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DIFFERENCE BETWEEN PRINCIPLES AND RULES: AN ORGANIC
AND FUNCTIONAL VISION

RESUMO: E inegavel o quio discutido foi e é a diferenga entre
principios e regras; no entanto, o presente artigo tenta apresentar
uma visdo complementar e original aos demais estudos
anteriormente apresentados. De acordo com as andlises feitas a
partir de outros autores, e principalmente em razao do entendimento
do sistema juridico enquanto conjunto de normas funcionais, foi
possivel construir uma diferenciagdo organica, na medida que o
texto normativo pode se apresentar como principio ou regra a
depender do seu contexto normativo e do seu vinculo funcional;
verificou-se, por fim, que o texto normativo, por ndo ser um fim em
si mesmo, funciona de maneira distinta diante de casos
apresentados, sendo possivel a partir dai detectar se tem
caracteristicas de principio ou regra, conforme devidamente
detalhado no bojo deste artigo.
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ABSTRACT: It is undeniable how much was discussed and is the
difference between principles and rules; however, this article tries
to present a complementary and original view to the other studies
previously presented. According to the analyzes made by other
authors, and mainly because of the understanding of the legal
system as a set of functional norms, it was possible to build an
organic differentiation, as the normative text can present itself as a
principle or rule depending on the its normative context and its
functional link; finally, it was verified that the normative text, since
it is not an end in itself, works differently in the case presented,
being possible from there to detect if it has characteristics of
principle or rule, as duly detailed in the middle of this article..
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INTRODUCAO

A quantidade de artigos e obras que versam sobre este tema ¢ enorme; assim, escrever

sobre algo que foi trabalhado e lapidado por diversas pessoas, extremamente gabaritadas, ¢ um
desafio, na medida que somente havera interesse se houver um minimo de originalidade, do
contrario, qualquer escrito cientifico sera redundante.

E justamente isso que este artigo se propde: uma visdo (minimamente) original (néo

definitiva) sobre a diferenca entre principio e regra. Realizou-se uma analise comparativa-

* Professor Titular da Faculdade de Direito de Franca. Possui graduagdo em Direito pela Faculdade de Direito de
Franca (2003), mestrado em Direito pela Universidade de Franca (2005) e doutorado em Fungdo Social do Direito
pela Faculdade Auténoma de Direito (2018).

** Coordenador do Curso de Pés-Graduacio da Faculdade de Direito de Franca. Professor Titular da Faculdade de
Direito de Franca. Possui graduag@o em Direito pela Faculdade de Direito de Franca (1983), mestrado em Direito
Publico pela Universidade de Ribeirdo Preto (1993), doutorado em Direito pela Universidad del Museo Social
Argentino (2011) e doutorado em Fungado Social do Direito pela Faculdade Autonoma de Direito (2015).

Cadernos do Programa de Pos-Graduagao em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXV | Namero1 | 2020 | P.146-163

146


https://core.ac.uk/display/351536374?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

Sadernos do Programa de Pés-Graduacio Y TR EITO/UFRGS .

dedutiva, pois estudando de maneira ampla os doutrinadores, em conjunto com o entendimento
do sistema juridico enquanto conjunto de normas funcionais, foi possivel construir uma
diferenciagdo organica, na medida que o texto normativo pode se apresentar como principio ou
regra a depender do seu contexto normativo e do seu vinculo funcional. Para tanto buscou-se
aporte, conforme tdpico seguinte, no modelo funcional de Antoine Jeammaud.

Com efeito, necessario se faz entender em qual referencial sobre a teoria da norma este
estudo se aporta. Em outras palavras, somente ¢ possivel compreender a diferenca proposta
entre principio e regra se restar consignado a teoria da norma que se busca refugio.

Assim, busca-se fincar referencial no modelo de norma antes de ser possivel analisar a
diferenca qualitativa de principio e regra. Apds encontrar apoio no modelo funcional de
Jeammaud, ¢ que foi possivel desenvolver uma nova proposta sobre a diferenca entre essas
espécies de normas, sendo que também se fez uma andlise comparativa da proposta com as ja

existentes.

1 TEORIA DO MODELO FUNCIONAL COMO REFERENCIAL TEORICO

A limitacdo da estrutura imposta por um artigo cientifico impde a necessidade de cortes
metodoldgicos, para que seja possivel ter um marco caracterizador e inicial, sob pena do
regresso impedir a evolu¢ao do pensamento proposto.

Neste contexto, entendemos que a teoria do modelo funcional, de Antoine Jeammaud, é
suficientemente coesa para encampar a diferenciagdo que se propde. Essa teoria, como veremos,
tem como elemento mais definidor a “norma como modelo”. Isto porque, esta teoria trabalha
com uma estrutura de moldura, mais ampla e sem excluir, de forma prévia, linhas semanticas,
interpretativas ou estruturais da norma. A estrutura semantica ndo retira a pretensdo de
referéncia, de instrumentalidade, pouco importando seu grau de abstracdo e generalidade. A
linha interpretativa também nao esvazia tal desiderato, ao contrario, busca encontrar o fim
ultimo da norma quando vinculado ao material fatico. O fato de ser funcional ndo exclui o
aspecto dedntico, mas absorve outros objetos e possibilidades.

A norma, nos dizeres de Jodo Mauricio Adeodato, ¢ um projeto para o futuro construido
no presente, € que depende das condi¢des empiricas do futuro, mas sem ignorar os significantes
acordados no passado (ADEODATO, 2011, p. 157). E preciso ter em mente que a estrutura

normativa, independente de seus elementos, serve a algo, assim, ¢ imprescindivel que se
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caminhe da estrutura a funcdo, sem que a primeira andlise eclipse a segunda (BOBBIO, 2007,
p. 113).

Em todas as teorias, por mais distanciamento que exista quando da analise verticalizada
de suas bases, hd um ponto comum: ser referéncia a algo, pois a estrutura ndo ¢ um fim em si
mesma. Para a linha adotada, a norma juridica ¢ um enunciado que serve como referéncia para
o fim de determinar como as coisas devem ser. Assim, adota-se um modelo funcional de
normatividade, e ndo meramente dedntico, semantico e interpretativo.

De acordo com o autor franc€s Antoine Jeammaud, a norma juridica ¢ muito mais do
que mero enunciado dedntico (ou que possa ser transformado em dedntico), pois o direito estatal
contemporaneo ndo se assemelha mais aos decalogos ou meros regimentos disciplinares. Ao
situar as normas no género dos modelos, o autor coloca em evidéncia sua natureza instrumental
de medida, de padrio, adotando uma teoria funcional da norma. Somente tera vocagdo para
servir de modelo quando inserida num conjunto socialmente considerado como normativo,
respeitadas as regras de validade JEAMMAUD, 1994, pp. 82-84).

Quando se reconhece que um enunciado tem um valor normativo, esta se
compreendendo que ele serve como referéncia, a maneira de um modelo material. Sua vocagao
serd a de permitir a avaliagdo de situagdes, relacdes, atos, agcdes, condutas, ou outros objetos
ainda, vale dizer, de determinar como eles devem ser, deverao ser ou deveriam ter sido do ponto
de vista do sistema ao qual pertence essa norma, para que sejam conformes as suas disposi¢des
e para obter, em cada caso, os resultados ligados a essa conformidade. Essa fung¢ao de referéncia
se realiza através de operagdes de julgamentos, nos sentidos logico e psicolégico, em contextos
e finalidades bastante diversos. Essa operagdo de julgamento se inscreve as vezes, numa
atividade institucional - atividade administrativa ou atividade jurisdicional — ou as vezes, em
um contexto cotidiano (JEAMMAUD, 1994, p. 84).

A normatividade como modelo existe abstratamente (perspectiva de agdo futura),
servindo para dirigir a conduta ou um estado de coisa. Mas também existe para contestar o que
foi feito, em uma perspectiva pretérita.

A norma como modelo se desvincula da san¢cdo como consequéncia obrigatdria, mas
meramente possivel. Também se desvincula da conduta como tnico objeto da norma, em um
sentido de permitido, proibido, devido, etc. E um padrio que afeta a¢des ou coisas, pessoas ou
instituigdes.
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Sua qualidade especifica enquanto modelo (vaga, ambigua) ndo retira da norma tal
pretensdo. Portanto, a norma, enquanto modelo, enquanto padrdo instrumental, tem como
elemento ser Util ao sistema normativo. Sua utilidade pode ser inferida por si s, ou mediante
um complexo conjunto normativo (o que se mostra mais razoavel na linha sistémica adotada),
de forma imediata, ou mediata. Mas, impossivel ignorar que antes de ser dedntica, a norma ¢
instrumental.

O reconhecimento da significagdo normativa de um enunciado em linguagem do direito
e, por esse fato, sua contribuicdo ao governo das agdes, ndo depende da natureza de seu objeto
- do que ela fala - uma vez que ela se a pega a sua vocagdo de modelo. Nao se trata de negar a
presenga de normas juridicas tendo uma conduta por objeto, mas elas ndo sdo com certeza a
maioria. Entre as que parecem de inicio constituir modelos de comportamento, um exame atento
mostra que muitas tratam menos de uma conduta humana que de um ato material ou juridico
(JEAMMAUD, 1994, p. 85).

Para o autor francés, enunciar que uma norma ¢ uma regra de direito, vale dizer, de um
elemento de uma ordem juridica determinada, significa que ela servird eventualmente, em
fun¢do de sua aplicabilidade, de instrumento de medida a um juiz (por exemplo) instituido por
essa ordem, no quadro de uma atividade de resolug¢do de conflitos organizada por essa mesma
ordem. E significar, a0 mesmo tempo, que essa norma ¢é suscetivel de ver seu sentido e seu
alcance em situagcdes concretas discutidas no quadro assim instituido, isto ¢, servindo de padrao
para julgar como as coisas deveriam, devem ou deverdo ser do ponto de vista desta ordem
juridica, no quadro e para os fins da resolu¢do de um conflito - portanto no quadro de um
julgamento institucional - independentemente do teor do dispositivo da decisdo a intervir
(indeferimento do pedido, absolvi¢do ou condenagdo, anulagdo, ordenamento de uma medida
em virtude de um poder reconhecido em decisdo liminar, etc.) JEAMMAUD, 1994, p. 93).

A concepc¢ao funcional vale para todas as normas, sendo que, como bem traduziu Eros
Grau, ao interpretar o citado autor francés, a esséncia normativa de um enunciado (texto
normativo) encontra-se na sua vocacao a servir de referéncia (servir de modelo) para determinar

como as coisas devem ser (GRAU, 2013. p. 105).
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2 DIFERENCA ORGANICA E FUNCIONAL ENTRE PRINCIiPIOS E REGRAS

A discussdo sobre a diferenca entre regra e principio perde a relevancia para Antoine
Jeammaud, na medida em que, como modelo, cabe servir como referéncia a varios objetos. As
normas consideradas principios, em tese, denotam uma notavel generalidade de pertinéncia (de
competéncia), ligada a uma frequente indeterminacdo do teor do modelo. A ponto de alguns
desses principios serem antes nomeados que formulados, porque parecem muito dificeis de
enunciar. No entanto, ndo perdem as caracteristicas de normas juridicas (JEAMMAUD, 1994,
p. 88). Para Antoine Jeammaud, os critérios de identificacdo dos principios encontram-se em
seu alto grau de generalidade e na sua proximidade aos valores (JEAMMAUD, 1994, p. 88).

A concepcao funcional da normatividade aqui adotada é ponto inicial para a estruturacao
da norma, ndo sendo, contudo, base para a distin¢do entre principios e regras. A questdo da
generalidade (e abstracdo), bem como a aproximagdo com valores ndo sdo elementos para a
distingdo entre regras e principios, na medida em que ha textos normativos extremamente
genéricos que sdo regras, € outros, extremamente especificos, que sdo principios. Toda a
tentativa de diferenciar acabou se mostrando insuficiente frente aos ordenamentos juridicos
postos, ou, principalmente, pela interpretacdo e aplicagdo da norma aos casos concretos,
revelando uma intima convic¢do no momento de se definir entre principios e regras.

A norma, sendo um modelo referencial, revela seu sentido a partir de sua fun¢do. Assim,
a distin¢do entre principios e regras ndo ¢ semantica, ndo ¢ de sintaxe, ndo ¢ de objeto, ndo ¢
densidade, ndo ¢ de 16gica, mas € apenas funcional.

Normas s3o enunciados linguisticos que tém vocagdo para servir de referéncia,
determinando como as coisas devem ser ou deveriam ter sido. As normas serdo principios,
quando os enunciados estiverem servindo como referéncia matriz a outras normas dentro de um
sistema ou subsistema, ou seja, normas que, dentro de um contexto normativo, sdo a razao de
ser de outras normas, ou, normas que conferem direitos e que por sua vez demandam prote¢ao
normativa.

Para entender se a norma ¢ regra ou principio, é preciso conhecer dois fatores: contexto
normativo inserido e vinculo funcional com outras normas. O contexto normativo inserido
demonstrard em qual sistema ou subsistema a norma estd vinculada; o vinculo funcional
mostrara qual relacdo da norma com as outras normas do sistema ou do subsistema - o vinculo

somente sera revelado ap6s a defini¢do do contexto normativo.
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Por contexto normativo se entende o posicionamento topografico do texto normativo na
ordem posta frente ao caso concreto posto a discussdo; ja o vinculo funcional ¢ a andlise de
como interage aquele texto normativo com as outras normas dentro do contexto definido.

A posi¢do do enunciado e o vinculo funcional com outros enunciados revelam uma
dimensdo valorativa (axiolégica) que justifica a propria existéncia de uma dimensdo
deontologica (LAPORTA, 1987). O referencial contido na norma (direito, dever, etc) passa a
constituir a razdo justificatoria da existéncia de determinado conjunto normativo.

A norma que proibe a utilizagdo de prova ilicita no processo (art. 5°, LVI, CF) é um
principio ou uma regra? Pela proposta apresentada, ¢ uma norma, por ser modelo de referéncia,
porém, saber se se comportard como principio ou como regra dependera do conhecimento dos
fatores descritos acima: contexto normativo e vinculo funcional. Situando a norma no contexto
normativo dos direitos fundamentais, conjugando com outras normas do mesmo calibre, restara
demonstrado que seu vinculo funcional ¢ com algum direito fundamental que necessita desta
disposi¢do para sua materializagdo/prote¢do; neste sentido, a norma sera regra. Caso esteja 15 1
situada no contexto normativo restrito ao processo penal, conjugando com outras normas dessa
mesma natureza, serd um principio, pois a sua materializagdo/protecdo clama por outras
normas, que sio regras, neste caso. Ao delimitar um sistema normativo (conjunto de norma que
guardam relacdo de unidade), sera possivel extrair quais normas funcionam como veiculos de
protecdo de um valor contido em uma outra norma, a qual € uma norma principio.

A instrumentalidade do texto normativo € auferida ndo de forma isolada, mas dentro de
um sistema ou subsistema. Dai a razdo de ser necessario identificar o contexto que a norma esta
inserida, e posteriormente quais vinculos funcionais se formam. Note-se que a liberdade pessoal
¢ o nucleo a partir do qual o outro deriva, da mesma forma o direito de fazer um texto, que
¢ derivado do direito central da liberdade de expressdo. H4 um encadeamento funcional das
normas dentro do contexto normativo inserido. A norma funcionard como principio quando o
texto normativo funcionar, naquela analise, como centro de derivacdo de outras normas, que
funcionam a bem da efetivacdo do direito/dever nela consagrado. As demais normas serao
regras, que estdo fundamentados na norma matriz (principio). A relagdo entre um direito
derivado e o direito nucleo se da a partir da propria justificativa do direito: um direito € baseado
no interesse que figura essencialmente na justificativa da afirmagdo de que o direito existe

(RAZ, 2017).
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Portanto, norma pode ser principio ou regra, dependendo do contexto normativo e do
vinculo funcional, obviamente extraidos de forma definitiva apds o caso concreto (real ou
ficticio).

Assim, principio, enquanto norma juridica, ¢ o enunciado normativo que serve como
modelo e que garante a unidade de um determinado sistema ou subsistema, pois ¢ para ele que
as outras normas funcionam, dentro da perspectiva daquele sistema segregado. Regras, por sua
vez, sdo as normas que funcionam para que haja a materializagdo/prote¢do da norma (ou
normas) que garante(m) a unidade do sistema ou subsistema.

Veja que a diferenca de principio e regra ¢ comportamental (organica). A norma, ora se
comporta como principio, ora se comporta como regra. O comportamento do enunciado
depende do contexto normativo analisado (sistema), como visto, € do seu vinculo funcional
com outras normas. A guisa de exemplo: quando a Constitui¢io garante o direito & liberdade,
tem-se uma norma (e ndo meramente um valor), pois serve como modelo institucional de
decisdo; esta norma ¢ um principio na medida em que figura, dentro do contexto normativo dos
direitos fundamentais, como a razdo de ser de outras normas do mesmo sistema. A liberdade
religiosa, contextualizada com o direito a liberdade, tem um vinculo funcional de servir a este
direito, portanto, ¢ uma regra. Destacando essa norma (liberdade de crenga religiosa) para outro
contexto normativo, sera possivel extrair novos vinculos, e a depender da estruturagdo, a norma
passard a ser principio. Dentro do sistema normativo que regulamenta os cultos nos
estabelecimentos prisionais, por exemplo, a liberdade religiosa sera um principio, enquanto a
regra que autoriza o acesso de pessoas para a realizagdo do culto ¢ uma regra.

O texto normativo, identificdvel como principio, somente o ¢ em razdo do objeto
relacional que se constitui no decurso de um jogo hermenéutico, ou seja, dos objetivos e
propositos a que com ele e através dele se visam (STRECK, 2009, p. 357). Ao se interpretar
um texto normativo nao se faz por partes, desvinculando da antecipacao de sentido representado
pelo sentido que o intérprete tem do sistema (ou da Constitui¢do). Existe uma compreensao
antecedente da interpretacdo, a qual precede a aplicagdo. Essa compreensdo exige, também, a
captura do sentido atribuido a determinado texto pelo sistema ou subsistema (STRECK, 2014.
pp. 229-230). Nesta perspectiva, € necessario estabelecer quais os vinculos funcionais de um

conjunto normativo, para se chegar ao principio que “abre” e “fecha” o sistema.
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Obviamente, a analise do caso concreto pode modificar completamente o sistema
normativo, e, consequentemente, a relagdo normativa dos textos predispostos. Em outros
termos: por mais que abstratamente se identifique o texto como principio, essa identifica¢ao ¢
meramente provisoria e falivel; a norma somente podera ser identificavel com principio a partir
do momento que se tem um caso concreto, definindo os propdsitos a serem alcancados mediante
os vinculos funcionais estabelecidos.

Algumas leis ja consagram explicitamente os principios estruturais que regulam aquele
arcabouco normativo (vide a Lei de Migragao n. 13.445/17, que elenca no art. 3° os principios
e as diretrizes que regem a politica migratdria). Contudo, isto ndo retira a qualidade de principio
de outras normas, pois, dependera do contexto normativo e do vinculo funcional que serdo
verificados. A diferenca entre principios e diretrizes tem arrimo em Ronald Dworkin: ao se
comportar como principio, a norma pode se revelar como uma diretriz politica, padrao
consistente em objetivos a serem alcancgados, geralmente relacionados com melhora econdmica,
politica ou social, ou como um padrdo axioldgico (principio propriamente dito), porque
prescreve uma exigéncia de justica, ou alguma outra dimensdo de moralidade (DWORKIN,
2002, p. 36).

Os principios implicitos sdo extraidos quando inexiste uma norma que consiga traduzir
o objetivo central de determinado arcaboug¢o normativo existente, como por exemplo, o
principio do duplo grau de jurisdi¢do. Principio do duplo grau de jurisdi¢do, assim, ¢ o nome
que se d4 a um conjunto de normas que estabelecem a possibilidade de reexame de decisdes
judiciais. Alcanga o principio de acordo com os vinculos normativos estabelecidos pelas normas
existentes, positivadas. Assim, inexiste no ordenamento juridico nacional principio que nao
esteja positivado, na medida em que até mesmo os implicitos sdo extraidos diretamente de

normas postas na ordem.

3 ALGUNS CONTRAPONTOS

Neste topico tentaremos abordar algumas linhas diferenciadoras de principios e regras,

sem a pretensdo de exaurimento, mas sim de reforgar a tese proposta acima.

Cadernos do Programa de Pos-Graduagao em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXV | Namero1 | 2020 | P.146-163

153



Sadernos do Programa de Pés-Graduacio Y TR EITO/UFRGS .

O grau de abstra¢dao do enunciado normativo ¢ um critério erréneo e que nao consegue
auxiliar na identificagdo. Até mesmo o critério de indeterminagao dos casos que conformam o
caso ndo serve a tal desiderato. Para Atienza, por exemplo, a diferenca entre regra e principio
consiste no fato deste configurar o caso de forma aberta, enquanto a regra o faz de forma
fechada. Com isso, para o autor, enquanto que nas regras as propriedades que conformam o
caso constituem um conjunto fechado, nos principios ndo se pode formular uma lista fechada
das mesmas: ndo se trata s6 de que as propriedades que constituem as condi¢des de aplicagao
tenham uma area maior ou menor de abstracdo, sendo, de que tais condi¢des nao se encontram
sequer genericamente determinadas. O tipo de indeterminagdo que afeta os principios €, pois,
mais radical que o das regras (ATIENZA; RUIZ MANERO, 1991).

A Constitui¢do no art. 5°, inciso XXXIX e o Codigo Penal no art. 1° prescrevem: “nao
ha crime sem lei anterior que o defina. Nao hé pena sem prévia cominagdo legal.” Pela baixa
abstragdo poderia ser caracterizado como uma regra. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia o
revelam como principio. O enunciado acima ¢ uma regra, enquanto compreendido com vinculo
funcional para garantia do principio da liberdade ou da legalidade. No entanto, ¢ um principio
se verificada a existéncia de um arcabou¢o normativo servil a esta norma, cuja razao de ser
nasce e desdgua na citada norma.

As normas que configuram o caso de forma aberta ndo necessariamente podem ser
classificadas como principios. A uma, porque por mais que a norma consiga determinar o
conjunto que quer disciplinar (vincular), como ¢ o caso da norma que descreve ser o Brasil uma
Republica Federativa, as consequéncias oriundas de tal conformagdo sdo inumeras, nao
podendo afirmar que houve o fechamento dos casos. A duas, em razdo de existir, quando da
aplicag¢do do texto normativo (da norma), possibilidade de a norma tida como principio ser a
unica que configura o caso de forma fechada, e ndo a regra. Em verdade, os principios
conseguem fechar os casos quando da porosidade da regra, inexistindo principio sem regra e
por tras de uma regra necessariamente havera um principio (STRECK, 2012, p. 568).

E elementar entender que para Ronald Dworkin a normatividade se manifesta
concretamente, ou seja, na propria pratica interpretativa ¢ ndo em um sistema logico
previamente delimitado, o que remete o conceito de norma a um nivel pragméatico (ABBOUD;
CARNIO; DE OLIVEIRA, 2014. p. 338). Embora seja certo que o autor americano diferencie
regras de principios, o faz dentro da pratica interpretativa. Assim, para o citado autor existem

caracteristicas especificas em cada norma para orientar as decisdes judiciais. As premissas
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nucleares s3o as seguintes: dados os fatos que uma regra estipula, ou ela ¢ valida, e nesse caso
a resposta que fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e nesse caso em nada contribui para a
decisdo (aplicadas a maneira do tudo-ou-nada); em contrapartida, os principios funcionam de
outra forma, pois ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente
quando as condigdes sdo dadas, pois possuem uma dimensdo de peso ou importancia
(DWORKIN, 2002, pp. 39-40).

Com isso, havendo colisdo entre os principios, diferentemente das regras, que ou sio
validas ou ndo sdo, aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um, sendo constantemente objeto de controvérsia decidir qual é mais importante dentro de
cada caso individualizado. Os principios assumem em Dworkin uma normatividade que
possibilita um “fechamento interpretativo” proprio da blindagem hermenéutica contra a
discricionariedade. E, diferentemente da linguagem puramente semantica, retira seu conteudo
normativo de uma convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade
politica da comunidade (STRECK, 2012, p. 57).

Em relacdo a diferenca apresentada por Dworkin, afirmando que a regra se aplica na
base do “tudo-ou-nada”, enquanto principios possuem uma densidade distinta, também ¢
insuficiente, para ndo dizer erronea. Saber se uma norma sera aplicada na base do tudo ou nada
¢ possivel somente posteriormente, ¢ ndo de forma prévia, somente apds a interpretacdo e
aplicagdo. Ora, por uma questdo légica, se o principio da liberdade foi aplicado para resolver
uma questdo, prevalecendo em relagdo ao principio da legalidade, por exemplo, aplicou-se
“tudo” da liberdade e “nada” da legalidade.

Em Robert Alexy, norma se pauta pela teoria semantica, havendo diferenciacdo
qualitativa entre principios e regras: principios se distinguem de regras (sendo ambos espécies
de normas) pois aqueles s3o mandados de otimizagdo, que “sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008.
p. 90); as regras, ao contrario, ndo possuem graus de satisfacdo, ou sdo satisfeitas ou ndo sao,
existindo, ndo um mandado de otimizagdo, mas sim de determinagdo (ALEXY, 2008. p. 90).

Quanto a questdo do mandado de otimizagao de Alexy, o qual afirma que os principios
sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados, e por isso, necessitarem de

ponderacdo, hd um pecado capital: normas de diversas estruturas, posi¢cdes e funcdes se
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sujeitam, desde sempre, & ponderacdo, mesmo recebendo o rétulo de regras. As palavras de

Ferrajoli sdo claras nesse sentido:

Quanto a ponderagao judicial, ela se parece um pouco mais do que uma nova palavra
para denominar a velha “interpretacdo sistematica”, desde sempre conhecida e
praticada pelos juristas e consistente na interpretacdo do sentido de uma norma a luz
de todas as outras normas do sistema. Nao existe, de fato, nenhuma diferenga de
carater epistemoldgico entre a argumentagao constitucional dos juizes constitucionais
e a argumentacdo penal ou civil ou administrativa dos juizes ordinarios ou
administrativos, ndo havendo diferenga de estatuto entre as normas constitucionais e
as normas ordinarias. Ponderagdo e balanceamento, quando se aplicam mais normas
diversas mesmo que ndo estejam necessariamente em conflito, estdo por isso presentes
na jurisdi¢do ordinaria tanto quanto na jurisdi¢do constitucional: no direito penal, por
exemplo, a ponderagdo entre circunstancias agravantes e circunstancias atenuantes do
crime esta, inclusive, prevista na lei, para fins de equivaléncia, ou, entdo, de juizo de
prevaléncia de umas sobre as outras (FERRAJOLI, 2011. p. 110).

Lenio Streck fornece mais uma critica ao mandado de otimizagao:

Relevante, nesse sentido, contestar a tese de Alexy, para quem os principios sio
(apenas) mandados de otimizagdo. Tal circunstancia enfraquece a forga normativa dos
principios, que sdo, pois, deontologicos, normas juridicas com ampla for¢a normativa.
Mais do que isto, principios sdo a institucionalizagdo do mundo pratico no direito. Os
principios constitucionais sdo o modo de superagdo do mundo das regras do
positivismo (STRECK, 2009. p. 253).

Gustavo Zabrebelsky (ZAGREBELSKY, 2016. p. 110), entende que a diferenga de
fundo entre regras e principios ¢ a mesma daquela entre leis e Constituigdes. Somente os
principios desempenham um papel propriamente constitucional, ¢ dizer, constitutivo da ordem
juridica. As regras também estdo escritas na Constitui¢do, mas ndo passam de leis reforgadas
por sua forma especial. Os principios ndo se sujeitam aos métodos tradicionais de interpretagdes
proprios das regras; na verdade sdo muitas vezes expressdes um tanto banais, remetendo a
tradi¢des historicas, sendo entendidos como ethos. Em poucas palavras: as regras se obedecem,
devendo haver precisdo linguistica; ja aos principios se presta adesdo, por isso € importante
compreender o mundo dos valores. Para o autor italiano, os principios geram atitudes favoraveis
ou contrarias, de adesdo ou repulsa para tudo aquilo que estiver implicado por eles no caso
concreto, por isso que somente no caso concreto poderemos entender o seu alcance.

Os principios atuam de modo a ndo indicar as consequéncias juridicas que se seguem
necessariamente quando se ddo as condi¢des previstas, sendo normas sem uma situagao tipica

normativa predeterminada e de prescricdo genérica. Enquanto axiomas do ordenamento
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juridico, proporcionam um argumento que pressiona uma dire¢do, mas sem indiciar qual acao
ou decisdo especifica sdo necessarias no caso concreto (ZAGREBELSKY, 2014. p. 182). Por
isso, existe uma diferenga em termos de atitude pratica, pois as regras exigem obediéncia
passiva, e os principios adesdo ativa (ZAGREBELSKY, 2014. p. 190).

A concepcao de Zagrebelsky € pouco util, em se tratando de distingdo entre principios
e regras. Além da dificuldade de se ter uma diferenciagdo precisa quanto a adesdo e a
obediéncia, ¢ certo que, da mesma forma que algumas regras possuem uma certa dimensao
axiologica (vide a regra que determina, em caso de divida, absolver o acusado, na forma do art.
386, VII do Codigo de Processo Penal), os principios também possuem uma dimensao dedntica,
buscando obediéncia. Mesmo porque, quando se adere, ¢ por que se obedece; e quando se
obedece, ¢ por que aderiu.

Humberto Avila propde uma distingdo heuristica, na medida em que funciona como
modelo ou hipdtese provisoria de trabalho para uma posterior reconstru¢do de contetdos
normativos, sem, no entanto, assegurar qualquer procedimento estritamente dedutivo de
fundamentagdo ou de decisio (AVILA, 2004, p. 60). Assim, um dispositivo normativo pode
abranger, concomitantemente (coexisténcia das espécies normativas) regras e principios,
propondo uma classificagdo que alberga alternativas inclusivas. A distin¢gdo dependera da
dimensao que for atribuida ao dispositivo: comportamental serd regra, finalistica sera principio.
Com efeito, um dispositivo cujo significado preliminar determina um comportamento para
preservar um valor, caso em que seria enquadrado como uma regra, permite que esse valor seja
automatizado para exigir outros comportamentos, ndo descritos, necessarios a sua realizagao.
Por exemplo, o significado do dispositivo que dispde que os tributos s6 podem ser instituidos
por lei, pode ser enquadrado como regra, na medida em que a adog¢do do procedimento
parlamentar é o comportamento frontalmente prescrito. Isto ndo quer dizer que, focalizando a
questao sob outra perspectiva, aquele mesmo comportamento ndo possa ser examinado no seu
significado finalistico de garantia de seguranca e estabilidade as atividades dos contribuintes
(AVILA, 2004, p. 62).

Com essa base central, o autor define regras e principios da seguinte forma:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios
que lhe sdo axiologicamente subjacentes, entre a construgdo conceitual da descricao
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normativa ¢ a construgdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo
da correlacdo entre o estado de coisa a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogio (AVILA, 2004, p. 70).

As regras s3o imediatamente descritivas, pois prescrevem comportamentos,
estabelecendo obrigacdes, permissdes e proibicdes; os principios sdo imediatamente finalisticos
por estabelecerem um estado de coisas para cuja realizacdo ¢ necessaria a adogdo de
determinados comportamentos. Em segundo lugar, as regras, quando da justificativa da
interpretagdo e aplicagdo, dependem da concordancia entre a construg¢do conceitual dos fatos e
a construcao conceitual da norma; nos principios, a justificativa da decisdo de interpretagdo sera
feita mediante avaliacdo dos efeitos da conduta havida como meio necessario a promogao de
um estado de coisas posto pela norma como ideal a ser atingido. E, por fim, as regras sdo
preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida em que, a despeito da pretensao de abranger
todos os aspectos relevantes para a tomada de decisdo, t€ém a aspiracdo de gerar uma solugao
especifica; os principios sdo normas primariamente complementares e preliminarmente
parciais, posto que ndo tém a pretensao de gerar uma solugao especifica, mas de contribuir, ao
lado de outras razdes, para a tomada de decisdo (AVILA, 2004, pp. 63-69).

A proposta apresentada neste estudo se assemelha em um aspecto com a Teoria dos
Principios de Avila, e se distancia em outros trés. A semelhanca reside no fato de a possibilidade
do mesmo dispositivo se apresentar como regra ou como principio, no que o autor chamou de
alternativas inclusivas. Porém, a semelhanga se esgota neste ponto.

A primeira diferenca diz respeito ao fato de ndo concordar com a possibilidade
simultanea de um dispositivo ser regra e principio. Um mesmo dispositivo pode funcionar como
regra ou como principio, mas ndo de forma concomitante; dependerd do contexto e das
conexdes entre as normas e da propria interpretagdo quando do caso concreto. O autor brasileiro
cita o exemplo da norma constitucional que exige lei em sentido formal para a instituicdo ou
aumento de tributos (AVILA, 2004, p. 60). Afirma que é possivel examini-la como regra,
porque condiciona a validade da criagdo ou aumento de tributos a observancia de um
procedimento determinado que culmina na provacao da lei; mas também € possivel examinar a
norma como principio, porque estabelece como devida a realizagdo dos valores de liberdade e
de seguranca juridica.
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Raramente ndo se encontra algum valor amparando a norma, qualquer que seja a formula
de seu enunciado, o que implicaria em reconhecer todas (ou quase todas) as normas como
principio. Porém, a critica mais relevante diz respeito ao fato de ser impossivel uma anélise
ilhada da norma, seja desacompanhada de outras normas, seja desatrelada ao fato. Quando os
legisladores elaboram ou respeitam normas procedimentais para a edi¢do de uma lei tributaria,
o dispositivo constitucional mencionado pelo autor serve como principio, na medida em que a
razdo de ser das normas subjacentes ¢ a referida norma constitucional. No entanto, quando o
juiz invalida uma norma que nao respeitou a reserva legal, o dispositivo serve como regra. Ou
seja, a diferenciagdo aqui desenhada repele a possibilidade de o dispositivo, ao mesmo tempo,
ser regra e principio.

A segunda diferenca diz respeito ao fato de as regras serem descritivas e os principios
finalisticos. O modelo funcional de norma nao consegue abranger tal diferenciacdo, haja vista
que todas as normas servem de modelo fim, mesmo as chamadas descritivas sdo modelos
institucionais de decisdo, antes de serem dednticas, ou organizacionais. Para Avila, conforme
vimos, as regras estabelecem obrigacdes, permissdes e proibigdes, enquanto os principios
estabelecem um estado de coisas para cuja realizagdo ¢ necessaria a ado¢do de determinados
comportamentos. Ao estabelecer que, em regra, ¢ proibida a pena de morte, o Poder Constituinte
almeja que seja alcangado um estado ideal da ndo punicdo com a pena capital, o que implica na
ndo diferenciagdo entre principios e regras.

O art. 5°, LX da Constituicdo, estipula que a lei s6 podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem. Partindo dos
ensinamentos de Avila, esta norma é uma regra, pois determina um comportamento ao
legislador; ndo seria principio, pois indica “o que” deve ser feito. Esse dispositivo indica o que
deve ser feito, pois toda norma pretende impor como as coisas devem ser, independentemente
de serem principios ou regras. As regras impdem como as coisas devem ser, tanto quanto o
principio. Assim como principios determinam o que fazer tanto quanto as regras. No entanto,
denota-se que essa norma pode comportar-se como principio a partir do contexto normativo
que estiver inserido e dos vinculos funcionais criados neste contexto.

A terceira diferenca reside na constatacdo de que, em relagdo a contribui¢do para a
decisdo, os principios sdo normas com pretensdo de complementariedade de parcialidade,
enquanto as normas sdo preliminarmente decisivas e abarcantes. Aqui o posicionamento tem

respaldo em Lenio Streck: os principios, ao contrario do que sustentado por Avila, sdo
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“principais” e integrais, pois a porosidade reside nas regras. Veja o exemplo da crianga que
necessitava da doacdo de parte do figado de sua mae para sobreviver. Neste caso, denominado
de “Noara”, a mae tinha 16 anos ¢ a lei espanhola continha uma regra que impedia claramente
a doagdo de 6rgdo por quem tivesse menos de 18 anos. Assim, a resolucdo do caso fica a cargo
dos principios, e ndo das regras, que, caso fossem exclusivas e abarcantes, resolveriam a questao
pela proibi¢ao da doagdo. Na verdade, “as regras ¢ que sdo porosas, € 0s principios € que servem
para fechar a regra.” (STRECK, 2013. pp. 277-278). Complementando, a norma que assume a
natureza principiologica, tanto “abre” como “fecha” o determinado sistema normativo.

O sistema normativo ¢ um conjunto ordenado de normas, sendo que umas servem as
outras, dentro de sistemas e subsistemas, com uma unidade conferida pela Constituicdo. A
utilidade de se definir a norma em determinados contextos normativos, € dentro dos vinculos
funcionais compreendidos, € justamente para que se entenda qual o fim almejado por aquele
conjunto normativo que ¢ um modelo referencial. Se a norma esta disposta em um determinado
contexto normativo, tem uma razao de ser; essa razao de ser € outra norma, que, ao chegar ao
apice do sistema ou subsistema sera extraido o principio. A coordenagdo vinculativa das normas
ndo pode ser entendida como mera estrutura formal, mas antes de tudo funcional: funcao

garantidora, protetora, concretizadora de direitos.

CONCLUSOES

Em conclusdo: norma é género que compreende principios e regras, sendo que, a
distingdo entre ambos depende da fun¢do normativa atribuida ao enunciado, devendo ser
compreendido, para tanto, em qual o contexto normativo que a norma estd inserida e qual o
vinculo funcional da norma com as demais do mesmo sistema (ou subsistema).

Normas (textos normativos) ndo sao ilhas separadas por 4guas ou vinculadas por pontes.
Normas sao células (organicas) que atuam umas em beneficios das outras, relacionando-se
permanente e mutuamente, dentro de um ou mais sistemas ou subsistemas. O ordenamento
juridico € um organismo, que embora abstrato, funciona para um fim. Saber se a norma se porta
como principio € entender se naquele contexto, a norma ¢ protagonista do sistema, ou seja, um
modelo referencial-fim que nao s6 permite o agir funcional de outras normas, como também ¢

a razao de ser das fun¢des normativas.
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Finalmente, ¢ preciso mencionar, de forma mais especifica, que as normas de direito
fundamental servem como medida, instrumento, em uma propor¢ao qualificada, em face da
posicdo constitucional que ocupa e pela irrenunciabilidade de seus enunciados (clausulas
pétreas). Explicando melhor: a ordem juridica brasileira deve ser revestida de normas que
consigam enunciar determinados padrdes, materiais ou procedimentais. Esses padrdes sdao
modelos ideais concebidos por meio de enunciados que serviram de modelos ao cidadao
(conformando-se ou ndo com o padrdo) e ao jurista (utilizando o padrdo como instrumento de
medida para julgamento), logo, a significagdo normativa de um enunciado em linguagem do
direito ¢ ligada a sua vocacdo instrumental de modelo para os objetos mais diversos. A
Constituicao consagrou modelos primordiais, padrdes guias para a construcdo da sociedade
brasileira.

As normas de direito fundamental se revestem desta caracteristica, muito mais por ser
um modelo matriz, do que por seu grau de abstracdo, sua generalidade ou sua densidade. A
norma de direito fundamental, portanto, ¢ o enunciado que serve (fun¢do) de modelo matriz
para a conducdo juridica e politica de toda a sociedade, podendo ser caracterizada como
principio ou como regra, a depender do contexto normativo e dos vinculos funcionais

construidos ante ao caso concreto.
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