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Sobre palavras, seus usos e
significados: o modelo normativo
de Marcelo Neves entre as normas e

as metanormas

ABOUT WORDS, THEIR USES AND MEANINGS: MARCELO NEVES" NORMATIVE MODEL
BETWEEN NORMS AND METANORMS

Francysco Pablo Feitosa Gongalves®

Resumo

Este artigo tem por objetivo tecer algumas consideracoes sobre o modelo norma-
tivo (principio e regra) proposto por Marcelo Neves. Ele comeca com uma breve
discussao sobre as palavras e seus significados e sobre a relacao entre texto e
norma; em seguida é feita uma revisao dos modelos normativos do neoconstitu-
cionalismo e de Marcelo Neves, para, ao final, contrapor esses modelos normativos
“poés-positivistas” a ideia classica de metanorma conforme é desenvolvida em
diversos campos académicos (além do direito) e em diversas tradicées nacionais.
Por fim, avalia-se o quanto a tradicional nocao de metanorma ja antecipa esses
modelos normativos contemporaneos.

Palavras-chave
Metanormas/metarregras; principios e regras; Marcelo Neves.

Abstract

The purpose of this paper is to present some considerations about the normative
model (principle and rule) proposed by Marcelo Neves. It begins with a brief dis-
cussion on the meaning and the relationship between text and norm. Then the
paper reviews two normative models, the Neoconstitutionalist and Neves’, com-
paring them to classical idea of metanorm, developed in several academic fields
[outside Law] and in various Brazilian traditions. In the end, the paper analyzes
how the traditional notion of metanorm anticipates elements of these the con-
temporary normative models.

Keywords
Metanorms/metarules; principles and rules; Marcelo Neves.
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CONSIDERAQGES PRIMEIRAS: AS PALAVRAS E SEUS USOS
Genaro Carrio disse certa vez que “as palavras nao possuem outro significado além daquele

' Gordillo, seguindo Hospers, acrescenta que “as palavras sao como rotulos

que lhes ¢ dado”,
que colocamos nas coisas”.? Essas afirmagdes, que num primeiro momento podem causar
algum estranhamento, sao facilmente constataveis se analisarmos como certas palavras mudam
de significado ao longo do tempo e nas diferentes culturas, o que inclusive da origem a alguns
falsos cognatos de origem comum, como por exemplo exquisito, significando agradavel ou
primoroso no espanhol, e esquisito, significando estranho no portugués.

Claro que, por um lado, certas palavras parecem guardar uma memoria de seus significados
anteriores — exquisito e esquisito remetem, cada um a seu modo, a algo fora (ex) de quesito — e
a mesma ideia, por outro, as vezes ganha rotulos (palavras) diferentes, mas, ainda assim, fica
evidente como o uso e as convengdes linguisticas definem o significado das palavras. Carrio,
que tinha grande familiaridade com a filosofia analitica da linguagem,3 estava certo nesse sen-
tido, e o presente artigo, em grande medida, divaga sobre essa questao e explora seus limites
na medida em que aborda o que podemos chamar de regra, norma, principio, metanorma etc.

Nessa perspectiva, como objetivo e mote para a discussao, tentaremos contribuir para uma
reflexao em torno de uma questao que levantamos em outra ocasiao: Se, para Marcelo Neves, os

principios sdo normas sobre normas, em que eles diferem das tradicionais metanormas/ metarregras?l"s

1 “Las palabras no tienen otro significado que el que se les da (por quien las usa, o por las convencio-
nes lingtiisticas de la comunidad). No hay, por lo tanto, significados ‘intrinsecos’, ‘verdaderos’ o ‘reales’, al
margen de toda estipulacion expresa o uso lingiiistico aceptado. Es vana la tarea de descubrir tales significa-

dos inexistentes; por esa via no es dable alcanzar ninguna informacion valedera.” (CARRIO, 1986, p- 94).

2 “Comme a écrit Hospers, les mots ne sont que des é¢tiquettes pour designer des choses. Nous
designons les choses pour pouvoir en parler, et les mots n’ont donc avec les choses aucun autre lien que
celui-ci. L’étiquette d’une bouteille, par exemple, a un rapport seulement avec la ‘chose’ en question,
c’est-a-dire, la bouteille.” (GORDILLO, 2003, p. 98). “When a word is used to name a class of things, the
word is like the label on a bottle. The label tells you what’s in the bottle, and if two bottles have different
kinds of contents, it is important not to use the same label for both of them. The label has no importance
in itself; it only indicates what is in the bottle.” (HOSPERS, 1997, p. 12).

3 O interesse de Carrio na filosofia analitica o levou a, alem de estudar e escrever sobre temas rela-

cionados, traduzir obras de Hart, J. L. Austin e Wittgenstein para o espanhol.

4  Cf. Gongalves (2013). Em se tratando de uma comunicagao oral num evento, necessario ressaltar que

colocamos expressamente essa pergunta. Pretendemos publicar a versao impressa do trabalho em breve.

5  Colocada dessa forma, a pergunta acaba trazendo consigo toda uma scrie de questdes que lhe sao
conexas — entre outras: Existe diferenca entre normas e regras? O que sao metanormas e metarregras? Até
onde podemos dizer que esses e outros conceitos sao iguais ou semelhantes? —, e toda essa problematica deman-
daria um estudo mais amplo e profundo que o presente ensaio, entao nao teremos condigées, neste momento,
de dar ao tema o tratamento que ele merece, mas acreditamos que temos como trazer alguns elementos inte-

ressantes para sua reflexao, e nao nos furtamos do desejo de aborda-lo novamente no futuro.
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Tentar construir uma resposta, ainda que provisoria, a essa pergunta nos levou a uma pesquisa
que acabou se assemelhando, em alguma medida, a filosofia da linguagem ordinaria e a socio-
logia descritiva hartiana,® o que talvez tenha sido mais uma questio de habitus do que propria-
mente o emprego consciente de um metodo.

O artigo se encontra dividido em cinco se¢oes, alem dessas consideragdes iniciais; a se¢ao
que se segue aborda o significado dado a termos como regra, norma e afins — talvez denun-
ciando a influéncia da sociologia descritiva — e problematiza brevemente algumas questoes
incidentais sobre texto e norma. Nessa segdo tivemos a oportunidade de fazer uma leitura de
alguns autores classicos que tém muito a dizer aos juristas, mas que lamentavelmente nao sao
tao estudados quanto deveriam.

A segdo seguinte, ainda sobre normas, contextualiza brevemente um dos pilares do
neoconstitucionalismo que ¢ a classificagao das normas em regras e principios; trata-se de
uma se¢ao intermediaria, cuja finalidade maior ¢ apresentar de forma sucinta as bases
do modelo normativo de Marcelo Neves, abordado na segao subsequente; trata-se, por-
tanto, de uma leitura sucinta dos modelos normativos de Dworkin e Alexy, sobre os quais
Marcelo Neves erige seu proprio modelo normativo. Na penultima se¢ao, retomamos as
ideias classicas para fazer uma revisio das metanormas/metarregras — tema recorrente
em diversos campos — e ao fim, ja nas considerag¢des finais, fazemos a problematizagao
sobre as semelhangas e diferengas entre as metarregras e o modelo normativo de Mar-
celo Neves.

Sobre a forma de apresentagdo, procuramos deslocar todas as citagdes e referéncias para
as notas de pé¢ de pagina, o que, acreditamos, permitiu que o texto ficasse mais acessivel e
claro. Ainda sobre referéncias, procuramos, sempre que nos foi possivel, citar as obras em
seu idioma original e evitamos as tradugbes livres, o que, se por um lado talvez dificulte a lei-

tura das notas, por outro, permite ao leitor confrontar sua propria interpretagao a nossa.

I SOBRE REGRAS, NORMAS, PRINCIPIOS E OUTROS CONCEITOS AFINS...

Hoje no Brasil existe todo um discurso, de matiz neoconstitucionalista, praticamente he-
gemonico, no sentido de que a norma ¢ género do qual sdo espécies a regra e o principio.
Diante disso, se concordamos com Carri6 que as palavras nao possuem outro significado

além daquele que lhes ¢ dado — e nessa perspectiva podemos aceitar a regra como sendo

6  “A sociologia descritiva de Hart se aproxima da metodologia tipica das investigages dos filosofos
da linguagem ordinaria: para entender determinados conceitos, faz-se uma analise cuidadosa de como as
pessoas inseridas em uma determinada pratica, onde o conceito ¢ tipicamente encontrado, utilizam o termo
que deve ser esclarecido. As perguntas que guiam tal investigagao sdo perguntas como: Quando e em quais
contextos o termo em jogo ¢ utilizado de maneira apropriada? Por que optar pela palavra utilizada naquele
contexto e nao uma outra palavra similar?” (STRUCHINER, 2005, p. 60).
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especie da norma —, a analise dos contextos em que esses termos sao utilizados nos mos-
tra que no passado os significados eram outros.

Como lembra Saldanha, a norma se torna figura de destaque no direito sobretudo apos
a crise do legalismo e a partir da obra de Kelsen,” uma obra que, diga-se de passagem, man-
teve a sua influéncia no Brasil, mesmo apos perder prestigio no resto do mundo.® Em pa-
ralelo a esse protagonismo da norma, muitos autores continuavam usando o termo regra, alguns
como sinonimo de norma, outros porque talvez quisessem estabelecer uma diferenca ou pre-
ferissem a regra em detrimento da norma.

O vocabulo norma, para autores como Saldanha, nao era empregado como categoria
mais ampla que englobava as regras e os principios. Pelo contrario, a regra parecia ter um
sentido mais amplo do que o de norma, a regra era o género ¢ anorma a espécie.9 Os prin-

cipios, por sua vez, enquanto pontos de partida ou referenciais para a ordem juridica, eram tidos

10

como base das normas,"" e, nesse sentido, guardam alguma homologia com a ideia de razao

mediata da decisao.

7 “Mais ou menos ao tempo em que se instalava a crise do legalismo — décadas finais do oitocentos, déca-
das iniciais do novecentos —, ocorreu a veiculacdo do conceito de norma, sobretudo com a obra de Kelsen e
particularmente a partir de seu Hauptprobleme, surgido em 1911. A crise do legalismo envolveu o aparecimento
de estudos de procedéncia diversa sobre o conflito entre as leis e os fatos, ou entre os codigos e a vida; envolveu,
por outro lado, a crise da nogao de fontes, com a renovagao do interesse pelo problema da interpretagao e pelo

das ‘lacunas’. Sobre estas coisas escreveu-se um mundo de livros e de artigos no ultimo quarto do século deze-

nove.” (SALDANHA, 2000, p. 208-209).

8  “Entrementes comegou a voga das idé¢ias de Hans Kelsen, que desde as décadas 10 e 20 elaborava a sua
‘teoria pura’ do direito e seu normativismo. No Brasil, apesar de ter sido editada em 1934 a obra mais caracte-
ristica de Kelsen, e de a partir da decada de 1960 seu influxo ter decaido em todo o mundo, a presenca do
kelsenismo acentuou-se depois do golpe de 1964, provavelmente porque o formalismo metodologico eximiu os
professores de pronunciamentos politicamente comprometedores.” (SALDANHA, 1998, p. 8). Essa passagem,
a0 mesmo tempo sugestiva e provocativa, certamente merecedora de uma reflexao e de uma pesquisa — inclu-

sive empirica, se possivel — mais aprofundada, foi suprimida na introdugao da segunda edigao da Filosofia do
Direito (cf. SALDANHA, 2005, p. 1 et seq.).

9 Sobre a regra como género e a norma como espécie, Nelson Saldanha lembra que “As vezes, e com
frequéncia, diz-se que a norma ¢ o género e a regra a espccie; outras vezes diz-se o inverso, e esta posi¢ao nos
parece preferivel. O termo regra, do latim regula, alude a relagao de algo com um padrao (ou um ‘canone’),
mesmo sem conotagdes ¢ticas nem ‘normativas’. O ‘regular’ pode aludir ao mediano, ao ‘comum’, bem como
ao que possui regularidade. O ‘normal’, também (opondo-se a anormal); mas o emprego de norma e de regra
veio assumindo conotagdes mais complexas. ‘Regras do metodo’ talvez tenha menos forga obrigante do que
‘normas do metodo’: o uso do termo régle pelos nos franceses que trabalharam em torno da constituigao de
1875 tinha porém uma conotagao classica, inserida na tradi¢ao gaulesa. Apos o fim da belle epoque, muitas coisas
mudaram, inclusive com o advento do neopositivismo, que foi uma das bases do positivismo kelsiano; e com

o sociologismo, com a axiologia e os tridimensionalismos” (SALDANHA, 2000, p. 209-210).

10 Sobre os principios, e ainda em relagao a controversia sobre os sentidos de norma e regra, Nelson

Saldanha, em outro trabalho diz que “Principios, se falamos em um sentido ‘amplo’ e implicito, encontram-se
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Desde o ataque de Dworkin a Hart — pedra angular do neoconstitucionalismo —, a ques-
tao da norma como género e das regras e principios como espécies, que no fim das contas
nada mais ¢ que uma classificacdo — e como tal ndo deve ser pensada em termos de certa ou
errada, mas dril ou inutil'' —, vem ganhando ampla aceitagao, seja por conta da polémica que
o referido ataque gerou, seja pela aceitagao e divulgagao desse modelo por outros autores
consagrados. De qualquer forma, temos essa confusao relacionada ao que estamos nos refe-
rindo quando falamos em regra, norma e principio. Em paralelo a isso, ainda temos outros
termos como lei, standard etc. Standard parece vir sendo utilizado por autores brasileiros para
se referir a canone, padrao, critério ou as vezes valor, em alguns casos ¢ possivel observar que

os standards sao usados em alusdo a supostos pontos de referéncia da ordem juridica, em

substitui¢do ao que outrora era denominado por muitos de principios.'?

Lei, por sua vez, ¢ palavra usualmente empregada para se referir ao texto produzido pelo
legislador, e dai a diferenciagao que muito se faz entre lei € norma ou entre texto € norma, tema
que parece estar em voga sobretudo a partir de Friedrich Miiller. Claro que sao mais antigas
as questoes relacionadas aos textos e suas interpretagées, vide as disputas em torno do sig-

nificado dos textos religiosos e literarios. O que queremos dizer especificamente é que pa-

13

rece ter sido a obra de Muller que trouxe a ordem do discurso'® a questao de que o intérprete

em todas as filosofias, sobretudo no sentido de ‘pontos de partida’ ou de intuigdes fundamentais, e de
maneira especial nos pensadores posteriores a Kant. No que concerne ao direito, a questao dos principios
veio ampliando-se nos decénios mais recentes. Em parte permanece algo da idéia tradicional, que via nos
principios pontos de referéncia que informam a ordem juridica e servem de base as normas; ou que podem
ser nelas reconhecidos ou ‘extraidos’ delas atraves de um trabalho exegético. O conceito de standard, usado
por determinados franceses, se acha proximo ao primeiro caso. Recentemente certos movimentos tém pro-
curado rechagar a ideia tradicional, buscando substitui-la por formulagées polémicas ou concepgdes

. 71 . ~ . /. . /. .
insolitas, fundindo a nogao de principios com a de norma ou entendendo que principios e normas seriam

‘especies’ do género regra” (SALDANHA, 2005, p. 224-226, grifos do autor).

11 “Carrio en convient, en affirmant que ‘les classifications ne sont ni vraies ni fausses, elles sont
utiles ou inutiles. Les avantages ou les désavantages des classifications sont soumises aux intercts de la per-
sonne qui les formule et a la féecondite qu’elle aura pour presenter un domaine de connaissances d’une
maniere plus compréhensible ou plus riche en conséquences pratiques souhaitables.” Et puis, il dit encore:
‘I 'y a toujours plusieurs chemins pour grouper ou classer un domaine de relations ou de phénomenes; le
critere d’en selectionner un au lieu d’un autre depend de considerations scientifiques, didactiques ou pra-
tiques. Choisir en faveur d’une classification n’est pas la méme chose que choisir une carte soigneusement
dessinée au lieu d’une autre qui ne I’est pas [...] c’est plutot comme choisir le systeme metrique au lieu du
systeme anglais.”” (GORDILLO, 2003, p. 105, grifos do autor).

12 Em sentido analogo, cf. SALDANHA, 2005, p. 225.

13 Usamos a expressao num sentido proximo ao de Foucault para quem “em toda sociedade a produ-
¢ao do discurso ¢ ao mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo numero
de procedimentos que tém por fungao conjurar seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleato-
rio, esquivar sua pesada e temivel materialidade” (FOUCAULT, 2011, p. 8-9).
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produz a norma — essa digressao ¢ importante tambeém porquanto, como veremos, a re-
lacdo entre texto € norma sera uma das bases do modelo de Marcelo Neves.

Nesse sentido, claro que nao ¢ errado dizer que lei € norma — ou principio e metanorma —
sao coisas distintas, mas, sempre ficam as questoes, nem sempre abordadas pelos seguidores

de Miiller, a norma afinal ¢ produzida com base em algo, e esse algo, quando nao ¢ a lei, 0 que

¢? O que esse aloo diz? E talvez a principal: por que o intérprete buscou esse aloo e n3o a lei?1%
q g P pal: porq P g

De qualquer forma, ha, pelo menos, mais um problema, sempre relacionado as palavras e seus
significados, que ¢ essa referéncia ao texto como sendo o texto escrito e desconsiderando que
a norma, afinal, também ¢ texto ou sera vertida em texto, embora nao necessariamente escrito.

Quando dialogamos com a Linguistica percebemos que toda passagem dotada de sig-
nificado ¢ texto, sendo assim, o que nao ¢ texto?"® Essa perspectiva pode permitir um re-
dimensionamento interessante de algumas perspectivas, inclusive o entendimento de que

apenas o texto seria prévio e tanto a norma do caso concreto quanto a genérica e abstrata

seriam construgGes.“’

14 “A afirmag3o de Miiller, de que o texto da norma ¢ apenas um ‘enunciado lingiiistico’, ndo confirma a
sua tese. Todo texto ¢ um enunciado lingtiistico, mas nenhum texto ¢ apenas isto: o texto de um poema se distingue
de seu ‘conteudo’, como ocorre com o de uma prece ou o de uma mensagem pessoal. Mas em cada caso o texto
esta relacionado ao contetido: nao se procuraria uma mensagem religiosa no texto de um livro de quimica, nem se
buscaria um conteudo poctico no texto de um decreto. Os textos que integram o direito positivo contém a norma:
sao textos juridicos e nao contabeis, nem litargicos. Nao se ‘chegaria’ a norma sem o texto dela, nem com outro
que nao fosse juridico. A distingao entre as palavras do texto e o conteudo normativo nao pode levar a uma negagao
da relagao entre ambas as coisas. A alusdao a um ‘dominio normativo’ correspondente a propria realidade social, que
¢ formulada como um modo de tornar verossimil o rechago da relevancia normativa do texto (com o que se gera
um rechago do proprio direito positivo), deixa em aberto a conexao desta idéia com a daquilo que se chamava ‘fon-

tes materiais’,

e também com a velha no¢ao de ‘normas sociais’. Omite-se, por outro lado, o confronto dessas
concepgoes com a de Frangois Geny quando falava no dado, e quando cometia ao jurista a tarefa de construir (e
isto ha cem anos), em face do dado, as solugdes necessarias.” (SALDANHA, 2000, p. 213-214).

15 “The word texto is used in linguistics to refer to any passage, spoken, or written, of whatever length,
that forms form a unified whole. We know, as a general rule, whether any specimen of our own language cons-
titutes a text or not. This does not mean there can never be any uncertainty. The distinction between a text and
a collection of unrelated sentences is in the last resort a matter of degree, and there may always be instances about
which we are uncertain — a point that is probably familiar to most teachers from reading their students’ compo-
sitions. But this does not invalidate the general observation that we are sensitive to the distinction between what
is text and what is not.” (HALLIDAY; HASSAN, 1976, p. 1). Ciro Flamarion Cardoso acrescenta, numa perspec-
tiva ainda mais ampla, que “Em semiotica, todo enunciado verbal ou nao-verbal auto-suficiente, fechado, dotado
de significagao e fungao integrais nao passiveis de divisao, pode considerar-se um texto. E possivel, entdo, tratar
como textos enunciados orais ou escritos em linguas naturais, mas também filmes, quadros, edificios etc.” (CAR-

DOSO, 1997). No presente projeto estamos interessados, especialmente, em textos escritos e sonoros.

[{9 ~ 4 / / . /
16 [...] n20 s6 a norma do caso concreto ¢ construida a partir do caso, mas também a norma aparentemente

/ . . ~ / 4 . / / . ~
generica e abstrata, ou seja, a norma geral nao ¢ prévia, so o seu texto o ¢. A norma geral previamente dada nao

existe, ¢ uma ficgao.” (ADEODATO, 2005, p. 115; ADEODATO, 2009, p. 241; ADEODATO, 2010, p. 202).
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2 AINDA SOBRE NORMAS: OS MODELOS DE DWORKIN E ALEXY E O
NEOCONSTITUCIONALISMO'?

Faremos, nesta seg¢do, uma brevissima revisio dos modelos de Dworkin e Alexy, sobretudo
no que concerne a norma como geénero que teria como especies as regras e os principios,
um modelo que veio a ser apropriado pelo movimento que hoje conhecemos como neocons-
titucionalismo. Sabemos que a ascensao do neoconstitucionalismo se da a partir do ataque de
Dworkin ao positivismo, um ataque que surge na forma de uma questao e com um alvo espe-
cifico; a questao ¢ “Is a law a sistem of rules?, de 1967 (pedra de toque de Taking rights serious-

ly)” (MAIA, 2002), e o alvo, nas palavras do proprio Dworkin, ¢ o positivismo hartiano.

Ainda que nao seja adequado rotular o proprio Dworkin como neoconstitucionalista,®

e a distingao entre principios e regras, da forma como aparece no ensaio seminal de 1967,
nao seja exatamente o aspecto mais relevante de sua vasta obra, ¢ inegavel que o ataque a
Hart contribuiu significativamente para a ascensao da tematica dos principios, e muitos

autores parecem enfatizar excessivamente esse aspecto da obra de Dworkin — o préprio

Marcelo Neves, alis, faz isso."?

17 As reflexGes que fazemos na presente segao reproduzem argumentos que ja apresentamos em tra-
balhos anteriores, principalmente em Gongalves (2011a; 2011b).

18 Nesse sentido, concordamos apenas em parte com Mauro Barberis, para quem “La aparicion del
neoconstitucionalismo puede hacerse coincidir con el ataque al positivismo juridico capitaneado, en los
anos setenta, por Ronald Dworkin. Sin detenerse demasiado en asuntos que son bastante conocidos lippis
el tonsoribus, con la critica formulada por Dworkin a Herbert Hart, y en concreto con el argumento de los
principios, hace su aparicion en el panorama filosofico-juridico una posicion que muestra el principal rasgo
distintivo del neoconstitucionalismo respecto al iuspositivismo y al iusnaturalismo: la idea de que el dere-
cho no se distingue necesaria o conceptualmente de la moral, en cuanto incorpora principios comunes a
ambos. En el amplisimo debate que se ha producido, y que continua todavia, estos principios han venido
adoptando cada vez mas la forma de principios constitucionales: ya sea en el sentido de ser ‘incorporados
en el documento llamado constitucion’, o bien, mas em general, en el sentido de ‘fundamentos del orden
juridico’” (BARBERIS, 2001, p. 326). Em outro trabalho, Barberis diz que “Essa tese [da interligagao neces-
saria entre direito e moral] pode ser atribuida a Ronald Dworkin: talvez o primeiro e o principal dos
autores hoje batizados de neoconstitucionalistas” (BARBERIS, 2006, p. 20).

19 Marcelo Neves dedica uma breve se¢ao de pouco mais de onze paginas ao modelo normativo de
Dworkin (cf. NEVES, 2013, p. 51-63), e essa breve sec¢do ainda parece um tanto descontextualizada na
obra, pois: “O Capitulo II [de Entre Hidra e Heércules] ¢ dedicado as teorias de Dworkin e Alexy, mas, antes
de abordar os modelos em questao, Neves faz uma revisao de algumas concepgdes de justica e moral, pois,
segundo ele, ‘A diferenga entre principios e regras juridicas, tal como proposta por estes autores, podera
ser mais bem compreendida se considerarmos os seus analogos no ambito da filosofia da justica ou da
moral.” (NEVES, 2003, p. 44). As sete paginas que se seguem sao densas, articulam as teorias de autores
como Habermas, Kohlberg, Piaget, Rawls, Rorty etc. Essas passagens, que tém espago até para o modelo
ontogenctico de Piaget (p. 47), demonstram a capacidade de Marcelo Neves de articular conceitos e teorias
e atestam a amplitude do seu conhecimento. Nao fica claro, contudo, em que exatamente essa abordagem

¢ necessaria para a compreensao do modelo de Dworkin e Alexy. O proprio Neves, alias, menciona que
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Em poucas palavras, e considerando apenas a questao da estrutura normativa — que ¢ o

20

que parece interessar a Neves®” —, a base da critica de Dworkin ¢ o fato de que os juristas,

quando argumentam sobre direitos e deveres — e principalmente nos casos dificeis —, fazem
uso de standards que ndo funcionam como regras, mas como principios, policies e outros tipos
de standards.?’ Em seguida, para comprovar sua tese, Dworkin se vale, sobretudo, do c¢le-
bre caso Riggs v. Palmer, que afirmou o principio de que ninguém pode se beneficiar de sua
propria torpeza. Sucintamente, vale lembrar que um tribunal de Nova York teve de decidir
se um herdeiro testamentario poderia receber a heranca apos ter assassinado o testador
com esse fim. Na ocasido, se seguisse fielmente as leis, o tribunal deveria reconhecer o di-
reito do herdeiro, no entanto, a heranga lhe foi negada com base no principio de que nin-
guém pode se beneficiar de sua prépria torpeza.?? Ainda segundo Dworkin, a diferenca

entre principios e regras ¢ logica — para ele, as regras sao aplicaveis com base no tudo ou

essas teorias nao tém relagdo com a questao dos principios. Nao fica exatamente claro, portanto, em que
consiste esse contexto que ¢ comum a reviravolta principiologica e a obra de Piaget ou Kohlberg. Isso nos
leva a questionar, tambeém, a razao de articular essas teorias em vez de, por exemplo, descrever o contexto
historico e cultural da ¢poca. Claro que conhecemos as repercussées de Rawls em Dworkin — talvez mais
presentes num Justice in robes do que num Taking rights seriously —, mas o fato ¢ que nao fica claro como a
mengao a Rawls (e Rorty, e Piaget, e Kohlberg...) auxilia na argumentagao do proprio Neves. Talvez fosse
mais interessante ter feito uma leitura da obra de Hart, ja que o modelo de principio de Dworkin surge
num ataque ao positivismo hartiano. Isso nos permitiria, inclusive, saber qual ¢ a leitura que Marcelo Neves
faz de Hart. Em suma, se o proprio Neves diz que nao pretende fazer uma andlise abrangente dos modelos
de Dworkin e Alexy, tanto aquela articulagao teorica anterior quanto a propria referéncia ao contexto comum
nos parecem algo deslocadas em relagao ao restante da obra” (GONCALVES, 2014).

20 Cf. NEVES, 2013, p. 51.

21 “I want to make a general attack on positivism, and I shall use H. L. A. Hart’s version as a target,
when a particular target is needed. My strategy will be organized arround the fact that when lawyers reason
or dispute about legal rights and obligations, particularly in those hard cases when our problems with these
concepts seen most acute, they make use of standards that do not function as rules, but operate differently
as principles, policies, and other sorts of standards. Positivism, I shall argue, is a model of and for a system

of rules, and its central notion of a single fundamental test for law forces us to miss the important roles of
these standards that are nor rules.” (DWORKIN, 2001, p. 22).

22 “In 1889 a New York court, in the famous case of Riggs v. Palmer, had to decide whether an heir
named in the will of his grandfather could inherit under that will, even though he had murdered his grand-
father to do so. The court began its reasoning with this admission: ‘It is quite true that statutes regulating
the making, proof and effect of wills, and the devolution of property, if literally construed, and if their
force and effect can in no way and under no circumstances be controlled or modified, give this property to
the murder.” But the court continued to note that ‘all laws as well as all contracts may be controlled in their
operation and effect by general, fundamental maxims of the common law. No one shall be permitted to pro-
fit by his own fraud, or to take advantage of his own wrong, or to found any claim upon his own iniquity,

or to acquire property by his own crime.” The murderer did not receive his inheritance.” (DWORKIN,

2001, p. 23).
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nada, ao passo que 0s principios possuem uma dimensao de peso ou importﬁncia que as re-
gras nao possuem.z3

A classificagao das normas propostas por Dworkin, tendo o principio como norma de
abrangéncia semantica indeterminada, em oposigao a regra como outra espécie normativa,
recebeu acolhida na teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, que “propoe uma refor-
mulagdo na teoria dos principios de Dworkin, baseando-se em uma reconstrugao da juris-
prudéncia dominante no Tribunal Constitucional Federal alemao nos anos 1970” (NEVES,
2013, p. 63), o que contribuiu sensivelmente para a divulgagao e aceitagao desse modelo
de principio. Alexy considera, em suma, que as regras sao normas que podem ser cumpridas
ou ndo cumpridas, enquanto principios determinam que algo seja realizado na maior medida
possivel, sdo mandamentos de otimizacdo. Necessario lembrar, entretanto, que Alexy nao
adota as policies.zl'A critica de Marcelo Neves a Dworkin se centra basicamente no fato de
que este concebe os principios para cobrir o espago da discricionariedade que o juiz teria,
segundo o modelo positivista que Dworkin ataca, e isso, segundo Neves, constitui uma ilusao
principiologica. Neves observa que a questao nao reside na discricionariedade, mas no que
ele chama de estruturagao da complexidade. Para ele, a concretizagao da Constituigao se
da em um ambiente de complexidade desestruturada, caracterizada pela enorme diversidade
de expectativas normativas que os agentes pretendem que sejam constitucionalmente
amparadas; essa complexidade desestruturada pode ser convertida em complexidade estru-

turavel atraves dos principios, a qual, por sua vez, pode se converter em uma complexidade

23 Cf. DWORKIN, 2001, p. 26-27.

24 Sobre as proximidades e distingdes entre Dworkin e Alexy, em outros trabalhos nos baseamos em
Dutra (cf. 2008, p. 116) e avaliamos a questao da distingao entre regras e principios em Dworkin e Alexy
como sendo uma classificacdo com base na abrangéncia semdntica, e observamos que dentre as diferencas
entre os autores estdo a nao diferenciag¢do entre principios e policies e a questao da discricionariedade das
decisbes, que vai ser diferente, se pensada na perspectiva de uma unica resposta correta, ou na perspectiva de
mandamentos de otimizagdo (cf. Gongalves, 2011a; 2011b; 2013). Sobre isso, o livro de Neves nos surpreen-
deu — e de certa forma nos corrigiu — ao registrar inteligentemente que as teses da resposta correta e dos
mandamentos de otimiza¢do podem ser mais proximas do que imaginavamos: “E verdade que o conceito de
Alexy ndo ¢ empirico, mas sim contrafactual. Aponta para um dever-ser ideal. Nesse sentido, ele se asse-
melha a ideia de uma unica decisio correta ou do melhor julgamento, defendida por Dworkin. Mas,
inclusive em uma perspectiva contrafactual, o modelo de otimizagao deixa a desejar, porque passa por cima
do fato de se tratar de uma sociedade complexa, com diversos pontos de observagao conforme a esfera
social de que se parta (economia, ciéncia, técnica, politica, direito, saude, religido, arte, esporte, familia
etc.), e de um sistema juridico que traduz internamente, conforme seus proprios critérios, essa pluralidade
de angulos. O que ¢ otimizante em uma perspectiva nao o ¢ em outra. O modelo de otimizagao parte de
um sujeito (contrafactual) capaz de alcangar o ponto 6timo entre principios colidentes, a maneira seme-
lhante da teoria da escolha racional, que parte de um individuo idealizado apto a maximizar valores no
calculo de custos e beneficios” (NEVES, 2013, p. 82-83). Sobre a passagem transcrita, deixamos uma ques-

tao: seria esse sujeito contrafactual de Alexy menos idilico do que o juiz filosdfico de Dworkin?
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juridicamente estruturada por intermedio das regras que funcionam como razées definitivas para
0 Caso concreto.

Quanto a Alexy, Neves da especial aten¢ao aos debates que ele travou — com Gunther,
Sieckmann, Habermas e Atienza e Manero — relacionados ao modelo de principios enquan-
to mandados de otimizagdo. Neves apresenta suas proprias criticas a Alexy, dentre as quais
destacamos a questao da dimensao de peso das regras. Para Neves (2013, p. 77), as criticas
que sao feitas a Dworkin por ele negar uma dimensao de peso as regras sao, de certa forma,
aplicaveis tambeém a Alexy. Condig6es juridicas e faticas podem tornar necessario o sope-
samento e a ponderacdo de regras. Neves adota, entretanto, parte do argumento de Alexy para
construir seu préprio modelo nominativo, conforme veremos oportunamente.

De qualquer forma, para os fins do presente trabalho, ¢ importante perceber que a par-
tir do modelo de principio de Dworkin, apropriado e reformulado por Alexy, temos o
suporte teorico necessario para a construgao do que veio a ser conhecido como neoconsti-
tucionalismo, segundo Barberis, uma teoria ou doutrina que seria intermediaria ao jusna-
turalismo e ao positivismo, ja que nao mais estariamos diante da conexao necessaria ou da
separabilidade entre direito e moral, mas da “interligagao necessaria entre direito e moral
limitadamente aos Estados constitucionais, ou constitucionalizados: Estados caracterizados
especialmente pela rigidez constitucional pelo controle de legitimidade constitucional das
leis” (BARBERIS, 2006, p. 20).

Esse controle de legitimidade da margem, evidentemente, a complexidade desestrutu-
rada anteriormente mencionada, ja que os diversos atores sociais vao tentar encontrar fun-
damento para suas expectativas normativas, seus valores, ideologias, representagoes morais
(etc.) na propria Constitui¢ao. Esse processo, por sua vez, produz um contexto propicio ao
abuso de principios, ou seja, 0 recurso excessivo aos principios (normas de abrangéncia seman-
tica indefinida), inclusive com o intuito de afastar a aplicagao de regras. Neves deixa claro,
ja no prefacio, que reprova esse abuso de principio e registra seu objetivo de enfrentar cri-

ticamente as teorias vigentes e oferecer um modelo alternativo de principio (NEVES,

2013, p. 10).

3 O MODELO ALTERNATIVO DE MARCELO NEVES
Marcelo Neves inicia Entre Hidra e Hércules contando como, apos um periodo de ensino e

pesquisa na Europa, voltando ao Brasil em 2003, se surpreendeu com a ampla recepgao do

debate sobre os principios, regras e questdes conexas, como ponderagao, otimizagao ctc.?®

25  Interessante que talvez Marcelo Neves seja um dos responsaveis, ainda que indiretamente, pela che-
gada do modelo neoconstitucionalista de principio no Brasil. Em 2006, ele se declarou “culpado”, pois em 1987
“um professor que fazia um concurso na USP” lhe pediu indicagdes bibliograficas, e Neves entao lhe sugeriu

Alexy, “ele citou e se constituiu no Brasil a grande teoria da argumentagao juridica” (ver NEVES, 2006).
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Ele segue mencionando que a pompa dos principios e da ponderagao permitia revestir de
respeitabilidade qualquer tese, por mais absurda que fosse, e menciona que esse abuso de
principios permanece até os dias atuais. E dentro desse panorama que, como ja dissemos, ele
apresenta sua critica ao abuso de principios — na doutrina e jurisprudéncia — e se propoe a
levar a sério os principios constitucionais e oferecer um modelo alternativo de principio.?

Essa proposi¢ao de um novo modelo passa pela inversao da metafora de Dworkin — como
sabemos, na obra de Dworkin, o juiz Heércules ¢ um personagem extremamente reflexivo,
diante de um caso dificil, ele pondera todas as leis e precedentes, bem como os principios que
os fundamentam, na busca de uma decisdo correta para o caso, e, ao considerar todos os stan-
dards que seriam aplicaveis ao caso, o Hercules de Dworkin praticamente nao atua de forma
discricionaria — mesmo diante de uma lacuna, ele recorre aos principios e outros standards.

Para Neves, “os principios tém o carater de Hidra, enquanto as regras sao herculeas”
(2013, p. XVII), ou seja, os principios sempre ampliam as possibilidades argumentativas, pos-
sibilitando decisoes divergentes, enquanto as regras fecham a cadeia argumentativa e permi-
tem a solucdo do caso. O juiz Hércules de Marcelo Neves, portanto, ¢ um juiz de regras,27
enquanto o juiz Hidra — que nao tem um correspondente imediato em Dworkin — ¢ o juiz de
principios.28 Trata-se, como vemos, de uma clara inversao do modelo de Dworkin, para quem
os principios sao o que impede a discricionariedade diante de uma lacuna normativa.

Para construir seu modelo alternativo, Neves inicialmente critica diversos modelos de
principios vigentes, uma critica que, conforme demonstramos em outra ocasiao,?? ¢ feita de
forma problematica, ja que usa uma classificagao para criticar outras, e, como sabemos, clas-
sificagdes nao sao mais ou menos certas, mas mais ou menos uteis aos propositos de quem
classifica. Isso tambeém se aplica, evidentemente, a questao da classificagdo das normas em
regras e principios.

Em seguida Neves aborda os modelos de Dworkin e de Alexy30 mencionando como Alexy

propoe uma reformulagao da teoria de Dworkin com base na jurisprudéncia do tribunal

26 “[...] apontando para a sua relagio de complementaridade e tensdo com as regras. Enfrentarei,
nessa orientagao, teorias que, antes e hoje, servem de paradigma para a discussao em torno de principios e
regras juridicas ou constitucionais, posicionando-me com espirito critico em relagao a elas, para oferecer
um modelo teodrico alternativo.” (NEVES, 2013, p. X).

27 Nao iremos nos estender nesse sentido, mas achamos que vale a pena comparar o juiz Hercules de Mar-

celo Neves, que como vimos ¢ um juiz de regras, com o outro juiz de Dworkin, que ele denomina juiz Herbert.

28 Embora Neves faga esse dialogo inicial com Dworkin, acreditamos que as ideias de Dworkin

podem ndo ter sido inteiramente consideradas na tese de Neves, conforme mencionamos em outra ocasiao

(GONCALVES, 2013).
29 Cf. GONCALVES, 2013.

30 Registramos mais uma vez que ele da muita ¢nfase a Alexy e, na nossa opiniao, negligencia certos

aspectos da obra de Dworkin.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12N.1 | 188-216 | JAN-ABR 2016



SOBRE PALAVRAS, SEUS USOS E SIGNIFICADOS: : 199

constitucional alemao nos anos 1970, e critica a forma como esse modelo acabou ganhan-

do larga aceitagao mundo afora, como se fosse aplicavel a todo e qualquer Estado consti-

tucional .3’

Como vimos, para Alexy, as regras sao normas que podem ser cumpridas ou nao
cumpridas, e os principios sao mandamentos de otimizagdo, logo, comportam diferentes graus
de aplicagao.

Embora entenda que o modelo de Alexy, assim como o de Dworkin, nao ¢ capaz de
captar todas as nuances da aplicagao do direito numa sociedade complexa, Neves percebe
elementos do modelo de Alexy que podem ser aproveitados e incorporados ao seu proprio
modelo,?? assim ele parte da ideia de Alexy de principios como razdes prima facie e retoma
a questao da relagao entre texto e norma, mencionando como varias disposi¢goes constitu-
cionais podem ser necessarias para a construgao de uma nica norma e como uma dispo-
si¢ao pode dar origem a varias normas.3? Neves entende, entretanto, que, diferentemente
do modelo alexyano, possui uma dubiedade que precisa ser atastada, a possibilidade de que
principios pudessem ser razoes diretas de decisdes concretas. Para Neves, os principios
sao sempre razoes mediatas.3*

O ponto aonde Neves parece querer chegar ¢ a relagdo frouxa (NEVES, 2013, p. 90)
entre texto e norma, para abordar a problematica relagao entre alter e ego, entre quem pro-
duz (alter) o texto e quem o interpreta (ego). Ele observa que a adog¢ao de um posicionamen-

to focado apenas em alter ocasionaria um positivismo ingénuo e o foco excessivo em ego,

31 Cf. NEVES, 2013, p. 63.

32 “Feitas essas restrigdes a principiologia de Alexy, cumpre considerar um aspecto de sua teoria que
¢ passivel de incorporagao ao modelo que desenvolverei no proximo capitulo, desde que seja devidamente
relido: os principios, enquanto principios, sao ‘razdes’ ou criteérios prima facie, enquanto as regras sao
‘razdes’ ou criterios definitivos para que se decidam normativamente questoes juridicas. Mas se deve afastar
aqui a dubiedade de Alexy, para afirmar que os principios nao podem ser razoes diretas de decises concre-
tas, pois, inclusive no caso da ponderagao, tem-se que se definir uma regra de direito constitucional
atribuido para a solugao do caso. Portanto, os principios sao razoes mediatas de decisdes de questdes juri-
dicas, pois entre ele [sic] e esta sempre havera uma regra, seja ela atribuivel diretamente a texto produzido
pelo processo legislativo (inclusive constituinte e reformador), seja ela atribuida (indiretamente) a um
texto normativo mediante o 6rgao encarregado da concretizagao juridica, isto ¢, mediante a construgao

jurisprudencial.” (NEVES, 2013, p. 84).
33 Cf. NEVES, 2013, p. 90 et seq.

3 “Feitas essas restrigdes a principiologia de Alexy, cumpre considerar um aspecto da sua teoria que
¢ passive de incorporagdo ao modelo que desenvolverei no proximo capitulo, desde que seja devidamente
relido: os principios, enquanto principios, sao ‘razdes’ ou criterios prima facie, enquanto as regras sao
‘razdes’ ou criterios definitivos para que se decidam normativamente questoes juridicas. Mas se deve afastar
aqui a dubiedade de Alexy, para afirmar que principios nao podem ser razoes diretas de decisdes concretas,
pois, inclusive no caso da ponderagao, tem-se que se definir uma regra de direito constitucional atribuido
para a solugao do caso. Portanto os principios sao razoes mediatas de decisdes de questdes juridicas, pois

entre ele (sic) e esta sempre havera uma regra [...]” (NEVES, 2003, p. 84).
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por sua vez, resultaria no decisionismo. A solugao ideal vai estar, claro, entre os dois extre-
mos. Parece ser o que procura Marcelo Neves em um modelo de principio que seja, alem
disso, adequado a uma sociedade supercomplexa.

Isso leva Marcelo Neves — que se autodeclara um discipulo heterodoxo de Luhmann?®®
— a recorrer mais uma vez a conceitos luhmannianos, mais especificamente aos conceitos
de observagao de primeira e de segunda ordem. Grosso modo, podemos dizer que a obser-
vagao de primeira ordem ¢ aquela que se dirige ao objeto, enquanto a observagao de segun-
da ordem se dirige ao observador, ela ¢ a observagao de outras observagdes, ela focaliza as
distingdes que sio empregadas por outro observador.3®

Ainda de acordo com Neves, a observancia cotidiana do direito se refere a observacao
de primeira ordem dos standards juridicos, que sao aplicados sem maiores questionamen-
tos. A questao das regras e principios so vai ter importancia em outro plano, numa obser-
vagao de segunda ordem, na discussao sobre as normas a serem aplicadas (NEVES, 2013,
p- 100). Nessa perspectiva, a observagao de segunda ordem torna possivel a (re)discussao
das proprias normas — sua validade, sentido, aplicagao etc. — e ai ganha relevancia o deba-
te em torno dos principios que, paradoxalmente, possibilitam a absor¢ao do dissenso e,
também, o estimulo do dissenso.3’

Para Neves, portanto, a questao da observagao de segunda ordem ¢ fundamental para
a compreensao dos principios. Alem disso, os principios funcionam como filtro de expecta-
tivas € como normas sobre normas, e & este segundo aspecto que vai interessar diretamente
ao presente ensaio — mas abordaremos também a questao do filtro de expectativas, aspec-
to que tambeém se relaciona em alguma medida e da forma a ideia de normas sobre normas.
Numa sociedade complexa, os principios estimulam o dissenso — ja que sempre se pode
langar mao deles para se sustentar um ponto de vista —, mas, a0 mesmo tempo, absorvem-no,
uma vez que possibilitam o debate, sobretudo nos casos dificeis.>®
Noutras palavras, e ainda de acordo com Neves, os principios tornam possivel a transfor-

magcao da complexidade desestruturada do ambiente do sistema juridico em uma complexidade

35 Cf. NEVES, 2004, p. 130.

36 Cf. LUHMANN, 2011, passim, esp. p. 168 et seq.; LUHMANN, 2005, p. 107 et seq.; LUH-
MANN, 2006, p. 607 et seq.

37 Cf. NEVES, 2013, passim, esp. p. 98, 143.

38 “[...] na sociedade complexa de hoje, os principios estimulam a expressao do dissenso em torno
de questdes juridicas e, a0 mesmo tempo, servem a legitimagao procedimental mediante a absor¢ao do dis-
senso. Mas os principios, por si s0s, nao solucionam os casos a que se pretende aplica-los. A solugao de casos
juridicos, no Estado de direito, depende de regras.” (NEVES, 2013, p. XVIII). “Os principios constitucio-
nais sdo artefatos normativos que servem precisamente para absorver o dissenso e, paradoxalmente,

possibilitar-lhe e estimular-lhe a emergéncia sob as condigdes de um sistema juridico complexo.” (NEVES,

2013, p. 98).
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estruturdvel — mas, a0 mesmo tempo, eles ampliam as possibilidades de argumentacao —, e as
regras, por sua vez, transformam essa complexidade estruturavel em complexidade estrutu-
rada e possibilitam a resolu¢ao do caso.3? Os principios ndo seriam, portanto, capazes de
solucionar o caso por si s0, e ¢ precisamente nesse ponto que eles funcionam como normas
sobre normas, ou melhor, como normas sobre regras.

Esse ¢ exatamente um ponto-chave da obra de Neves: os principios se comportam,
portanto, como filtro de expectativas — e do dissenso — e como normas sobre regras. Em
outra ocasiao ja mencionamos que Dworkin talvez antecipe a ideia de Marcelo Neves,
agora abordaremos se essa concepgao dele nao ¢ antecipada, também, pela tradicional ideia

de metanorma.

4 METANORMAS: UM TEMA RECORRENTE
As metanormas e as metarregras sao um tema recorrente. Apresentaremos, nas linhas que se
seguem, alguns exemplos das mengdes e dos significados que elas assumem em diferentes
campos, para, em seguida, fazer uma pequena revisao da ideia mais frequente no direito e
comparar com o modelo normativo de Marcelo Neves. Necessario advertir, entretanto,
que essa abordagem ndo sera exaustiva, pretende apenas mostrar como o tema ¢ recorren-
te, € que empregaremos os termos metanorma € metarregra indistintamente, sem qualquer
referéncia as possiveis diferengas entre regra e norma anteriormente expostas.

Em 1978, Michel Charolles, no campo da linguistica, publicou seu celebre estudo no

qual demonstra que nao ¢ tecnicamente possivel operar uma separagao rigorosa entre as

39 “Pode-se dizer que, no processo de concretizagdo normativa, enquanto os principios juridicos
transformam a complexidade desestruturada do ambiente do sistema juridico (valores, representagoes
morais, ideologias, modelos de eficiéncia etc.) em complexidade estruturavel do ponto de vista normati-
vo-juridico, as regras juridicas reduzem seletivamente a complexidade ja estruturavel por forga dos
principios, convertendo-a em complexidade juridicamente estruturada, apta a viabilizar a solugao do caso.
Sao dois polos normativos fundamentais no processo de concretizagio juridica, cada um deles se realimen-
tando circularmente na cadeia argumentativa orientada a decisdo do caso. Nao ha hierarquia linear entre
eles. Por um lado, as regras dependem do balizamento ou construgao a partir de principios. Por outro, estes
s6 ganham significado pratico se encontram correspondéncia em regras que lhes deem densidade e relevan-
cia para a solugdo do caso.” (NEVES, 2013, p. XIX-XX). “Os principios constitucionais servem ao
balizamento, construgao, desenvolvimento, enfraquecimento e fortalecimento de regras, assim como, even-
tualmente, para restrigao e ampliacao do seu conteudo. Em suma, pode-se dizer, com o devido cuidado, que
eles atuam como razao ou fundamento de regras, inclusive de regras constitucionais, nas controversias juri-
dicas complexas. Mas as regras sao condi¢des de aplicagao dos principios na solugao de casos constitucionais
[...]. Ou seja, caso nao haja uma regra diretamente atribuida a texto constitucional ou legal nem seja cons-
truida judicialmente uma regra a qual o caso possa ser subsumido mediante uma norma de decisao, os
principios perdem o seu significado pratico ou servem apenas a manipulagao retorica para afastar a aplica-
¢ao de regras completas, encobrindo a inconsisténcia do sistema juridico.” (NEVES, 2013, p. 134-135).
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regras de ambito textual e as regras de ambito discursivo, sendo inutil a distingao entre coesdo

40

e coeréncia,*® e, no mesmo estudo, tratou das suas célebres méta-régles de coeréncia textual 4!

Na década de 1980 foram publicados em espanhol os trabalhos de Apel — cujos origi-

. \ / . . A . \ . 42
nais remontam a década anterior — que faziam referéncia a metalinguagem™* ou, expressa-

mente, ao reconhecimento intersubjetivo do principio da racionalidade discursiva como

metanorma para a fundamentagao das normas do discurso. Ha, na obra traduzida de Apel,

portanto, a alusio & metanorma como sendo um principio.*?

Em 1986, Robert Axelrod, no campo da ciéncia politica, faz uma curiosa teorizagao
sobre normas e metanormas; para ele, as normas geralmente precedem a lei, embora muitas

vezes sejam mantidas, ampliadas e efetivadas pela lei, ou seja, ele reconhece — numa outra

perspectiva — a distingdo entre lei e norma.**

A abordagem de Axelrod sobre as normas ¢ baseada na teoria dos jogos, na abordagem evo-
lutiva, e conta com simulagées de computador. Axelrod lembra que uma forma eficaz de

reforgar uma norma ¢ estabelecer uma sangao para seu descumprimento, neste caso, alguém

40  “EnD’ctat actuel des recherches (et nous aurons I’occasion de I’¢prouver) il ne semble plus possible
techniquement d’opérer une partition rigoureuse entre les regles de portee textuelle et les regles de portee
discursive. Les grammaires de texte font eclater les frontieres généralement admises entre la semantique et
la pragmatique, entre I’'immanent et le siruarionnel, d’ot, a notre avis, I’inutilitée présente d’une distinction

cohésion-cohérence que d’aucuns proposent en se fondant justement sur un partage precis de ces deux ter-
ritoires.” (CHAROLLES, 1978, p. 14).

41 “Aussi nous contenterons nous d’énoncer et discuter 4 méta—régles de cohérence renvoyant a une
7/ . 14 / . . 14 7/ . . 4 \ 4
appréhension génerale, approximative et encore pre-theorique de la question. Ces 4 meta—regles seront appelees.
— méta—rég]es de répétjtjon
14 \ .
— meta—reg]e de progression
— méta—rég]e de non-contradiction

— méta-régle de relation.” (CHAROLLES, 1978, p. 12, grifos do autor).
42 Nesse sentido, os dois tomos de La transformacion de la filosofia, de 1985.

43 Nos Estudios éticos, publicados na Espanha em 1986 e republicados no Mexico em 1999, ha a mengao
expressa as metanormas em algumas passagens, como a seguinte: “[...] el principio o la metanorma procesal de la
fundamentacion de las normas en los discursos prdcticos. Esto significa que la funcion ¢tica de la racionalidad discur-
siva puede hacerse valer solo en un procedimiento de dos gradas para la fundamentacion de las normas.” (APEL, 1999,
p- 91). Ha vagas referéncias e alusdes de outros autores de que Apel teria se inspirado em Peirce, para uns, e
em Wittgenstein, para outros, para conceber sua ideia de metanorma discursiva. Nao conseguimos, no entanto,

verificar a veracidade dessas alusoes.

4  Axelrod (1986) menciona também o poder que as normas estabelecidas possuem, exemplificando
com o desafio de Aaron Burr a Alexander Hamilton, que deixa a celebre carta na qual registra todas as razées
que tinha para rejeitar o duelo — principios contra a violéncia, o fato de ter mulher e filhos, seu senso de dever
com os credores, nao ter raiva de Burr, o fato de so6 ter a perder e nada a ganhar com o duelo — e, no entanto,
seguindo as normas da ¢poca, aceita o desafio e ¢ morto. E possivel estabelecer um interessante dialogo entre

a perspectiva de Axelrod e os aspectos interno e externo das normas na teoria do direito de Hart.
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tem que aplica-las; ele lembra também que podem existir outras normas que estabelecem

sangdes para quem nao realizar essa aplicagdo — sdo estas que ele chama de metanormas.*®

No direito, essa norma que prevé uma punig¢ao para quem nao pune o infrator nao seria
considerada uma metanorma, mas uma norma, na medida em que ela incide sobre uma con-
duta e ndo sobre uma norma. De qualquer forma, para demonstrar como a ideia de meta-
norma ¢ recorrente — e as vezes parece surgir sem inspiragao direta em outros autores —, a
curiosa teorizacao de Axelrod nos € extremamente util.

Sobre a recorréncia do tema, alias, até no campo do ensino da matematica as metanormas
sao abordadas. D’ Amore, Font e Godino (2007) usam o termo para fazer referéncia as normas
que se aplicam a outras normas e as normas que se mantém inalteraveis durante um certo tempo
e sao parte de todos os conjuntos de normas que se sucedem durante esse lapso temporal.ll6

No que concerne ao campo juridico, especificamente, ha referc¢ncia as metanormas e
metarregras em diversos idiomas, quase sempre para definir a ideia de normas sobre nor-
mas. Apenas a titulo de exemplo, em italiano temos autores como Guastini®” e Mazzarese,

que falam em metanorma; em lingua inglesa temos autores como Thomson,“® que fala em

45 “This is one way to enforce a norm: punish those who do not support it. In other words, be vengeful,
not only against the violators of the norm, but also against anyone who refuses to punish the defectors. This

amounts to establishing a norm that one must punish those who do not punish a defection. This is what I will

call a metanorm.” (AXELROD, 1986, p. 1101, grifo do autor).

46 “Como se ha indicado en la seccion 2.2, en la literatura sobre el contrato didactico se distingue entre
contrato y metacontrato didactico. Desde nuestro punto de vista el metacontrato didactico se entiende como
el conjunto de normas que forman parte de cualquier contrato didactico. Algunas de estas normas son clara-
mente metanormas, en el sentido de que son normas que se aplican a otras normas. Por ejemplo, la regla que
dice que hay que respetar las reglas, o la regla que dice que siempre se esta siguiendo alguna regla. En cambio,
hay otras normas que forman parte de este metacontrato, no tanto por el hecho de que se puedan considerar
como metanormas, porque son normas sobre normas, sino por el hecho de que se mantienen inalterables durante
un cierto periodo (por ejemplo durante una etapa educativa) y forman parte de todos los conjuntos de normas
que se van sucediendo durante este periodo, aunque después no se cumplan o lo hagan de forma defectuosa.
En este sentido, el caso del contrato didactico, entendido en la manera clasica de Brousseau, también tiene un
componente meta-normativo, dado que los estudiantes interpretan y valoran las clausulas implicitas del con-
trato, haciéndolas explicitas y comunicables.” (D’AMORE; FONT; GODINO, 2007, p. 59).

47 “Prima facie, una metanorma ¢ una norma che verte, a livello di metalinguaggio, su di un’altra norma.”

(GUASTINI, 2010, p. 249). Quando aborda a questao das metanormas, Guastini faz referéncia a Mazzarese, cuja

obra abordaremos com mais atengao nas paginas que se seguem.

48 “The set of legal rules we live under does not contain merely what might be called object-level rules,
such as rules that say who acquires what property from whom under this or that condition; it also contains
metarules, rules that prescribe procedures for addition of new rules and alteration or deletion of old rules. And
among those metarules are rules that prescribe procedures for addition of new metarules and alteration or dele-
tion of old metarules, so that among the metarules in the legal regime we live under are rules governing

procedures for amending the procedures by means of which we amend laws.” (THOMSON, 1990, p. 339).
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metarule, e MCGinnis,49 que fala em metanorm.

Em espanhol, Sanchez®® fala em meta-reglas e Solano®’ esquematiza as normas reguladoras
ou metanormas; em portugués, Adeodato®? e Neves®? falam em metarregras; por fim, em lingua
francesa, Martens® faz mengdo a métanorme e Livet™ fala em métarégle, ambos se referindo a
uma perspectiva mais ampla, talvez um tanto proxima dos principios, o que nos sugere desde

ja que eles podem ser pensados Ccomo metanormads.

49 “Norms are often subject to ‘metanorms’ which come into play when conflicts arise, and deter-
mine which of the competing norms is more/most important and therefore should prevail. For example,
legal systems typically have metanorms to the effect that later laws override earlier laws (lex posterior derogat
priori), particular laws override general laws (lex specialis derogat generali), laws made by higher authorities
override laws made by lower authorities (lex superior derogat inferiori), etc. Alternatively, there may be rules
in place that give certain agents (e.g. judges, elected leaders) the authority to resolve conflicts by fiat. Such
metanorms ensure that normative conflicts will never arise.” (McGINNIS, 2007, p. 38). Na verdade,
McGinnis esta apresentando um argumento que ira refutar posteriormente, mas ainda assim essa passagem

serve ao nosso propésito de mostrar que metanorm é presente na teoria do direito em Hngua inglesa.

50 “[...] las reglas ‘a que aquellas se refieren’ (las clasificadas por Hart de secundarias y que se pueden
considerar meta-reglas [...]” (SANCHEZ, 2005, p. 71). A referéncia de Sanchez ¢ util, ademais, para lem-
brar que a teoria do direito de Hart se baseia, em grande parte, na ideia de norma sobre norma, embora

nao sem empregar expressamente termos como metarule ou metanorm.

51 “Las metanormas, como tales, deben ubicarse en un plano conceptual mayor o mas ‘alto’ (rango

jerarquico mayor) que las normas que regula, para que no existan contradicciones ni eventuales paradojas
en el sistema normativo.” (SOLANO, 2003, p. 191).

52 “[...] o ordenamento tambeém se compoe de fontes sobre fontes, fontes que intentam tratar con-
flitos entre fontes e nao conflitos de conduta. Claro que mediatamente também essas tém por objeto a
conduta humana, mas diretamente dirigem-se a fontes, ¢ como um segundo nivel, dai serem aqui chamadas
de metarregras. E as regras expressas por essas fontes fazem parte do ordenamento juridico e do direito
dogmatico. Algumas sao positivadas, mesmo por forga de lei, tais como a lex posterior derrogat priori; outras,

~ . [4 . / . . . . b [4 . >y »
nao, tais como ‘ninguém pode transferir mais direitos do que tem’ ou ‘quem pode o mais pode o menos’.

(ADEODATO, 2010, p. 230),
53  “Cabe lembrar também as metarregras, que se referem a outras regras [...].” (NEVES, 2013, p. 108).

56 “Ceci expliquerait que la motivation decisoire des jugements se déplace des normes vers les meéta-
normes. Le raisonnable, le non manifestement deraisonnable, le disproportionné deviennent des
instruments permettant de sanctionner des vices que dénongaient d¢ja les anciens: la démesure et la dérai-
son. Ils sont les outils de calcul du juste, lequel supplante le juridique et devient la ‘valeur des valeurs’, ce
qui surnage apres que les normes antagonistes et les inteéréts opposcs ont fait I’objet d’un travail de pondeé-
ration dont le juge est désormais 'ultime decideur.” (MARTENS, 2006, p. 18-9). Martens, como vemos,

emprega métanormes para se referir a uma ideia préxima a dos principios.

55  “Par mctaregles, on entend simplement ici des regles qui nous disent enchainer des premisses et

des conclusions qui sont elles-mémes des regles d’inference révisables, des relations entre normalites et

exceptions.” (LIVET, 2000, p. 203-204).
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Feito esse panorama, que, como dissemos, pretende ser meramente exemplificativo,
temos como abordar com mais propriedade a questao das metanormas/ metarregras — a ter-
minologia aqui ainda ¢ irrelevante — e, para isso, recorreremos a obra de Tecla Mazzarese,
a melhor abordagem das metanormas que conhecemos no direito e que apresentaremos
brevemente.>®

Logo no inicio de seu livro, Mazzarese cita Bobbio para justificar que a logica deontica
interessa em dois sentidos: como capitulo preliminar de uma logica das normas distinta da
logica das assergoes — e nesse sentido poderiamos pensar numa logica do texto injuntivo —
ou como capitulo final, referente ao problema do ordenamento como sistema e especifica-
mente ao problema da unidade, coeréncia e completude.57

Para construir suas reflex6es sobre as metanormas, Mazzarese aborda diversas questées,
desde o historico da logica deontica, passando pela relagao entre esta e a logica juridica, os
operadores dednticos e refletindo sobre a propria possibilidade de a logica dedntica poder
ser pensada como uma logica das normas (etc.). Ela apresenta, entao, sua defini¢ao de meta-
normas enquanto normas que incidem sobre as normas ou normas que incidem sobre atividades rela-
tivas as normas, tais como produgao, interpretagao, revogacao etc.%8

Como exemplo de normas sobre normas, Mazzarese cita as normas relacionadas a vali-
dade, como a grundnorm kelseniana e a regra de reconhecimento hartiana, as normas de
reenvio do direito internacional privado e as normas ab—rogativas.s9 Aqui seria interessante
acrescentar que a ideia de regra de reconhecimento em Hart, embora deva algo da sua ideia
basica a grundnorm kelseniana, diferente desta, tem um fundamento que poderiamos chamar
de sociologico.

Segundo Hart, a regra de reconhecimento nao ¢ uma regra valida na acepgao tradicio-

nal do termo, mas uma regra aceita, que em geral nao ¢ explicitamente declarada, porem

56 A obra de Mazzarese merecia uma resenha critica mais ampla e que a abordasse na totalidade, algo

que pretendemos fazer no futuro.

57 “La logica deontica ‘potra rappresentare una integrazione ‘degli studi tradizionali di logica dei giuristi
in due direzioni: a) come Capitolo preliminare riguardante le condizioni di possibilite‘l e i criteri di validita di
una logica delle norme distinta dalla logica delle asserzioni; b) come capitolo finale riguardante i problemi dell’

> »

ordinamento giuridico come sistema, in particolare i problemi dell’unita, della coerenza e della completezza’.
(MAZZARESE, 1989, p. IX).

58 “Uso ‘metanorme’ per designare I'insieme delle norme che vertono su attivita concernenti norme (atti-

vita quali la produzione, I'interpretazione, I’abrogazione) e delle norme che vertono su norme.” (MAZZARESE,

1989, p. 22-23).

59 “Norme che vertono (non gia su attivita concernenti norme, bensi) su norme sono, ad esempio, li non
le norme che, in un ordinamento giuridico, condizionano o determinano la validita di norme: (a) la kelseniana
norma fondamentale (Grundnorm) e le hartiane norme di riconoscimento (rules of recofnition); (b) le norme che

in diritto internazionale privato sono firmate norme di conflitto; (c) le norme abrogative.” (MAZZARESE,

1989, p. 23-24).
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sua existéncia fica demonstrada. A regra de reconhecimento, em suma, so existe como prdtica
comp]exa.‘(’0 Outro ponto importante ¢ que, embora nio use a expressﬁo metarregra, Hart

declara expressamente que as regras secundarias — vale lembrar, de reconhecimento, de modi-

ficacdo e de julgamento — sao normas sobre normas.®!

Voltando a obra de Mazzarese, ela aborda diversos autores na sua teorizacao sobre as
metanormas, dentre os quais merece destaque Searle, de quem ela aproveita a diferen-
cilagao entre regras regulativas e constitutivas. Como sabemos, para Searle, as regras regu-
lativas se relacionam a comportamentos que independem delas — ¢ o caso, por exemplo,
das normas de etiqueta que regulam comportamentos que existem independentemente
das regras em si —; as regras constitutivas, por sua vez, se relacionam a comportamentos que
dependem delas — ¢ o caso, por exemplo, das regras do jogo de xadrez, sem as quais nao
ha jogo.62

Em seguida, Mazzarese aborda os estudos de Amedeo Conte sobre a logica da lingua-
gem normativa, em especial no que concerne as regras regulativas, que Conte estuda e sub-

divide em outras classes — a questao das classificagGes, alias, sempre recorrente —, com

b

isso chegando a seguinte classificagdo: (a) regras eidetico-constitutivas, que sdo condicdo
/ . . . . 4 . .

necessaria e cujo exemplo seriam as regras do jogo de xadrez; (b) regras tético-constitu-

tivas, que sdo condi¢do suficiente, como por exemplo a norma que declara que outra esta

revogada; (c) regras anancastico-constitutivas, que poem uma condi¢do necessdria e podem

60 “The statement that a rule exists may now no longer be what it was in the simple case of custo-
mary rules-an external statement of the fact that a certain mode of behavior was generally accepted as a
standard in practice. It may now be an internal statement applying an accepted but unstated rule of recog-
nition and meaning (roughly) no more than ‘valid given the system’s criteria of validity’. In this respect,
however, as in others a rule of recognition is unlike other rules of the system. The assertion that it exists
can only be an external statement of fact. For whereas a subordinate rule of a system may be valid and in
that sense ‘exist’ even if it is generally disregarded, the rule of recognition exists only as a complex, but
normally concordant, practice of the courts, officials, and private persons in identifying the law by referen-

ce to certain criteria. Its existence is a matter of fact.” (HART, 1994 p. 110, grifo do autor).

61 “Thus they may all be said to be on a different level from the primary rules, for they are all about
such rules; in the sense that while primary rules are concerned with the actions that individuals must or
must not do, these secondary rules are all concerned with the primary rules themselves. They specify the
ways in which the primary rules may be conclusively ascertained, introduced, eliminated, varied, and the
fact of their violation conclusively determined.” (HART, 1994, p. 94, grifo do autor).

62 “I want to clarify a distinction between two different sorts of rules, which I shall call regulative and
constitutive rules. I am fairly confident about the distinction, but do not find it easy to clarify. As a start, we
might say that regulative rules regulate antecedently or independently existing forms of behavior; for exam-
ple, many rules of etiquette regulate inter-personal relationships which exist independently of the rules. But
constitutive rules do not merely regulate, they create or define new forms of behavior. The rules of football
or chess, for example, do not merely regulate playing football or chess, but as it were they create the very

possibility of playing such games.” (SEARLE, 1969, p. 33, grifos do autor).
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ser exemplificadas com a norma que exige que o testamento publico seja escrito por tabe-
P q g€ q P ] P

liao ou por seu substituto legal em seu livro de notas. %3

E necesséario observar que existem regras constitutivas que sdo condigao e regras consti-
tutivas que poem condigdo, bem como que as condi¢oes podem ser necessarias e/ ou suficien-
tes, o que permite a combinagao desses criterios de forma a originar uma nova classificagao
com seis tipos diferentes de normas constitutivas. Alem disso, ¢ interessante observar que,
a partir dai Mazzarese conclui que a principal diferenga entre as regras regulativas e as regras

constitutivas ¢ que estas ultimas sdo, ou péem condigdes — que, como ja vimos, podem ser

necessarias e/ou suficientes.

Mas diziamos que Mazzarese, sempre com base em Conte, chega, ao fim, em uma classi-
ficacdo séxtupla das regras constitutivas, resumidamente: (1) regra eidetico-constitutiva ou
que ¢ condigao necessaria; (2) regra tético-constitutiva ou que ¢ condigdo suficiente; (3) regra
noetico-costitutiva ou que ¢ condigao necessaria e suficiente; (4) regra anacastico-constitutiva
ou que poe condigao necessaria; regra metatetico-constitutiva ou que poe condigao suficiente;

(5) regra metatético-constitutiva ou que poe condigao necessaria e suficiente; e, por fim, (6)

regra nomico-constitutiva ou que poe condigao necessaria e suficiente. 8%

63 “Che il concetto di regola costitutiva sia unitario (come sembra ritenere Searle, il quale non opera
alcuna distinzione nell’ambito di quelle che egli chiama ‘constitutive rules’) ¢ stato negato da Conte che ha
individuato e distinto piu concetti di regola costitutiva. Tra altro, Conte ha distinto (in una prima fase della
sua ricerca) tre tipi di regole costitutive: regole eidetico-costitutive, regole thetico-costitutive, regole
anankastico-costitutive. Regole eidetico-costitutive sono le regole che sono condizione eidetica di pensabilita,
condizione aletica di possibilita, condizione noetica di percepibilita di cio su cui esse vertono. Caso para-
digmatico delle regole eidetico-costitutive: le regole del gioco degli scacchi. Regole thetico-costitutive sono
le regole che pongono immediatamente in essere lo stato di cose sul quale esse vertono; sono regole che
sono condizione sufficiente di cio su cui esse vertono. Ad esempio: ‘La norma x ¢ abrogata’. Regole ananka-
stico-costitutive sono le regole che pongono una condizione necessaria di cio su cui esse vertono. Ad esempio:
‘La decisione del consiglio di Stato [...] deve contenere [...] la sottoscrizione dei consiglieri che hanno pro-
nunziato la decisione’ (art. 65 del regio decreto 17 agosto 1907, n. 642).” (MAZZARESE, 1989, p. 39,
grifos do autor).

64 “V’¢, sempre secondo Conte, una caratteristica comune ai summenzionati tre tipi di regole costi-
tutive. Questa caratteristica, da un lato, giustifica la comune denominazione: ‘regole costitutive’, e, dall’altro
lato, fornisce un criterio discriminante tra regole regulative e regole costitutive. A differenza d’una regola
regolativa, una regola costitutiva ¢ o pone lina condizione necessaria e/o sufficiente (il tipo di condizione
varia a seconda del tipo di regola costitutiva) di cio su cui essa verte.” (MAZZARESE, 1989, p. 40).

65  “(a) Regole costitutive che sono condizione necessaria di cio su cui esse vertono: ¢ questo il caso delle
(gia menzionate) regole eidetico-costitutive. (b) Regole costitutive che sono condizione sufficiente di cio su cui esse
vertono: ¢ questo il caso delle (gia menzionate) regole thetico-costitutive. (c) Regole costitutive che sono condi-
zione necessaria e sufficiente di cio su cui esse vertono. Per queste regole Conte ha originariamente proposto il
nome ‘alethisch-konstitutive Regeln’, e, piu recentemente, ‘regole noetico-costitutive’. Un possibile esempio di
regola noetico-costitutiva ¢ la kelseniana norma fondamentale, almeno in un’interpretazione di alcune delle

diverse caratterizzazioni che lo stesso Kelsen ne ha proposto.
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Por fim, essa revisao da classificagao de Conte, combinada aos dois tipos de metanorma
— sobre norma ou sobre atividade relacionada a norma —, permite a Mazzarese conceber e
explorar as possibilidades de existéncia dos seguintes tipos e subtipos de metanorma: (a)
metanormas constitutivas que incidem sobre normas, que podem, em tese, se desdobrar
nos seis subtipos acima expostos; (b) metanormas constitutivas que incidem sobre atividade
relacionada a norma, que tambem podem, em tese, ser subdivididas nos seis subtipos; (c)
metanormas regulativas que incidem sobre as normas; (d) metanormas regulativas que inci-
dem sobre atividade relacionada a norma.

Como o que vimos até agora permite compreender bem a questéo das metanormas,
nao iremos abordar cada um dos subtipos de metanorma analisados por Mazzarese; em vez
disso iremos, finalmente, avaliar se a concepgao de principio de Marcelo Neves ¢ mesmo
tao diferente assim das tradicionais metanormas ou se ele pode ser considerado uma con-
tinuacdo dessa concep¢ao que, como vimos, aparece em tantos autores, e de tantas for-

mas diferentes.

5 AS METANORMAS E O MODELO NORMATIVO DE MARCELO NEVES

Marcelo Neves faz questao de registrar em pelo menos quatro passagens de Entre Hidra e
Hércules®” que 0s principios nao se confundem com as metarregras; €ssas quatro passagens
podem ser resumidas em um argumento: o de que as metarregras podem ser razoes defi-
nitivas, podem atuar como fundamento imediato de uma norma de decisao, mesmo quando

esta decisao se refira a um conflito de normas. Como, para ele, apenas as regras funcionam

(d) Regole costitutive che pongono condizioni necessarie di cio su cui esse vertono: ¢ questo il caso delle (gia
menzionate) regole anankastico-costitutive. (e) Regole costitutive che pongono condizioni sufficienti di cio su cui
esse vertono. Per queste regole Conte ha proposto il nome ‘regole metatetico-costitutive’. Un possibile esempio
di regola metatetico-costitutiva mi sembra essere il seguente: ‘E senatore di diritto a vita, salvo rinunzia, chi
¢ stato Presidente della Repubblica’ (art. 59, primo comma della costituzione italiana). Tale regola pone, infat-
ti,

Regole costitutive che pongono condizioni necessarie e sufficienti di cio su cui esse vertono. Per queste regole

come condizione sufficiente per diventare senatore a vita, I’essere stati Presidenti della Repubblica. (f)

Conte ha proposto il nome ‘regole nomico-costitutive’. Un esempio di regola nomico-costitutiva mi sembra esse-
re il seguente: ‘Le leggi di revisione della costituzione e le altre leggi costituzionali sono adottate da ciascuna
camera con due successive deliberazioni ad intervallo non minore di tre mesi, e sono approvate a maggioranza
assoluta dei componenti di ciascuna camera nella seconda votazione’ (art. 138, primo comma, della costitu-
zione italiana). Tale regola pone, infatti, per la validita delle regole di revisione della costituzione e delle altre
leggi costituzionali, la condizione necessaria e sufficiente che esse vengano adottate da ciascuna camera con
due successive deliberazioni, ad intervallo d i tre mesi, e siano approvate a maggioranza assoluta dei compo-
nenti di ciascuna camera, nella seconda votazione.” (MAZZARESE, 1989, p. 41-2).

66 Para uma revisao analoga da classificagao de Conte, ver Colzani (2011).

67 Cf. NEVES, 2013, p. 84, 108, 124-125.
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dessa forma, ele parece estar realmente convencido de que a diferencga existe, mas sera que
¢ assim mesmo?

Uma saida simples, que de certa forma tornaria desnecessaria boa parte da pesquisa
que fizemos e apresentamos nas paginas anteriores, seria apenas relembrar Carrio e dizer
que as palavras nao possuem outro significado alem daquele que lhes ¢ dado, e como em
ambos os casos estamos falando de normas sobre normas, nao haveria nada de errado em
dizer que os principios no modelo normativo de Neves podem ser chamados de metanor-
mas e nao ha problema nisso.

Essa solucao, que nao estaria errada, nao forneceria uma resposta satisfatoria, seria medio-
cre ate. Assim, vamos fazer uma reflexao mais critica sobre a questao. Um primeiro ponto a
observar ¢ que alguns autores que falam em metanorma/metarregra se aproximam da con-
cepgao de principio de Neves, que afinal se inspira em Alexy e ¢ antecipado por Dworkin
quando ele diz que principios inclinam a decisao e somente regras ditam o resultado. ®®

Os trabalhos em lingua francesa — que falam em métanormes e metarégles para rotular
algo nao muito diverso, afinal, dos principios — seriam os suspeitos mais obvios, mas nao
sao os unicos. A ideia de metanorma em Apel nao atuaria, da mesma forma como os prin-
cipios em Neves, na observagcdo de segunda ordem? A observagao de segunda ordem, alias, ¢
um ponto-chave para a nogao de principios em Neves e para que percebamos que ela nao
esta tao distante assim das metarregras.

E improvavel que, ao pensar nas tradicionais regras € metarregras, a maioria dos auto-
res tivesse em mente a observagao de segunda ordem ou outros aspectos da metanarrativa
teorico-social luhmanniana. De fato, eles certamente nao pensavam na complexidade deses-
truturada se tornando complexidade estruturavel — e nesse ponto Neves parece estar certo
sobre seu modelo ser uma alternativa aos modelos vigentes —, o mais provavel ¢ que tives-
sem em mente situagdes mais simples, tais como aquela dizendo que se interpreta literalmente
a legisla¢ao tributdria que disponha sobre outorga de isen¢do, ou aquela outra que diz que o

juiz absolvera o réu se bouverfundada duvida.®?

8 Cf. DWORKIN, 2001, p. 35, 37.

69 Mazzarese (1989, p. 46), alias, exemplifica com uma norma dispondo sobre interpretagao:
“Metanorme regulative che vertono su attivita concernenti norme. Casi di metanorme regulative vertenti
su attivita concernenti norme mi sembrano quelle norme della forma ‘Vietato permettere’ (ad esempio, il
gia citato: ‘E vietato permettere agli alunni di fumare in classe’), ‘Vietato obbligare’, etc. che regolano
(senza essere, né porre condizione alcuna) la produzione di norme. Un ulteriore esempio di metanorma
regolativa vertente su un’attivita concernente norme (e precisamente sull’attivita dell’interpretazione di
norme) mi sembra offerto dall’art. 12 delle preleggi: ‘Nell’applicare la legge non si puo ad essa attribuire
altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla

> »

intenzione del legislatore )
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Por outro lado, se tomarmos como base os dispositivos legais que fundamentam tais nor-
mas — ¢ sobretudo se pensarmos nos casos dificeis —, sera que sempre surgirao normas que
so podem ser cumpridas ou ndo cumpridas, na base do tudo ou nada? E perfeitamente possivel
que, num caso concreto, a vaguidade e a textura aberta de expressées como fundada duvida
sejam exploradas. Claro, sempre havera a doutrina e a jurisprudéncia para tentar orientar o
sentido dessas expresses, mas elas tambem nao divergem, uma com a outra (doutrinadores
discordando de juizes), e ate mesmo entre si (e.g. jurisprudéncia divergente)? Alem disso,
doutrina e jurisprudéncia também nao existem — as vezes em larga escala — sobre aqueles
dispositivos que originam os tipicos principios?

Mesmo a norma que determina a interpretagao literal das leis que outorgam de isen-
¢ao pode ser problematica quando a lei isentiva for vaga ou quando ela — e consequente-
mente a norma sobre a interpretagiao da isengao — precisar ser interpretada, por exem-
plo, de acordo com a Constituigao.

Quando pensamos nas normas de reenvio — tipicas do direito internacional privado,
e nao do direito internacional publico, embora nao seja impossivel o (re)envio neste ulti-
mo —, podemos nos deparar com questoes extremamente complexas. O caso paradigma-
tico do reenvio, alias, ¢ um excelente exemplo disso. Quando, pela primeira vez, num caso
concreto, o direito francés manda aplicar o direito da Baviera mas este ultimo devolve o caso
as leis francesas, os envolvidos ficam diante de uma situagdo extremamente complexa,
mesmo que a solugao nao passe pela retorica dos principios.

Mesmo aquelas que talvez sejam as metarregras mais tradicionais — tais como lex pos-
terior derogat priori, ou lex superior derogat inferiori — podem, no caso concreto, propiciar o
estimulo ou o filtro do dissenso. Nao acontece isso em algumas situagées em que os criterios
conflitam, vide hierarquia versus especialidade? De fato, sempre que surge o argumento
de uma antinomia, ¢ possivel haver todo um debate em torno dela: E real? E possivel uma
interpretagao conciliadora? etc. De fato, a criagdo de certos malabarismos interpretati-
vos e argumentativos, tais como a interpretacdo conforme, a inconstitucionalidade sem redugdo
do texto e as leis ainda constitucionais parecem ser um atestado da complexidade que tais
casos podem tomar.

Interessante observar ainda que mesmo uma (meta)regra tético-constitutiva que seja
condigao suficiente pode funcionar absorvendo e estimulando o dissenso. Imaginemos, por
exemplo, uma lei que revogue tacitamente parte (derrogagao) de outra lei, desde que haja
duvidas sobre se a revogagao efetivamente aconteceu (e.g. o debate sobre a implementagao
do processo eletronico ter ou nao revogado a regra que previa o prazo em dobro para litis-
consortes com procuradores diferentes), ou quais dispositivos foram efetivamente revoga-
dos. O mesmo pode ser dito sobre a regra de reconhecimento hartiana e seu potencial de esti-
mular ou absorver o dissenso. Todas essas questoes, no fim das contas, ao apresentar problemas
previos antes da produgdo da regra que vai resolver o caso ou que vai determinar a norma

que devera ser aplicada, podem ser problematizadas no ambito da observagao de segunda
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ordem, na medida em que péem em foco as distingdes que sao empregadas por outro obser-
vador. S3o situagGes nas quais se (re)discute sobre as normas a serem aplicadas, e sobre as
préprias normas. Nada obsta, portanto, que €ssas normas possam funcionar absorvendo e esti-
mulando o dissenso.

Diante disso tudo, surge inevitavelmente a questao: o modelo de Marcelo Neves ¢ mesmo

alternativo ou ja estava contemplado em modelos anteriores?

CONSIDERACOES FINAIS

Nas linhas anteriores vimos como o sentido dos principios mudou ao longo do tempo.
Vimos a ideia inicial de principios enquanto pontos de partida e, nesse sentido, ja homologos
as razoes mediatas, ja que eram a base das normas que resolviam o caso concreto. Vimos
também como o sentido de principio muda com o advento do neoconstitucionalismo, for-
temente inspirado pelas ideias de Dworkin e Alexy, adotando a norma como género e regra
e principio como espécies; e mencionamos en passant como esse contexto teorico casou
com um contexto pratico de abuso de principios, que passam a ser empregados inclusive para
afastar a aplicagao de regras.

Marcelo Neves insurge contra esse abuso e as teorias vigentes para propor o que ele chama
de modelo alternativo de principio. Para isso, ele aborda, dentre outros autores, Dworkin e
Alexy, apoiando-se nas ideias deste tltimo, de principio como razao prima facie, para propor
sua ideia de principio como razao mediata e filtro de expectativas. Neves tenta diferenciar seu
modelo do alexyano e das metarregras; no que concerne a Alexy, vimos que Neves pretende
afastar o que ele chama de dubiedade, pois para ele, Neves, os principios nao podem ser razoes
imediatas; e, no que tange as metarregras, ele entende que estas podem se tornar razoes defi-
nitivas de uma decisao, seriam, portanto, regras € nao principios.

Quando comparamos o modelo de Marcelo Neves com as varias ideias de metarregras,
entretanto, vimos que ele pode nao ser tao alternativo assim, ja que a ideia de metanorma
pode atuar de forma analoga aos principios de Neves, tanto no que concerne a observagao
de segunda ordem (como vimos em relagao a Apel), quanto em relagao ao proprio poten-
cial das metarregras para funcionar estimulando e absorvendo o dissenso, ou como filtro
de expectativas.

Isso nao significa, evidentemente, que o modelo de principio de Neves nao tenha a sua
originalidade, ou que nao venha a ganhar a adesao dos juristas e eventualmente possa se tor-
nar o modelo dominante, mas, assim como as palavras — dissemos nas consideragoes iniciais
— podem conservar uma certa memoria e as ideias podem receber diferentes rotulos, o
modelo de Neves parece guardar algo das nog¢des iniciais de principio, enquanto base, do

modelo alexyano e, enfim, da propria ideia de metanorma.
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