias poderao ser levadas em conta. Nessa escolha,

tendo em vista a finalidade e a determinacao contida em cada norma, parece que, entre outros,

40 Nas palavras do ministro Celso de Mello, proferidas em seu voto no julgamento do pedido liminar da ADPF n.

402 (disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4975492; acesso em: 11 jun. 2019).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.15N.2 | e1917 | 2019


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4975492

A PONDERACAO DE REGRAS E ALGUNS PROBLEMAS DA TEORIA DOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY s 19

podem ser considerados os seguintes elementos: (i) a ordem que o indicado ocupa na lista de
preferéncia; (ii) a gravidade e a natureza do delito de que ¢ acusado; (iii) a fase processual do
processo criminal de cada legitimado.*’

Levando-se em conta esses elementos, pode-se enriquecer o exemplo, supondo que o pre-
sidente da Camara (PC), o presidente do Senado (PS) e o presidente do STF (PSTF) sdo réus

e acusados de terem cometido os seguintes crimes, na seguinte fase processual:

(22) (PC), crimes de corrupgao passiva, associagao criminosa e homicidio, ja condenado a
30 anos de prisao, aguardando julgamento de recurso.

(23) (PS), crime de lesao corporal culposa, sujeito a pena maxima de 1 ano, com processo
na fase inicial, apenas recebida a dentncia.

(24) (PSTF), de modo idéntico ao (23), crime de lesao corporal culposa, sujeito a pena maxi-

ma de 1 ano, com processo na fase inicial, apenas recebida a denuncia.

Considerando-se essas hipoteticas circunstancias faticas e as possibilidades juridicas, bem
como garantindo-se que a interferéncia em uma das regras seja justificada na medida da satis-
facdo de outra, a inica decisao que parece obedecer a proporcionalidade ¢ o chamamento do
PS, o segundo na lista de prioridade determinada pela N' (20).

A preteri¢ao do PC se explica em razao de que a importancia da nao afetagao de N'(20),
no que se refere exclusivamente a sua ordem de preferéncia, parece nao justificar a intensi-
dade da interferéncia com N2 (21). E, portanto, em razao dos efeitos de N? (21) que nao
deve ser escolhido o primeiro da lista (PC).

Por conta dos efeitos de N' (20), entretanto, por seu rol de preferéncia, ¢ que se justifica
a escolha do segundo (PS), e nao do terceiro (PSTF). Nesse caso, ¢ possivel otimizar os efei-
tos de N' (20), respeitando sua ordem de prioridade, sem prejudicar a posi¢ao de N?(21);
eis que o grau de interferéncia sera o mesmo.

Pelo que se entende, nessas circunstancias faticas, seria dificil justificar racionalmente a
escolha de outros legitimados sem ferir o principio da proporcionalidade.

Como se vé, as normas tiveram parte de seus efeitos aplicados. A aplicagao na forma do
tudo ou nada, absoluta, implicaria a nomeag¢ao do PC em todos os casos — obedecendo inte-
gralmente a N'(20) —, ou o impedimento da nomeagao de todos os substitutos em todos os
casos — optando-se por N2 (21).42

41 Aqui se pode ter em conta a natural tensao da N? (21) com a garantia da presungao de inocéncia.

42 Nesse caso, haveria o conflito com a norma que estabelece o regime presidencialista, exigindo a nomeagao
de um presidente. Entretanto, a nomeagao de uma pessoa estranha a lista dos substitutos, o que contraria

os critérios estabelecidos, parece nao ser uma solugao constitucionalmente possivel.
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Assim, no que se refere as possibilidades juridicas, tanto regras quanto principios devem
ser otimizados. Ao contrario do defendido por Alexy, parece nao haver possibilidades de as
regras ja possuirem uma determinacdo do que ¢ juridicamente possivel, pois isso so se ¢ capaz
de saber apos tudo considerado, apos a identificagao dos possiveis conflitos normativos. O
exemplo mostra que, ainda que dentro de limites mais determinados, em caso de conflito,
as regras — ao menos essas do exemplo — podem, sim, ser aplicadas de maneira mais ou menos,
do mesmo modo que os principios.

A determinagido de que algo seja realizado na maior medida possivel em fungao das
alternativas juridicas ¢ caracteristica de todas as normas — regras ou principios —, pois esta
ligada a possibilidade de conflito com as normas de sinal contrario, ¢ ndao com a eventual dife-

renca estrutural entre as espécies normativas.“3

6.1. MANDAMENTOS A SEREM OTIMIZADOS E O “DEVER IDEAL”
A distingao delimitada por Alexy, com base na ideia de principios como mandamentos de oti-
mizagdo, recebeu importantes criticas. Aarnio (1997, p. 27), por exemplo, apontou que a
identificagao dos principios com os mandamentos de otimizagao nao ¢ correta, porquanto a
obrigacao de otimizar tem um carater definitivo, pode ser ou ndo cumprida, e nao pode ser
satisfeita em variados graus. O mandamento de otimizagao, assim, teria um carater de regra.

Alexy acolheu as criticas e promoveu um refinamento em sua teoria (ALEXY, 2000,
p- 300-301), passando a defender que os principios nao seriam mandamentos de otimizagao,
mas “mandamentos a serem otimizados”. Assim, nessa segunda versao, os principios passam
a ser o objeto da otimizagao e os mandamentos de otimizacao estariam em um metanivel.
Alexy passou a defender também que a diferenga entre principios e regras pode ser vincula-
da as ideias de “dever ideal” e “dever real”. Os principios, ou mandamentos a serem otimiza-
dos, expressam um dever ideal, um dever prima facie a ser cumprido o maximo possivel e
que se transformaria em um dever real por meio da otimizagao. O dever ideal, assim, impli-
caria o mandamento de otimizac3ao, e vice-versa. No entanto, as regras representariam um
dever real, um dever definitivo que so pode ser cumprido ou descumprido.

Apos novas criticas a esse refinamento (POSCHER, 2011), Alexy (2011b e 2017) desen-
volveu sua ideia e esclareceu que a diferenca entre dever ideal e dever real reflete na diferenca
entre duas modalidades deonticas, que podem ser expressas da seguinte forma: O; p. (dever

ideal) e O p. (dever real).

43 Considerando que o conceito de mandamento de otimizagao ¢ aplicavel também as regras com base em
um exemplo de conflito entre uma regra e um principio, cf. Brozek (2012, p. 223). Alias, com base nessas
e em outras consideragdes, o autor refuta os critérios defendidos por Alexy e reflete que nao ha um cri-

tério seguro para a distingao entre regras e principios.
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Tais modalidades corresponderiam a reconstrugao formal da diferenca entre principios
e regras. O dever ideal ndo levaria em conta eventuais deveres contrarios, nao estando ainda
relacionado com as possiveis limitagdes normativas, e, portanto, seria um dever apenas prima
facie. Ja o dever real, ao contrario, seria um dever que ja levaria tudo em consideragdo, sendo,
portanto, um dever definitivo.

44 ¢, da mesma forma que

Essa evolugao da teoria alexyana tem recebido novas criticas
a versao anterior, nao constitui um critério adequado para diferenciar regras e principios.

Pelo que ja foi exposto, nao ¢ possivel considerar que as regras expressem um dever real,
definitivo, que ja considere todas as circunstancias em sentido contrario. As regras tambem
possuem deveres apenas prima facie. Isso ficou claro na analise do exemplo que envolve as nor-
mas que tratam da substitui¢do da Presidéncia da Republica. As propriedades relevantes do
caso podem acionar os antecedentes de duas regras com consequéncias juridicas incompati-
veis. Assim, ao contrario do que defende Alexy (2017, p. 10-11), ¢ possivel uma contradigao
de normas-regra no nivel ideal, em que as duas normas mantém sua validade, e o dever real
s0 ¢ obtido a partir da resolugao do contflito na dimensao do peso, realizando-se a otimizagao
por meio da ponderagao.

Ja a consideragao dos principios como objetos de mandamentos de otimizagido parece
gerar problemas ainda maiores. Ao menos trés deles podem ser facilmente apontados.

Em primeiro lugar, como ja foi visto, as regras podem envolver-se em conflitos norma-
tivos sujeitos a ponderagao, com o consequente dever de otimizagdo em relagdo as possibi-
lidades juridicas.

Em segundo lugar, se os principios sao as normas sobre as quais incide uma meta-regra
implicita de otimizagao, a diferenga entre principio e regra ndo estaria na norma a ser oti-

mizada, mas na existéncia ou nao da meta-regra de otimizagao. Seria possivel concluir, entdo,

4 Poscher (2011, 2012 e 2015) apresentou uma serie de obje¢oes a teoria dos principios, inclusive sobre o
refinamento apontado por Alexy. Nao ¢ possivel reproduzi-las aqui, mas importa registrar que, para o autor,
tendo em conta as acertadas e acolhidas criticas que envolvem os mandamentos de otimizagao, conceito que
tentava explicar o fen6meno normativo no ambito da teoria alexyana, a teoria dos principios teria perdido
seu objeto, e a introdugao do conceito de “dever ideal” seria apenas uma tentativa de dissimular essa perda.
Alem disso, a reconstrugao da ideia de principios como mandamentos a serem otimizados falharia ao con-
siderar que o objeto da otimizagdo seria uma norma. Ao contrario, os mandamentos de otimizagao se diri-
gem a objetos faticos. Nesse sentido, por exemplo, os mandados de otimizagao buscariam o aperfeigoamen-
to da liberdade de expressdo, e ndo do mandamento da liberdade de expressdo. Em seu tltimo trabalho
sobre o tema, Alexy (2017, p. 20) reconhece a corre¢ao do argumento, esclarecendo que o objeto da oti-
mizagao ¢ idéntico ao objeto do dever ideal, um estado de coisas em sentido amplo (p.). Assim, alterando
a posicao anterior, ele esclarece que a notagao correta para essa estrutura ¢ “O Opt p.”, e ndo “O Opt Op.”.
Alias, a estrutura logica dos principios na teoria de Alexy, especialmente no que se refere a fungao logica
do elemento “Opt”, tambeém tem recebido obje¢Ges. Nesse sentido, cf. Alonso (2016).
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que todas as normas consideradas individualmente sao regras, sendo consideradas principios
apenas quando vinculadas a eventual meta-regra de otimizagao, o que evidencia a improprie-
dade do critério de distincio (RAMIAO, 2018, p. 166-167; ZORRILLA, 2018, p. 175).
Em terceiro lugar, pode-se fazer a critica da tautologia. Se otimizar, a rigor, significa efeti-
vamente aplicar a norma ao maximo de situagées nas quais as suas condi¢es de aplicagao sao
preenchidas, a otimizag¢ao nao seria nada mais do que a obrigagao de aplicar uma norma quando
ela ¢ considerada aplicavel, o que seria inerente a todas as normas, mostrando-se desnecessaria

a existéncia de uma meta-regra de otimizagao para que ocorra esse efeito (RAMIAO, 2018,

p. 167-168; ZORRILLA, 2018, p. 176).

7. REGRAS E PRINCIPIOS EM UM BALANCO FINAL

7.1. DIFERENCA ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS: A INSUFICIENCIA DOS CRITERIOS E A ORIGEM
DOS SINTOMAS

Todos os critérios analisados até agora parecem nao estabelecer uma segura distingao entre
regras ¢ principios.

Pode-se dizer, entretanto, que todos sao sintomas de alguma diferenca, eis que aparecem
predominantemente mais em uma especie do que na outra. Comparando-se com as regras, ¢
possivel afirmar, por exemplo, que os principios se aplicam mais por ponderagao; que sao mais
derrotaveis e que, portanto, sua regulagao prima facie menos vezes se torna definitiva; que ¢
mais comum e mais facil observar a aplicagao gradual em razao das possibilidades juridicas.

Tais fatores, na verdade, nao representam um critério que demonstre uma diferenga
estrutural de regras e principios, mas apenas sintomas decorrentes de um tnico fenomeno:
os conflitos normativos. Pondera-se quando ha um contlito irresoluvel por normas de pre-
valéncia. Uma norma ¢ derrotada sempre em razao do conflito com outra norma de sinal
contrario. Regras e principios sao mandamentos de otimizagao dentro das possibilidades juri-
dicas e podem ser aplicados em graus justamente porque seus limites sao estabelecidos por
normas de sinal contrario, em um contexto de conflito normativo.

Os principios, no entanto, possuem uma maior apeténcia conflitual. Assim, o fato de
serem mais comumente derrotaveis, ponderaveis e otimizaveis ndo decorre diretamente de
sua estrutura diferente, mas de seu maior envolvimento em conflitos normativos. Isso nao
impede, por sua vez, a constatagao de que ainda restam diferencas de comportamento e de

estrutura entre as duas especies normativas, o que sera analisado nos proximos topicos.

7-2. A DIFERENCA COMPORTAMENTAL — INDETERMINA(;AO E EXPANSIVIDADE: OS PRINCIPIOS
COMO MANDAMENTOS DE MAXIMIZACAO
Se os sintomas nao decorrem do fato de uma norma ser regra ou principio, mas em fungao

do contlito em que eventualmente esteja envolvida, uma possivel distingao entre as espccies
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normativas so tem como ser identificada em uma analise individual das normas, e nao no con-
texto de todo ordenamento juridico, quando os conflitos se revelam.

E, nessa perspectiva, pode-se apontar inicialmente a existéncia de uma diferenga com-
portamental: ha uma expansividade, uma projegao dos principios sobre o mundo dos fatos
que nao esta presente nas regras. Essa expansividade implica que, prima facie, o principio
abranja todas as agdes humanas e estados de coisas possiveis, considerando-se apenas as pos-
sibilidades faticas. Nesse prisma, os principios podem ser identificados como mandamentos a
maximizar ou, simplificadamente, mandamentos de maximizagao. 48

Dessa expansividade resultante do mandamento de maximizag¢ao decorre, por exemplo, o
entendimento de que, prima facie, desde condutas como publicar um artigo ou dar uma entre-
vista, at¢ condutas como agressoes racistas ou antissemitas, sejam abrangidas pelo principio
da liberdade de expressao. O mandamento de maximizag¢ao determina a proje¢ao maxima
e gradual de um principio sobre agdes humanas e estados de coisas possiveis de ocorréncia
no mundo dos fatos, indicando a aplicabilidade da norma e a abrangéncia de seus comandos
prima facie.

A necessidade de maximizag¢ao decorre de uma caracteristica especifica dos principios: a
indeterminagao. Nessa espécie normativa, nao ¢ possivel identificar previamente a quais situa-

6

¢Ses da vida a norma se aplica,*® o que s6 se torna possivel por meio da maximizagio. Isso

pode ser identificado no exemplo a seguir:

/

(25) E garantida a liberdade de expressao.

(26) Ha extrema indeterminagdo. So se consegue saber o ambito de aplicagao da norma por
meio da maximizagao sobre todas as agoes humanas e estados de coisas que ensejarao

sua aplicagao.

/
Com as regras ¢ diferente. Seus pressupostos de aplicagao sao determinados. E possivel saber

previamente as situagoes da vida que acionam seus efeitos, sem necessidade de maximizar:

(27) Se houver dupla vacancia ou duplo impedimento, ¢ obrigatorio chamar os substitutos na

seguinte ordem: o presidente da Camara, o do Senado e do STF.

45 Como se vera a seguir, a nomenclatura foi utilizada por Robert Alexy para explicar algo muito semelhante
(ALEXY, 2011a, p. 95). A intengio ¢ diferenciar os mandamentos de maximizagdo, caracteristica dos princi-
pios, dos mandamentos de otimizacdo, caracteristica presente em todas as normas. Essa diferencga sera abor-

dada no tépico seguinte.

46 Alexy (2011a, p. 99) refere que ¢ da natureza dos principios (como mandamentos de otimizag¢ao) “sua

referéncia a agoes e situagdes que nio sao quantificaveis”.
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Fica claro que a regra se aplica para o caso de ocorrer dupla vacancia ou duplo impedi-
mento. Ha determinagao sobre a quais situages faticas a norma se aplica. Nao ha maximiza-
¢ao e expansividade. Previamente, ¢ possivel saber que, se um desses fatos — e apenas esses —
ocorrer, ha incidéncia da norma, implicando a ativagao de todos os seus comandos prima facie:
chamamento dos substitutos na ordem estabelecida.

Assim, como mandamentos de maximizagao, os principios possuem comandos prima facie
progressivos sobre o mundo dos fatos, enquanto as regras possuem comandos prima facie estdticos.
As diferengas de caracteristica e de comportamento entre regras e principios, quando anali-

sadas individualmente, antes de se levar em consideracao eventuais conflitos, sdo:

(28) R = (determinagdo), (expansividade).
(29) P = (indeterminagao), (expansividade).

7.2.1. MANDAMENTOS DE MAXIMIZACAO E MANDAMENTOS DE OTIMIZACAO
Adotar a proposta defendida de principios como mandamentos de maximizagao exige a clara
diferenciacao entre mandamentos de maximizacdo € mandamentos de otimizacdo, bem como um
ajuste neste ultimo conceito.

Para Alexy, o “ponto decisivo” na diferenca entre as espécies normativas ¢ que principios

sio mandamentos de otimizacio,*’

“normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2011a, p. 90),
e o conceito considera a conexao e as colisdes com as demais normas do ordenamento juri-
dico (ALEXY, 2011a, p. 95). Assim, a otimizagao engloba os dois conceitos que, simplifica-
damente, podem ser identificados como: otimizagao juridica e otimizagao fdtica.

Ja o conceito aqui defendido de principios como mandamentos de maximizagao, por
sua vez, refere-se apenas as possibilidades faticas, em uma analise que leva em conta o prin-
cipio isoladamente considerado.*® Com isso, considerando o exposto e o que se viu sobre
a expansividade e a indeterminagao dos principios, bem como fazendo o ajuste necessario,

é possivel concluir que:

47 Ou, com as especificagbes ja analisadas, “mandamentos a serem otimizados”. Por simplificacao, Alexy

(2014, p. 515) segue utilizando a expressao “mandamentos de otimizagao” em suas publicagdes.

48 E reveladora a afirmacio de Alexy (2011, p. 95) no sentido de que, deixando-se de lado as eventuais coli-
soes, “a referéncia as possibilidades juridicas perde seu significado [...]. De mandamento de otimizagao, o
principio seria transformado em mandamento de maximizagao relativo apenas as possibilidades faticas.
Isso conduz a ideia geral segundo a qual os principios, se isoladamente considerados — isto ¢, independen-
temente de sua relagdo com outros principios —, tem natureza de mandamentos de maximiza¢ao”. Dessa
maneira, a rigor, o critério aqui colocado nao destoa totalmente do proposto por Alexy. Trata-se, na ver-
dade, de uma cisao que procura manter como critério de distingdo a inica caracteristica que se entende estar

presente exclusivamente nos principios.
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(30) Principios e regras sao mandamentos de otimizacdo juridica.
(31) Apenas principios sdo mandamentos de otimizagdo fatica, por isso identificados como man-

damentos de maximizagao.

7-3- A DIFERENCA ESTRUTURAL: O ANTECEDENTE NORMATIVO E OS PRESSUPOSTOS DISJUNTIVOS
E INCLUDENTES

Tendo em conta o exposto no topico anterior, resta saber a razao da maior expansividade
e da indeterminagao dos principios. Com base em David Duarte (2012b, p. 51 ss.), pode-se
afirmar que tais caracteristicas decorrem da diferenga estrutural em um dos elementos das
normas: o antecedente.?

No caso dos principios, ha uma indeterminagao das a¢ées humanas e dos estados de coi-
sas previstos no antecedente das normas.®® O antecedente contém uma extensdo ilimitada
de condigbes disjuntivas, e a ocorréncia de qualquer uma delas ¢ suficiente para ativar a con-
sequencia da norma. Essa indeterminagao implica certa continuidade, no sentido de que as
condi¢des abarcam agées humanas em todas as suas formas e todos os tipos distintos de exer-
cicio, havendo um movimento progressivo em dire¢ao a uma parcela cada vez maior do mundo
dos fatos capaz de ativar a consequéncia normativa.

Eo que ocorre no caso do principio da liberdade de expressao. Em um primeiro momen-
to, ndo ¢ possivel identificar seu ambito de aplicagdo. So a partir da projecao maximizada da
norma sobre o mundo dos fatos ¢ possivel identificar suas condi¢Ges de aplicabilidade que sao
capazes de, por si 50, ativar seu efeito juridico. Por isso, ha uma expansividade de regulagao
prima facie.

E, como essa proje¢ao maximizada ¢ propriedade de todos os principios, ¢ evidente
que inimeras situagoes da vida acabam preenchendo as condi¢ées de aplicabilidade de mais
de um principio, muitas vezes com efeitos incompativeis, o que explica sua maior apetén-

cia conflitual.

49 Importa registrar que se subscreve integralmente a construgao do autor que, como se vera logo a seguir,
explica a distingao estrutural entre regras e principios em razao das diferengas existentes no antecedente
das normas (determinagao ou indeterminagao das agdes humanas e dos estados de coisas previstos) e sua
relagdo com as condi¢des disjuntivas e a expansividade no que se refere aos principios. A unica ressalva neces-

/ . 4 4 ] - ~ . . . 4 .
saria, porém, ¢ que neste trabalho se utiliza essa construgao para a defesa da ideia de principios como man-

damentos de maximizagao e seus desenvolvimentos, o que nao ¢ sustentado pelo autor.

50 [Essaindeterminagao independe da existéncia de termos vagos ou de qualquer incerteza semantica no enun-
ciado normativo (DUARTE, 2012b, p. 57). Ao contrario, a indeterminagao esta ligada a genericidade da
conduta prevista no antecedente dos principios. No exemplo do antecedente da liberdade de expressao, na
acao generica de expressar-se, ha uma inicial indeterminagao das agdes autonomas especificas que sao capa-

zes de acionar os efeitos da norma e que, portanto, estao prima facie protegidas. Especificamente sobre a

genericidade, cf. Lopes (2017, p. 280-287).
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Ja no antecedente das regras, nao ha essa indeterminagao das agdes humanas e dos esta-
dos de coisas. Mesmo que haja condig6es disjuntivas, elas sao limitadas, e cada uma especifica
um dominio preciso (DUARTE, 2012b, p. 56). Nao ha expansividade, diminuindo a chance
de ocorréncia de conflitos.

Essas diferencas estruturais no antecedente das normas permitem entender a distingao
entre regras e principios. Por elas, portanto, ¢ possivel explicar o comportamento expansivo
e gradual sobre o mundo dos fatos que esta presente unicamente nos principios e que possi-

bilitam, assim, caracteriza-los como mandamentos de maximizacao.

CONCLUSAO

A partir do exemplo que envolve a substitui¢ao do presidente da Republica no Brasil, veri-
ficou-se que ha contlitos entre regras que sao resolvidos da mesma forma que a colisao entre
principios: pela ponderagao.

A ponderagao, assim, configura-se como a técnica de resolugao de conflitos normativos
nao solucionaveis por normas de resolug¢ao de contflito (prevaléncia da norma posterior, da
especial e da superior), independentemente da espécie normativa — regras ou principios. A
ponderacao tem lugar quando o sistema nao oferece a solugao. Nesse sentido, apresenta-se
como uma inevitabilidade.

Isso demonstra que tanto regras quanto principios sao derrotaveis e, portanto, possuem
um carater prima facie. As regras nao tém comandos definitivos, ou aplicagao tudo ou nada.

Alem disso, a subsungdo e a ponderagao sao duas das trés operagoes basicas de aplicagao do
direito. Regras e principios sao aplicadas por subsuncao e, subsidiariamente, por ponderagao.

Ademais, como se viu, regras e principios sio mandamentos de otimizagao, consideran-
do-se as possibilidades juridicas. Com isso, os critérios utilizados para a defesa da distingao
qualitativa entre regras e principios com base nas teorias de Dworkin e Alexy n3ao parecem
ser suficientemente seguros.

Varios dos sintomas da diferenga entre as especies normativas que em geral sao associados
aos principios (ponderagao, derrotabilidade, carater prima facie, otimizagao) decorrem, na ver-
dade, exclusivamente do fenomeno dos conflitos normativos. Os principios, entretanto, entram
mais vezes em conflito e, por isso, apresentam com mais frequéncia essas caracteristicas.

Se todos os sintomas decorrem do conflito normativo, a tnica alternativa para diferen-
ciar regras e principios ¢ analisar as normas individualmente consideradas — antes, portan-
to, de analisar suas conexdes e conflitos com outras normas.

Nesse sentido, os principios apresentam indeterminag¢do e um comportamento expan-
sivo sobre o mundo dos fatos que nao estao presentes nas regras. Eles podem ser identifica-
dos como mandamentos de maximizagao; tém, portanto, comandos prima facie progressivos,
regulando todas as agoes humanas e estados de coisas possiveis, enquanto as regras tém coman-

dos prima facie estaticos, previamente limitados.
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Essa diferenca comportamental ¢ explicada por uma diferenca estrutural: so6 os principios tém
a caracteristica da indeterminagao das agdes humanas ou estados de coisas previstos em seu
antecedente, que, por sua vez, ¢ composto necessariamente por uma extensao ilimitada de
condi¢bes disjuntivas.

Esses fatores marcam a diferenga qualitativa entre as duas especies normativas e explicam
a maior apeténcia conflitual dos principios. Todo o resto, a partir do contflito, parece ndo apon-
tar para nenhuma distingao entre regras e principios, mas apenas para o comportamento des-

sas normas em face de sua ocorréncia.
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[@)ev-ne | ERRATA :

ERRATA

http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201925

No ARTIGO “A PONDERACAO DE REGRAS E ALGUNS PROBLEMAS DA TEORIA DOS PRINCIPIOS
DE RoBERT ALEXY”, DOI: HTTP:/ /DX.DOI1.ORG/10.1590/2317-6172201917, puBLICADO
NO PERIODICO REVISTA DIREITO GV, 15(2), EI917, EM RAZAO DE ERROS QUE OCORRERAM
DURANTE O PROCESSO DE EDICAO DO RESPECTIVO ARTIGO PELA REVISTA DIREITO GV, E QUE,
PORTANTO, DEIXARAM-NO EM DESCONFORMIDADE COM A VERSAO QUE HAVIA SIDO APROVADA
PARA PUBLICACAO, INFORMAMOS QUE:

NA PAGINA I:

ONDE SE LIA:

“Bruno Sacramento Santos Silva”

LEIA-SE:
“Bruno Sacramento”

NA PAGINA 171:

ONDE SE LIA:

“A possibilidade de excepcionalmente nao ocorrer a ativagao das consequéncias juridicas
de uma norma, mesmo que preenchidas as condi¢ées de seu antecedente, demonstra que
essas condigGes sao apenas necessarias, mas nao suficientes. Para que ocorra o efeito ju-
ridico previsto, deve-se verificar as outras normas relevantes para o caso concreto em que
podem, em razao de eventuais efeitos colidentes, derrotar a norma de partida (LOPES,
2016, p. 124-125). O fenémeno da derrotabilidade atesta, assim, o carater prima facie

das normas.”

LEIA-SE:

“A possibilidade de excepcionalmente nao ocorrer a ativagao das consequéncias juridicas de
uma norma, mesmo que preenchidas as condi¢es de seu antecedente, demonstra que essas
condi¢bes sao apenas necessarias, mas nao suficientes. Para que ocorra o efeito juridico pre-
visto, deve-se verificar as outras normas relevantes para o caso concreto que podem, em razao
de eventuais efeitos colidentes, derrotar a norma de partida (LOPES, 2016, p. 124-125).

O fenomeno da derrotabilidade atesta, assim, o carater prima facie das normas.”

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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ERRATA : 2

NA PAGINA 12:

ONDE SE LIA:
“(13) Assim, em face da situagao concreta (5), sao aplicaveis as normas (6) e (7), gerando
um conflito (12) so6 solucionavel por ponderagao, do que resulta: definitividade (regulagao

prima facie).?®”

LEIA-SE:

“(13) Assim, em face da situagao concreta (5), sao aplicaveis as normas (6) e (7), gerando
um conflito (12) s6 solucionavel por ponderagao, do que resulta: — definitividade (regulagao
primafacie).%”

NA PAGINA 24:

ONDE SE LIA:
“(28) R = (determinagdo), (expansividade).”

LEIA-SE:
“(28) R = (determinagao), (— expansividade).”

NA PAGINA 31, NO MINICURRICULO DO AUTOR:

ONDE SE LIA:

Bruno Sacramento Santos Silva

Mestrando em Direitos Fundamentais pela Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa, Lisboa, Portugal. Pesquisador do Programa ERASMUS+ pela Universita degli Studi di
Roma “Tor Vergata”, Roma, Italia. Especialista em Direito do Estado (pos-graduagao lato
sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) e Bacharel em Direito
pela Universidade Federal de Pelotas (UFPel). Advogado da Uniao lotado na Procuradoria-
-Seccional da Unido em Pelotas, Rio Grande do Sul. Atualmente, exerce suas fun¢des na
Coordenagao Regional de Recuperagao de Ativos (Corat — PRU4).

bruno.sacramento @yah 00.com

LEIA-SE:

Bruno Sacramento

Mestrando em Direitos Fundamentais pela Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa, Lisboa, Portugal. Pesquisador do Programa ERASMUS+ pela Universita degli Studi di
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ERRATA: 3

Roma “Tor Vergata”, Roma, Italia. Especialista em Direito do Estado (pos-graduagao Ilato
sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) e Bacharel em Direito
pela Universidade Federal de Pelotas (UFPel). Advogado da Uniao lotado na Procuradoria-
-Seccional da Unido em Pelotas, Rio Grande do Sul. Atualmente, exerce suas fun¢des na
Coordenagao Regional de Recuperagao de Ativos (Corat — PRU4).

bruno.sacramento @yah 00.com

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

NA PAGINA 31, NO BOXE “COMO CITAR ESTE ARTIGO :

ONDE SE LIA:

SILVA, Bruno Sacramento Santos. A ponderagao de regras e alguns problemas da teoria dos prin-
cipios de Robert Alexy. Revista Direito GV, v. 15, n. 2, 2019, e1917. doi: http://dx.doi.org/
10.1590/2317-6172201917.

LEIA-SE:

SACRAMENTO, Bruno. A ponderagao de regras e alguns problemas da teoria dos principios
de Robert Alexy. Revista Direito GV, v. 15, n. 2, 2019, e1917. doi: http://dx.doi.org/
10.1590/2317-6172201917.
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