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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo apontar aos juristas a forma equivocada e incoerente com a
qual os principios juridicos sdo tratados no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque os
principios passaram por diversas mudancas ao longo do desenvolvimento da Filosofia do Direito
para, hodiernamente, serem concebidos como estrutura dotada de eficacia normativa. Tal mudanga
de sentido levou a duas visdes distintas: a visdao tradicional, que concebe os principios como
mandamentos nucleares do Ordenamento Juridico, e a aqui denominada “visdo alexyana”, fruto da
teoria dos principios de Robert Alexy, que ndo os concebe como fontes normativas de maior
relevancia, mas apenas como normas de estrutura diferente. A mencionada incoeréncia consiste
no fato de que, embora muitos citem o referido autor para defender que determinadas normas sao
principios, os doutrinadores acabam por misturd-la com a visdo tradicional, transformando em
“principios” aquelas normas do Direito brasileiro que, a principio, ndo admitem flexibilizagao.
Para se chegar a tal conclusdo, empregou-se a metodologia dedutiva, utilizando-se de pesquisa
bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Filosofia do Direito; Direitos Fundamentais; Teoria da Constitui¢ao;

Principios e Regras.

ABSTRACT

This article aims to point out to legal practitioners the mistaken and inconsistent way in which
principles are treated in Brazilian’s Law. This is because the principles under went several changes
through out the development of the Law’s Philosophy to, nowadays, be conceived as a structure
end owed with normative effectiveness. This change of meaning led to two distinct views: the

traditional view, which sees the principles as core command soft he Law, and the so-called "Alexy
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an view", which is the result of Robert Alexy's theory of principles, which does not view the
principles as normative sources of greater relevance, but only as norms of diferente structure. The
afore mentioned inconsistency consists in the fact that, although many cite the afore mentioned
author to defend that certain norms are principles, legal practitioner send up mixing them with the
traditional view, transforming into "principles" those norms of Brazilian’s Law that do not admit
flexibility. Toreachsuch a conclusion, the deductive methodology was used, using the
bibliographicre search.

KEYWORDS: Law’s Philosophy; Human Rights; Constitutional Theory; Principles and Rules.

1 INTRODUCAO

Hodiernamente, é bastante comum encontrar na doutrina brasileira referéncia a teoria dos
principios de Robert Alexy quando se quer falar sobre a estrutura e importancia de tais normas
para a atual fase da Hermenéutica Constitucional e para a concretizac¢ao dos direitos fundamentais.

Nada obstante, sera que a supracitada teoria, elaborada pelo autor alemao, foi corretamente
interpretada pela doutrina brasileira? Sua aplicagdo se da de acordo com os preceitos por ele
levantados, ou ha alguma confusdo com preceitos que, embora enraizados na cultura juridico
nacional, ndo guardam relagcdo com a obra de Alexy?

E este o objetivo do presente artigo: verificar a teoria dos principios juridicos acima
mencionada e confrontd-la com a forma com a qual a doutrina brasileira tem interpretado e
aplicado os principio, notadamente para demonstrar que, em muitas vezes, os operadores do
Direito acabam realizando verdadeira confusdo ao misturar a visao de Robert Alexy - ao longo do
texto definida como “visdo alexyana” - e a concepgao tradicional acerca da natureza e estrutura
dos principios - definida como “visdo tradicional” -, confusdo essa que leva a consequéncia que
sdo inconcebiveis diante do espirito da Constitui¢do Federal.

A metodologia utilizada para a confecgao do texto foi a pesquisa bibliografica. Ora, para
explicar o problema apontado — no caso, a confusdo doutrinaria em relagdo a visdo tradicional e a
alexyana em relagdo aos principios juridicos -, nada mais coerente do que buscar justamente nas
obras dos pensadores juridicos os motivos pelos quais persiste essa incoeréncia, bem como as
possiveis consequéncias indesejaveis que podem ocorrer.

No primeiro capitulo, sera feito um breve apanhado historico acerca da conquista da forca
normativa por parte dos principios, para que o leitor compreenda a evolu¢do e a mudanga da

concepgao dos juristas acerca de tais estruturas normativas — bem como a visao, ainda presente em
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muitos pensadores, de que os principios s30 como metanormas, o arcabougo mais importante do
ordenamento juridico.

Ja no segundo capitulo, serdo abordadas a diferenga entre os principios e as regras, além da
teoria de Robert Alexy elaborada na sua Teoria dos Direitos Fundamentais, que os diferencia de
forma estrutural, salientando que, para este autor, ndo hé grau de maior ou menor relevancia entre
tais espécies de normas, apenas diferenga estrutural.

O terceiro capitulo ira demonstrar que diversas normas positivadas no texto constitucional
brasileiro, e tradicionalmente chamadas de “principios”, para a teoria de Alexy seriam regras, €
que a doutrina ndo esta atenta a tal diferencia¢do. Igualmente, serd apontado que, se tais normas
fossem de fato principios na visdo alexyana, entdo ter-se-ia que admitir o seu sopesamento — o que
parece ir de encontro ao quanto desejado pelo constituinte.

Por fim, na conclusdo, sera assinalado a resposta ao problema proposto, comparando os
ensinamentos do autor alemao com o que diz a doutrina brasileira, além das incoeréncias advindas

de tal evento e os riscos que elas podem trazer ao ordenamento brasileiro.

2 A AQUISICAO DA FORCA NORMATIVA PELOS PRINCiPIOS JURIDICOS

Do ponto de vista semantico, principio € aquilo que serve de base para algo ou para uma
acdo, ¢ o que da inicio a todo um processo de interpretacdo e atuacao.

No campo da ciéncia, os principios sdo encarados como as bases de sustento do referido
campo estudado. Na Bioética, por exemplo, h4 o “principio da ndo-maleficiéncia”, segundo o qual
o profissional da satide, em toda a sua atuagdo, deve evitar ricos e danos desnecessarios ao paciente.
Na Contabilidade, ha o “principio da prudéncia”, segundo o qual o profissional contabil, sempre
que se encarar diante de uma situagdo de variagao patrimonial, deve encarar que o ativo apresentard
menor valor pecuniario, enquanto o passivo apresentara maior quantia.

Ja no campo do Direito, a questdo dos principios gera inimeros debates.

Isso porque, antes de serem concebidos como normas juridicas propriamente ditas,os
principios eram concebidos o pensamento diretivo que domina e serve de base a formacao das
disposicdes singulares de Direito de uma instituicdo juridica, conforme as ligdes de Felipe
Clemente de Diego y Gutiérrez (1922, p. 179). Ou seja, principio era um ditado, uma maxima que
orienta o operador do Direito na interpretacao e aplicagdo das normas.

Afirma-se que os principios eram um meio de orientar a interpretacdo e aplicacdo “das
normas juridicas propriamente ditas” porque, até o final do século XIX, a doutrina ndo reconhecia

que os principios ostentavam verdadeira eficacia normativa.
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De acordo com Bonavides (2011, p. 250), ajuridicidade dos principios passa por trés
distintas fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista. A primeira fase € justamente essa
citada acima, onde os principios habitam ainda uma concepcao bastante abstrata e sua
normatividade era basicamente nula e duvidosa. No caso, eles nada mais sdo do que “axiomas
juridicos”, premissas para a criacdo e aplicacdo de um sistema considerado justo, equitativo, bom,
etc.

Ja na segunda fase — a do positivismo —, Bonavides (2011, p. 262) esclarece que os
principios passam a ingressar nos Codigos como fonte normativa subsididria, uma espécie de
“valvula de seguranca”, aplicavel nos casos omissos em que as normas — aqui, novamente,
fazendo-se diferenciagdo entre norma e principio —nao regulavam a inteireza dadas situacido da
vida cotidiana.

Ou seja, caso houvesse uma situacdo que ndo fosse regulamentada por nenhuma norma
juridica — o que se chama de “lacuna juridica” — cabia aos principios, de forma subsididria, auxiliar
na resolug¢do desta situagdo conflituosa. Assim, “os principios ndo eram vistos como normas
juridicas, mas apenas como ferramentas uteis para a sua integragao e aplicacdo. Era uma categoria
a parte, marginalizada e relegada a importancia secundaria”,conforme relata Cunha Janior (2011,
p. 150).

Isso ¢é perceptivel no artigo 4* da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — antiga
Lei de Introducdo ao Codigo Civil -, que prevé que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Alids, tal dispositivo
evidencia algo ainda mais relevante: se a lei (aqui entendida como sindnimo de norma juridica)
fosse omissa, os principios somente seriam aplicados se a analogia e os costumes — métodos de
integragdo e supressdao de eventuais lacunas juridicas — ndo fossem suficientes para a solugdo do
caso concreto.

E com a terceira fase, a do pos-positivismo, queas “novas Constituicdes promulgadas
acentuam a hegemonia axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”, como bem ressalta Bonavides
(2011, p. 264).

Aqui ja se percebe uma verdadeira inversao semantica: se 0s principios antes eram
encarados como um nada juridico ou, a0 menos, como uma espécie subsididria de solugcdo de
conflito, agora eles sdo encarados como o “pedestal normativo”, isto ¢, a base de toda a ciéncia
juridica.

As normas, portanto, nao poderiam violar os principios.
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E aqui, novamente, faz-se distingdo entre principios e normas — embora, posteriormente,
essa diferenciacdo seja questionada. SO que, enquanto anteriormente a norma estava “acima” do
principio, agora ocorre o contrario: o principio esta acima da norma.

Tal afirma¢ao pode soar estranha para aqueles que estudam a atual posi¢ao dos principios
no ordenamento juridico — que concebe o principio com espécie de norma, € ndo como um corpo
estranho. Mas, na verdade, esta era a firmagao de varios juristas ao longo do século XX e, também,
para muitos doutrinadores contemporaneos.

E o exemplo de Mello (2011, p. 54), para quem os principios eram tidos como
“mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensdo e inteligéncia delas”.

Assim, os principios juridicos, embora diferentes das normas juridicas, foram concebidos
como os mandamentos superiores do Direito. As normas juridicas deveriam, entdo, estar
compativeis com os principios, ja que estes traziam seus valores para o Ordenamento Juridico,
fazendo com que aquelas fossem sempre interpretadas e aplicadas de acordo com os ditames
destes. Tal ideia ¢ extraida da classica licdo do ja citado por Mello (2011, p. 54), para quem “violar
um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A desaten¢do ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos.”
Perceba que o referido autor fala “violar principio € mais grave que transgredir uma norma”. Ou
seja: o principio &, entdo, algo diferente de uma norma.

Ao lado daqueles que afirmavam a superioridade dos principios em relacdo as normas,
outros autores indicavam que, em verdade, os principios sdo espécies de normas juridicas — em
verdade, as normas mais gerais.

E o caso de Bobbio (1999, p. 158), que afirmava que os principios gerais do Direito eram
normas juridicas, embora as normas mais gerais do ordenamento. “Para mim ndo ha davidas: os
principios gerais s3o normas como todas as outras”, afirma o autor. Sustenta sua tese alegando que
a funcdo para qual sdo extraidos os principios ¢ a mesma das demais normas: regular um
comportamento. Além disso, afirma que “se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sao
extraidos, através de um procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se v€ por que ndo devem
ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, € ndo flores ou
estrelas”.

Encarando com espécies de norma juridica (mais gerais e fundamentais), ou como

“mandamentos nucleares do Direito”, o certo ¢ que grande parte da doutrina passou a dedicar
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importancia bastante elevada aos principios. Como bem salienta Barroso (2011, p. 226-227), “em
sua trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria do Direito para serem
algados ao centro do sistema juridico. De 14, irradiam-se por todo o ordenamento, influenciado a
interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas”.

No mesmo sentido ¢ o ensinamento de Marmelstein (2011, p. 9), para quem “antes, com o
positivismo ideoldgico, tudo girava em torno da lei, e a lei, qualquer que fosse seu conteudo, era
tudo; agora, com o pos-positivismo, a lei cede espago aos valores e aos principios”. Também ¢ o
de Bonavides (2011, p. 288), que defende que “os principios sdo o oxigénio das Constituigdes na
época do pos-positivismo. E gracas aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam a
unidade de sentido ¢ auferem a valoracao de sua ordem normativa”

Percebe-se, portanto, que, independentemente de serem encarados ou nao como normas
juridicas, o certo € que, nesta fase pds-positivista, a maioria da doutrina tende a firmar a
superioridade dos principios, pois estes sdo o fundamento da ordem juridica.

O problema se encontra, porém, quando tal concepg¢ao ¢ misturada a teoria dos principios

de Robert Alexy, que traz uma andlise distinta acerca da natureza dos principios.

3 DUAS ESPECIES DE NORMAS JURIDICAS - REGRAS E PRINCIPIOS

Superada a concepcdo da eficacia/importdncia normativa dos principios, alguns
doutrinadores comecaram a se debrugar sobre a sua estrutura, afirmando que a norma juridica ndo
se diferencia dos principios: em verdade, aquela é o género e este a espécie, ao lado das regras.

Robert Alexy lembra que essa distingdo ndo € nova, mas que, a despeito de sua longevidade
e frequente utilizagdo, pairam sobre ela polémica e falta de clareza conceitual. “Ha uma pluralidade
desconcertante de critérios distintivos, a delimitacdo em relagao a outras coisas — como os valores
— ¢ obscura e a terminologia ¢ vacilante”, afirma Alexy (2015, p.87).

Pode-se citar, como bem fez Cunha Janior (2011, p. 152-154), alguns critérios
diferenciadores, tais como: (a) grau de abstracdo e generalidade; (b) o grau de indeterminagao (por
serem normas abstratas, os principios sdo indeterminados, enquanto as regras sdo determinadas)
(c) a fun¢do normogenética dos principios(os principios seriam os fundamentos das regras, as
“vigas mestras” que dao base as regras juridicas, inspirando a criacdo, interpretagdo e aplicagao

destas), etc.
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Essas distingdes estao em harmonia com as ideias de autores como Celso Antonio Bandeira
de Mello, para quem os principios sao os mandamentos nucleares do Direito, conforme ja
apresentado acima. Nao estdo, porém, em conformidade com as ideias de Robert Alexy.

Isso porque, para Alexy (2015, p. 90), os principios s3o normas queordenam que algo seja
realizado na maiormedida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, ou seja,
os principios s3o “mandamentos de otimizagdo,que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variadose pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo dependesomente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidadesjuridicas”.

Diferente ¢ o caso das regras, que “sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquiloque ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinacdesno ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente
possivel” (ALEXY, 2015, p. 91).

Diante desse cendrio, afirma Robert Alexy que a distingdo entre regras e principios € uma
distingdo que nada tem a ver com maior ou menor relevancia. O que difere ambas € a sua estrutura
normativa.

Isso fica ainda mais claro quando o autor afirma que ¢ equivocada a ideia de que os
principios seriam razdes para as regras (como uma espécie de mandamento nuclear das regras) ou
de que as regras sdo as razdes que orientam a acdo em um dado concreto. Afirma o autor alemao
que

um dos critérios para a diferenciagdo entre regras e principios, acima mencionados,
classifica os principios como razdes para regras, € somente para regras. Se esse critério
fosse correto, principios ndo poderiam servir como razdes diretas para decisdes concretas.
A compreensdo de que os principios sdo razdes para regras ¢ as regras sdo razoes para
decisdes concretas (normas individuais) tem, a primeira vista, algo de plausivel. Mas, a
partir de uma analise mais detalhada, essa concepcdo mostra-se incorreta. Regras podem
ser também razdes para outras regras e principios podem também ser razdes para decisoes
concretas (ALEXY, 2015, p. 107-108).

Houve, porém, aparente mal-entendido por parte da doutrina brasileira. Misturaram-se as
nog¢des de principios de Alexy com as de autores como Celso Antonio Bandeira de Mello, que diz
serem os principios as normas mais importantes do ordenamento juridico — o que ndo ¢ defendido
pelo jurista alemao.

Como bem pontuado por Neves (2013, p. 191), o fascinio da doutrina brasileira pelos
principios sugere a superioridade destes em relacdo as regras, e de que tal no¢do vem a ideia de
que as regras podem ser afastadas por principios por razdes de justi¢a inerente as decisdes neles

fundamentadas.

a2 2l L

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative

Commons Atribuicio 4.0 Internacional (CC BY 4.0). https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.252844



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.252844

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 02 — Anno CXXXI

Nada obstante, “um modelo desse tipo implica uma negagdo fundamental de um dos aspectos
do sistema juridico que possibilita o processamento de decisdes ‘justas’: a consisténcia”. Isso
ocorre porque o fato de se afastar as regras toda vez que se invocar “retoricamente um principio
em nome da justica, em uma sociedade complexa com varias leituras possiveis dos principios,
serve antes a acomodagdo de interesses concretos e particulares, em detrimento da for¢a normativa
da Constituicdo” (NEVES, 2013, p. 191-192).

E com eloquéncia que Marcelo Neves evidencia o seu argumento invocando o proprio
ensinamento de Robert Alexy — erroneamente citado pela doutrina no sentido de afirmar

superioridade dos principios. O autor alemao observa o seguinte:

Isso traz a tona a questdo da hierarquia entre os dois niveis. A resposta a essa pergunta
somente pode sustentar que, do ponto de vista da vinculagdo a Constituicdo, ha uma
primazia do nivel das regras. Ainda que o nivel dos principios também seja o resultado
de um ato de positivagao, ou seja, de uma decisdo, a decisdo a favor de principios passiveis
de entrar em colisdo deixa muitas questdes em aberto, pois um grupo de principios pode
acomodar as mais variadas decisoes sobre relagdes de preferéncia e ¢, por isso, compativel
com regras bastante distintas. Assim, quando se fixam determinagdes no nivel das regras,
¢ possivel afirmar que se decidiu mais que a decisdo a favor de certos principios. Mas a
vinculagdo a Constituigdo significa uma submissdo a todas as decisdes do legislador
constituinte. E por isso que as determinagdes estabelecidas no nivel das regras tém
primazia em relag@o a determinadas alternativas baseadas em principios (ALEXY, 2015,
p. 140).

A partir do conceito de principio extraido da Teoria dos Direitos Fundamentais do alemao
Robert Alexy, pode-se ver, como o fez Silva (2003, p. 613), que “o conceito de principio, na teoria
de Alexy, ¢ um conceito que nadadiz sobre a fundamentalidade da norma”. De tal modo, para a
referida teoria, “um principio pode ser um ‘mandamento nuclear do sistema’, mas pode também
nao o ser, J& que a norma ¢ um principio apenas em razao de sua estrutura normativa € nao sua
fundamentalidade”.

Este ¢ o primeiro equivoco que pode ser encontrado em muitos livros e trabalhos
académicos. Acostumados com o usual conceito de principio apresentado como “mandamento
nuclear do ordenamento juridico”, muitos doutrinadores misturam as duas visoes.

Nao a propdsito, ¢ bastante comum encontrar, em diversas obras, o respectivo doutrinador
invocar a teoria dos principios de Robert Alexy para diferenciar principios e regras para, logo
depois, retomar a distingdo tradicional, adotando a concepgao de principios como mandamentos
nucleares do ordenamento juridico, como espécie de metanormas ou de que sao as estruturas mais
importantes de todo o sistema.

Perceba-se, porém, que Robert Alexy ndo afirma a superioridade dos principios em relagao

as regras.
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Esta-se diante, pois, de duas concepg¢des distintas acerca dos principios juridicos: como
espécies de normas que se diferenciam das regras apenas em fun¢do da sua estrutura (visdo
alexyana; ou entdo como uma metanorma superior, mais relevante (visao tradicional). Sao visdes
diferentes.

Por serem visoes diferentes, o intérprete e aplicador do direito pode defender a teoria que
achar mais adequada, mas ndo pode mistura-las sem incorrer em grave incoeréncia. Junta-las ¢ o
mesmo que afirmar que uma lampada esta acesa e apagada ao mesmo tempo. Pode-se acender ou
apagar uma lampada, mas nunca dizer que ela esta acesa ¢ apagada ao mesmo tempo.

Infelizmente, € isso o que estd ocorrendo. Parte da doutrina estd usando, simultaneamente,
a teoria de principios como espécies de normas juridicas (teoria de Alexy), e a teoria de que os
principios sao os mandamentos nucleares do direito.

Esse ponto ¢ de vital importancia para a percepcao deste trabalho. Veja-se que, caso se
defina principios “pela sua fundamentalidade, faz sentido falar-se em principio da legalidade ou
em principiodo nullapoenasine lege. Essas sdo, sem duvida, duas normas fundamentais em
qualquer Estado de Direito”, conforme realca Silva (2003, p. 613).

Porém, caso se adote a teoria de Alexy, a referida norma ¢ uma regra. Por qué? Porque
determina que o fato sé seréd considerado criminoso se houver uma lei que assim o defina. Pronto.
Se um individuo cometer um fato e este for considerado criminoso sem que qualquer lei assim o
defina, a norma estara sendo desrespeitada. Nao depende ela de nenhuma condigdo fatica e juridica
do caso concreto para ser sopesada. Ela sera aplicada ou desrespeitada.

Assim, os principios de Alexy nao sdo técnicas hermenéuticas, que orientam a compreensao
e aplicacdo das regras diante das situacdes concretas, € nem sdo as normas mais importantes do
ordenamento juridico.

Mas o tnico problema é a nomenclatura? Obvio que nio.

Alexy (2005, p. 91) diz que “a diferenca entre regras e principios mostra-se com maior
clareza nos casos de colisdes entre principios e de conflitos entre regras”. A forma como esse
conflito ocorre ¢ de essencial importancia para a interpretacao e aplicagdo da norma-principio ou
norma-regra — razao pela qual saber se se esta diante de uma ou de outra ¢ de essencial importancia

Analise-se, agora, como se dd a solucdo dos conflitos entre principios e regras para se

compreender o porqué de haver diferenca entre adotar uma teoria ou outra.

3.1 AESTRUTURA E O CONFLITO DAS REGRAS

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative

Commons Atribuicio 4.0 Internacional (CC BY 4.0). https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.252844



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.252844

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 02 — Anno CXXXI

O que ocorre quando duas regras, conflitantes entre si, aparentemente se aplicam diante de
um mesmo caso concreto?

Alexy ensina que “um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz,
em uma das regras, uma cldusula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das
regras for declarada invalida” (2015, p. 92).

Ou seja, o conflito entre regras serd solucionado se (1) houver cldusula de excegdo que
elimine o conflito (onde a propria regra traz em si, dentro da sua estrutura, uma exceg¢do) ou (2)
uma delas for declarada invalida. Poder-se-ia, também, incluir uma terceira hipdtese: (3) critérios
para solucao de antinomia juridica.

Assim, por exemplo, o direito fundamental previsto no inciso LI do artigo 5° da
Constituicao Federal, segundo o qual “nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado,
em caso de crime comum, praticado antes da naturalizacao, ou de comprovado envolvimento em
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei” traz a estrutura de uma regra.

Diante desse cendrio, em um dado caso concreto em que se questione a possibilidade de
extradicdo de um brasileiro nato, isso se revelard juridicamente impossivel, pois a norma
supracitada veda expressamente — salvo a clausula de excegao por ela propria criada. Nao ha que
se falar, aqui, em sopesamento por conta das circunstancias faticas ou juridicas que delimite a
possibilidade de eventual extradi¢do: ou a regra € respeitada ou € violada, simples assim.

No caso de eventual alteracdo do Codigo Penal que, por exemplo, venha a prever como
uma das hipdteses de san¢do apos condenagao transitada em julgado a extradi¢do do condenado,
havera um conflito entre as normas.

Nesse conflito, a norma do Codigo Penal deverd ser afastada (declarada invalida), ndo
tendo que se falar em sua manuten¢do no ordenamento juridico para sopesamento em outro caso

concreto (até porque ela estaria violando regra constitucional, de hierarquia superior).

3.2 A ESTRUTURA E O CONFLITO DOS PRINCIPIOS

O critério utilizado para resolver o conflito entre principios se d4 de forma diferente.

A solucdo apontada pela doutrina, com fulcro nos ensinamentos de Robert Alexy, ¢ a
utilizagao da maxima da proporcionalidade, que consiste na busca, a luz do caso concreto, de um
ponto de equilibrio, onde a colisdo entre os principios serd solucionada pela conduta mais

adequada, necessaria e proporcional ao caso.
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A colisdo entre principios € solucionada de forma totalmente diversa daquela utilizada na
colisdo entre regras, portanto. Os critérios para solugdo de antinomia juridica (hierarquico,
cronologico e critério da especialidade) ndo se aplicam porque, na colisdo entre principios, estar-
se-a diante de normas de igual hierarquia (normalmente normas constitucionais), publicadas ao
mesmo tempo (todas integram o corpo da Constituicdo Federal) e que possuem, na grande maioria
das vezes, elevado grau de abstracdo (vale lembrar que, para muitos doutrinadores, o grau de
abstracdo ¢ utilizado como critério para diferenciar principios e regras).

Outra forma de solucao deve, entdo, ser adotada: a aplicagdao da proporcionalidade.

Quando dois principios entram em conflito diante de um caso que ¢ por eles regulado, um
dos principios cedera. Mas Alexy ensina que “isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excegao.
Na verdade, o que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia em face do outro em
determinadas condi¢des” (ALEXY, 2015, p. 94).

E dizer: ndo ¢ uma excecio introduzida no principio ou sua declaragéo de invalidade que
solucionard o conflito. Sdo, isso sim, as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto.

Assim, o principiol prevalecera sobre o principio 2 se as circunstancias do caso concreto
assim exigirem. Sob outras circunstancias distintas, contudo, o principio 2 € que podera prevalecer
sobre o principiol.

Analisando a colisdo de principios, deve-se salientar que, para o autor alemao, “essa relag@o
de tensdo ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um desses deveres,
ou seja, nenhum desses deveres goza, ‘por si s0, de prioridade” (ALEXY, 2015, p. 94). Ou seja,
ndo se pode afirmar que o principiol sempre prevalecerd sobre o principio2 — a chamada
“ponderacdo em abstrato”. Os principios estdo no mesmo nivel, e € o caso concreto que indicara

ao intérprete qual sera o principio aplicado naquela circunstancia.

3.2.1 A Maxima Da Proporcionalidade

Os métodos cléassicos de solucdo de antinomia juridica (hierarquico, cronolégico e
especialidade) ndo sdo adequados a solucao dos conflitos de principios juridicos. Como se sabe, a
subsungdo foi, por bastante tempo, o raciocinio juridico aplicado, que consistia em: dado o fato,
aplica-se a norma por ele regida e, dada a conduta contraria a prescrita, aplica-se a sanc¢do

respectiva. Entretanto, nos casos dos principios juridicos, por serem mandados de otimizagao (e,
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portanto, determinarem a sua aplicagcdo sempre que possivel nas condigdes faticas e juridicas),
pode acontecer de mais de uma norma ser aplicada ao mesmo fato.

As situacgdes que envolvem colisdo de principios constitucionais sao de dificil solugao. “Tudo
vai depender das informagdes fornecidas pelo caso concreto e das argumentagdes apresentadas
pelas partes do processo judicial”, como lembra Marmelstein (2011, p. 401).

Sempre que ha principios juridicos que sdo aplicéveis a determinado caso concreto, mas que
o regulam de forma diferente, deve o aplicador do Direito tentar harmonizar as normas em questao,
de modo que nao se sacrifiquem os bens tutelados pelas referidas normas.

Ocorre, porém, que nem sempre € possivel harmonizar os principios que entram numa rota de
colisdo normativa. Como bem se sabe, a atual Constitui¢ao Federal é eclética, abracando valores
e ideologias que, muitas vezes, sdo contraditérios entre si. George Marmelstein (2011, p. 405)
lembra isso ao exemplificar que, enquanto a Constitui¢do reconhece o direito a vida, ela também
autoriza a adog@o da pena de morte em caso de guerra declarada; permite a liberdade, mas admite
a prisdo por ordem judicial ou em caso de flagrante; garante o direito a propriedade, desde que
atenda a sua funcao social etc.

A doutrina, entdo, inspirada nas decisdes da Corte Constitucional alema e na teoria de Robert
Alexy, aponta a proporcionalidade como critério para a solu¢do desse problema. Consistea
proporcionalidade numa técnica aplicavel aos casos regidos por principios conflitantes entre si
para, entdo, saber qual o principio sera aplicado naquele caso concreto.

Portanto, a proporcionalidade ¢ a técnica utilizada para a solu¢do do caso em que ha duas
normas-principio conflitantes. No caso concreto, tem-se o seguinte conflito: o operador do Direito
precisa estabelecer qual caminho a ser percorrido, mas ha o principiol que diz para ir a esquerda,e
o principio2,que diz para ir a direita.

Para a solucdo do caso, € necessario realizar uma técnica de analise que perpassa por trés fases
distintas e sucessivas, a saber: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Conforme ensina Marmelstein (2011, p. 414): “toda vez que os meios destinados a realizar
um fim ndo sdo por si mesmos apropriados resta desatendida a exigéncia de adequacao. Para aferir
a adequacdo ha de se perguntar: o meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o resultado
almejado?”. Assim, se, diante de dois principios em conflito para a solugdo do caso concreto, um
deles ndo se presta a solu¢ao do problema, entdo ele ndo ¢ adequado para ser utilizado naquele

momento, € sim 0 outro principio.
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Ap6s analisar se a medida a ser utilizada naquele caso concreto ¢ adequada (isto €, se resolve
o problema em questdo), resta saber: ela ¢ o meio “menos gravoso” para o outro principio? Ou
seja: ¢ a Unica forma de solucionar aquele caso concreto, sem afrontar demais o outro principio?

A seguir, tendo-se averiguado que a medida a ser aplicada na solugdo do caso concreto ¢
adequada e necessdria, resta ao intérprete saber se a sua utilizagdo naquele momento ¢ a mais
proporcional (estritamente falando), dentro de uma perspectiva de custo-beneficio.

Deve-se questionar: “o beneficio alcancado com a adog¢ao da medida sacrificou direitos
fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos que a medida buscou
preservar? Em uma andlise de custo-beneficio, a medida trouxe mais vantagens ou mais
desvantagens?” (MARMELSTEIN, 2014, p. 414).

Somente depoisda analise dessas fases (que, relembre-se, sdo sucessivas, ou seja, uma so sera
analisada depois de a outra ser cumprida) chega-se ao resultado da maxima da proporcionalidade:
saber qual o principio que serd aplicadonquele caso concreto em detrimento do outro (sem,
contudo, invalida-lo).

Assim, ¢ diante das circunstancias do caso concreto, e somente diante delas, que o jurista
podera dizer qual principio, naquela situacdo, traz solu¢do mais adequada, necessaria e
proporcional — razao pela qual afirmar que o principiol sempre prevalecerd sobre o principio2, a

tal da “proporcionalidade em abstrato”, ¢ um atestado de incompreensdo acerca da utilizagdo da

maxima da proporcionalidade e da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

4 PRINCIPIOS QUE SAO REGRAS E AS REGRAS QUE SAO PRINCIPIOS? O
EQUIVOCO DOUTRINARIO DA TEORIA DE ALEXY

As premissas levantadas nos topicos 1 e 2 serviram de base para demonstrar que, atualmente,
no campo da Filosofia e da Hermenéutica do Direito, os principios juridicos deixaram de ser
encarados como “meros conselhos” ou como uma técnica subsididria de solu¢ao de conflitos. Em
verdade, eles agora sdo concebidos como estruturas dotadas de for¢ca normativa.

Ha quem entenda que os principios sdo metanormas, a pedra angular de todo o sistema
juridico, de modo que nenhuma outra norma pode se contrapor a uma de suas determinagdes (visao
tradicional).

Por outro lado, ha quem entenda, como Robert Alexy, que os principios ndo sao mais ou menos
importantes que as demais normas - no caso, as regras. Em verdade, eles apresentam apenas uma

estrutura normativa distinta (visao alexyana).
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Como afirmado inicialmente, o intuito deste trabalho ¢ demonstrar que tais visdes sao
diferentes, e mistura-las pode ser um equivoco que compromete a ordem juridica brasileira. Tal
afirmacgao serd demonstrada através dos exemplos a seguir, em que algumas normas, a partir da
visdo tradicional, s3o consideradas por principios em razdo da sua fundamentalidade. Entretanto,
na visao alexyana, sdo regras.

Também sera revelado que, no caso de se adotar a visdo alexyana e se insistir na concepgao
de tais normas como principios, o resultado podera ser a ponderagao no caso concreto de normas
que nao forma concebidas desta forma, o que pode levar a uma incoeréncia e fragilidade do

ordenamento juridico brasileiro e, principalmente, aquilo que buscou o constituinte originario.

4.1 A GARANTIA DO JUIZ NATURAL

Os incisosXXXVII e LIII do artigo 5° da Constitui¢do Federal, respectivamente, dispdem
que: “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do” e que “ninguém serd processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente”.

Como se sabe, essas normas definem que a escolha do 6rgdo dotado de jurisdi¢do para
apreciar a demanda submetida ao Estado sera feita através de critérios prévios e legal ou
constitucionalmente estabelecidos, sendo vedada a escolha a posteriori, com o intuito de se formar
uma estrutura julgadora ja comprometida com a demanda em si.

E comum na doutrina encontrar a denominagdo de tal garantia como “principio do juiz
natural”, como fazem Puccinelli Junior (2012, p. 266), Dinamarco (2020, p. 92) e outros.

A partir da visdo tradicional - acima identificada como aquela que concebe os principios
juridicos como a estrutura mais relevantes do ordenamento juridico-, ¢ plenamente compreensivel
o porqué de tal norma ser chamada de “principio”. Ora, seria inconcebivel, dentro de um Estado
Democratico de Direito, que preza pela satisfacdo das garantias e direitos fundamentais de seus
cidadaos, que os julgadores fossem escolhidos depois de os fatos terem ocorrido — escolhendo-se
aqueles com uma visdo mais favoravel ou desfavoravel para as partes envolvidas no processo.

Entretanto, a partir da visdo alexyana, tal norma ndo ¢ um principio, mas sim uma regra.

Isso porque ela ndao determina que a estrutura de um “juiz natural” seja aplicada dentro do
que for fatica e juridicamente possivel, tampouco que ela possa ser afastada no caso concreto diante
de um outro principio colidente — alguém poderia invocar, por exemplo, os da moralidade,
eficiéncia etc. E dizer: ou a regra do juiz natural é respeitada, ou ela é descumprida pelo operador

do Direito.
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Imbuido de uma visdo tradicional, pode soar estranho chamar tal norma de “regra” ao invés
de principio. Mas ¢ justamente isso que o presente artigo busca esclarecer: para a concepcao de
Robert Alexy, principios e regras nao se diferenciam por grau de importancia, mas sim por sua
estrutura.

Assim, dentro da visdo alexyana, se tal norma for compreendida como principio, entdo o
aplicador do Direito deverd aceitar a hipdtese de que, dentro de um determinado caso concreto,
com suas particulares circunstancias, o “principio” do juiz natural podera ser afastado diante de
outro. Se isso for possivel, entdo se estara admitindo a criagdo de tribunais de exce¢ao no Brasil —
algo que, a toda evidéncia, viola completamente os valores e o espirito da Constitui¢do Federal de

1988.

42 A CONDUTA SOMENTE PODE SER CONSIDERADA CRIMINOSA SE HOUVER
LEGISLACAO PREVIA QUE ASSIM O DISPONHA

O inciso XXXIX do artigo 5° da Carta Magna estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Novamente, ¢ bastante comum na doutrina encontrar a defini¢do de tal norma como o
“principio da legalidade penal”.

Autores como Rogério Greco atribuem a tal norma o status de principio devido a sua grande
importancia para o ordenamento juridico, afirmando que “Estado de Direito e principio da
legalidade sdo dois conceitos intimamente relacionados, pois num verdadeiro Estado de Direito,
criado com a funcao de retirar o poder absoluto das maos do soberano, exige-se a subordinacao de
todos perante a lei” (2015, p. 143).

Bitencourt (2018, p. 67), do mesmo modo, encara tal norma como principio em razdo de
sua importancia como fator limitador ao poder do Estado. Mais precisamente, afirma que a intensa
gravidade dos meios pelos quais o Estado se utilizapara reprimir o crime e a drastica intervengao
nos direitos fundamentais em razdo de tal conduta“impdem necessariamente abusca de um
principio que controle o poder punitivo estatal eque confine sua aplicacdo em limites que excluam
todaarbitrariedade e excesso do poder punitivo™.

Ora, a partir da visdo tradicional, € 6bvio que tal comando ¢ um principio.

Nao ¢ o caso, entretanto, se for adotada a visdo alexyana.

Note-se que o dispositivo normativo afirma que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,

nem pena sem prévia cominagao legal”. Nao ha, dentro da constru¢ao semantico-normativa, como
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se interpretar que tal comando seja no sentido de que dentro das circunstancias fatico-juridicas do
caso concreto, a conduta somente serd criminosa se houver legislacao prévia que trate do tema. A
norma simplesmente determina que sem lei, ndo ha crime (estrutura de regra).

Se, porém, for adotada a visdo alexyana, entdo o aplicador do Direito tera que aceitar, por
um dever de coeréncia, que, se tal norma for um principio, entdo ela pode ser afastada dentro das
circunstancias concretas do caso concreto.

E dizer, se tal norma for de fato um principio (principiol), entdo, diante de um caso
concreto e com suas particularidades, em conflito com outro principio (principio2, que poderia ser
o principio da efetividade da norma penal, vedacdo a protegdo insuficiente etc.), entdo se tera de
admitir que tanto o principiol quanto o principio2 podem sair vitoriosos na pondera¢do. Assim,
em determinada circunstancia, seria possivel imputar a alguém um fato criminoso sem que haja
legislacdo prévia de regéncia da matéria.

Se isso causa espanto ao leitor, ¢ um bom sinal, porque o que se quer demonstrar ¢ que a
teoria dos principios de Robert Alexy ndo pode ser incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
sem uma leitura cuidadosa e atenta as particularidades do Direito patrio — muitas vezes sequer ha
verdadeira leitura da obra em questdo, mas apenas citagdo do autor alemao sem o devido
conhecimento dos seus ensinamentos.

Como bem alerta Silva (2003, p. 613), a diferenca entre tais concepgoes (a visao tradicional
e a alexyana) traz no seu bojo consequéncias importantes. No caso, “muito do que as classificagdes
tradicionais chamam de principio deveria ser, se seguirmos a forma de distin¢cdo proposta por
Alexy, chamado de regra”. E justamente citando o exemplo da norma esculpida no inciso XXXIX
do artigo 5° da Carta Magna ¢ que o autor afirma que “falar em principio do nullapoenasine lege,
em principio da legalidade, em principio da anterioridade, entre outros, s6 faz sentido para as
teorias tradicionais. Se se adotam os critérios propostos por Alexy, essas normas sdo regras, nao

principios”.

4.3 PROIBICAO DE USO DE PROVA ILICITA EM PROCESSO

Nos termos do inciso LVI do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

E bastante comum na doutrina (tanto do direito processual penal quanto processual civil)
encontrar a referéncia a tal comando normativo como “principio de vedacdo a prova ilicita”.

Porém, ¢ um principio para a visao tradicional ou para a visao alexyana?
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Caso se adote a visdo tradicional (principio como mandamento nuclear do sistema juridico),
ndo ha duvidas: é principio. E um mandamento essencial para o ordenamento, que emana seus
ditames para a interpretacao e aplicacdo do operador do Direito

Mas, e se for adotada a visdo alexyana? A vedagdo a prova ilicita ¢ principio ou regra?

A questdo aqui ¢ um tanto mais complexa do que os exemplos citados nos topicos
anteriores, pois, na verdade, o jurista que adotar a visdo alexyana pode encarar tal norma como um
principio ou regra (embora acredite-se que, partindo-se de uma leitura teleoldgica e sistematica da
Constituicdo, ela seja uma regra).

Maso que se pretende alertar € para as consequéncias de encarar tal norma como principio
ou regra do posto de vista alexyano.

Veja-se o porqué.

Se for compreendida como regra, so resta entender que tal norma impde que a prova ilicita
ndo seja usada no processo. Nem para beneficiar, nem para prejudicar quaisquer das partes. Seja
no processo civil, seja no administrativo, penal, etc. A regra ¢ clara: ndo se pode utilizar prova
obtida por meio ilicito.

Ocorre, porém, que muitos doutrinadoresque adotam a teoria de Alexy definem a referida
norma como principio. Isso ndo €, de todo, um problema. Cabe ao aplicador do Direito, juntamente
com doutrina e jurisprudéncia, identificar a natureza da norma em questao.

Assim, por considerad-la como principio, os adeptos da visdo alexyana entendem que a
referida norma serd aplicada de acordo com as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto
e, se entrar em conflito com um outro principio (como o da busca da verdade real, proibicao de
protecao insuficiente etc.), serdo tais circunstancias que determinardo qual o principio que
prevalecera. Portanto, o principio que veda o uso da prova ilicita podera ceder e, assim, tal prova
sera admitida num processo, desde que o outro principio colidente prevaleca no caso em questao.

Assim, o principiol (vedagdo ao uso da prova ilicita) podera ceder, no caso concreto, diante
do principio2 (liberdade, efetividade processual etc.)

E o caso, por exemplo, de se admitir o uso da prova ilicita para absolver o réu em um
processo penal.Nesse cenario, entende-se que, a depender das circunstancias do caso concreto, o
principio da busca da verdade (ou outro qualquer, como o da liberdade), aqui identificado como
principio2, prevalecera sobre o principio que veda o uso de prova ilicita, o principiol.

Nada obstante, quando se questiona se a referida prova poderia ser também utilizada para
condenar o réu, notadamente no processo penal, a doutrina majoritaria (como ¢ o caso de

Guilherme Nucci, Aury Lopes Junior, Eugénio Pacceli etc.) afirma ser impossivel. Diz-se que,

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative
Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0).

GEE be o1

https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.252844



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.252844

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 02 — Anno CXXXI

como a liberdade do individuo esta em jogo, esta, por ser um principio e um direito fundamental,
jamais permitiria o uso da prova ilicita para a condenagao criminal.

Guilherme Nucci (2012, p. 317), por exemplo, diz que “a prova obtida por meio ilicito deve
ser considerada, sempre, inaceitavel, a0 menos para amparar a condenagdo do réu”.

Outras palavras do supracitado autor merecem ser destacadas, para demonstrar ao leitor
qual a posi¢do atualmente adotada pela doutrina:

A denominada feoria da proporcionalidade (“teoria da razoabilidade” ou “teoria
do interesse predominante”) tem por finalidade equilibrar os direitos individuais
com os interesses da sociedade, ndo se admitindo, pois, a rejeigdo contumaz das
provas obtidas por meios ilicitos. Sustentam os defensores dessa posi¢do que €
preciso ponderar os interesses em jogo, quando se viola uma garantia qualquer.
Assim, para a descoberta de um sequestro, libertando-se a vitima de um cativeiro,
pretendendo-se e processando-se criminosos perigosos, por exemplo, seria
admissivel a viola¢do dos sigilos das comunicagdes, como a escuta clandestina.
Essa teoria vem ganhando muitos adeptos atualmente, sendo originaria da
Alemanha. Sob nosso ponto de vista, ndo ¢ momento para o sistema processual
penal brasileiro, imaturo ainda em assegurar, efetivamente, os direitos e garantias
individuais, adotar a teoria da proporcionalidade. Necessitamos manter o critério
da proibicdo plena da prova ilicita, salvo nos casos em que o preceito
constitucional se choca com outro de igual relevancia. (NUCCI, 2012, p. 317).

Aqui ha um grave problema e incompreensao da teoria dos principios de Robert Alexy.

Ora, como pode a doutrina, tdo acolhedora da visdo alexyana, afirmar que um determinado
principio sempre ird prevalecer em face do outro? O proprio Alexy afirma que nao ha prevaléncia
absoluta de um principio sobre o outro. Sera que isso passou despercebido aos olhos dos juristas
brasileiros?

Aparentemente, a doutrina encara referida norma da seguinte forma: “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, salvo para beneficiar o réu no processo penal”
Mas, caso a norma esteja sendo assim compreendida, ndo seria ela uma regra, ao invés de um
principio?E se ela for uma regra, ndo ha que se falar em ponderacao (assim, ndo hé que se falar em
prevaléncia de um outro principio qualquer que se revele mais adequado, necessario e
proporcional).

Caso seja adotada a visdo tradicional, a vedag¢do ao uso da prova ilicita serd um principio
em razdo da sua importancia fundamental para o funcionamento do ordenamento juridico. Se,
porém, for utilizada a visdo alexyana, entdo se deverd admitir que ela possa ser objeto de
ponderacao e, num dado caso concreto, em que se revele mais adequada, necessaria e proporcional
a medida, possa sim a prova ilicita ser utilizada (contra ou a favor de qualquer das partes, inclusive

do réu num processo penal).

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative
Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0).

GEE be 9

https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.252844



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.252844

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 02 — Anno CXXXI

Se tal raciocinio soa absurdo, entdo deve o intérprete, como alertado anteriormente, tomar
cuidado ao abragar teorias estrangeiras e tentar aplica-las ao ordenamento juridico brasileiro sem
se atentar as suas particularidades — e, muitas vezes, sem sequer ler atentamente o que o doutrinador

de fato esta defendendo.

5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no presente artigo, foi possivel apontar que os principios juridicos
passaram por verdadeira transformacao hermenéutica, deixando de ser uma simples estrutura de
“conselho juridico” ou método subsididrio de integracdo do Direito para alcancar o status de
verdadeira norma juridica.

Compreendidos como normas, restou demonstrado que, a partir de uma visao tradicional,
os principios juridicos, na fase pos-positivista da Filosofia do Direito, passaram a ser concebidos
como uma metanorma, a “pedra angular”, as estruturas que sustentam todo o ordenamento. E dizer:
para a visdo tradicional, principios juridicos sdo a estrutura normativa mais importante,
responsaveis por orientar a interpretacao e aplicagdo de todo o sistema normativo.

Ja para a teoria dos principios de Robert Alexy, a norma juridica € um género que vai se
subdividir em regras e principios. No caso, o que os diferencia ndo ¢ o grau de importancia, mas
sim a sua estrutura — que fica mais evidente diante de um conflito pois, conforme apontado, no
confronto entre dois principios aplicaveis num caso concreto, eles ndo serdo declarados invalidos,
mas um deles serd afastado momentaneamente para que o outro, mais adequado, necessario e
proporcional, possa incidir naquelas circunstancias. E o que se chamou de “visdo alexyana”.

Em que pese as duas concepgdes de principios sejam diferentes, o presente trabalho
demonstrou o grande equivoco doutrindrio que ¢ misturar as duas visdes. No caso, muitos
principios da visdo tradicional (como o principio da legalidade ou do juiz natural) sdo, para a visao
alexyana, regras juridicas.

Do mesmo modo, comprovou-se que a diferenca entre as visdes ndo estad apenas na
nomenclatura, mas na propria interpretagao e aplicacdo das normas juridicas. Isso porque, se
direitos e garantias fundamentais — juiz natural e legalidade, novamente citados como exemplo —
forem encarados como principios na visdo alexyana, entdo, por dever de coeréncia, ter-se-a de
admitir que eles sejam sopesados em um caso concreto e, diante certas circunstancias, poderdo ser

afastados para a aplicacdo de outro principio. Assim, poder-se-ia admitir a definicdo de uma
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conduta como criminosa sem legislagdo prévia que assim o determinasse, ou a criacao a posteriori
de tribunais de excec¢do para julgar eventos ocorridos no passado — situagdes que, a toda evidéncia,
violam o espirito da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil.

Nao se esta dizendo que esta visdo € melhor que aquela — ao menos nao neste trabalho. Mas
0 que se quer apontar ¢ para a necessidade de compreender a diferenca entre ambas as concepgoes,
bem como o fato de que, antes de se citar e trabalhar com teorias, ¢ preciso a leitura atenta e
dedicada sobre a proposta da tese — bem como compreender se ela estd, ou ndo, em harmonia com
as teses até entdo adotadas pelo Direito de um determinado Estado.

O alerta para tal confusdo precisa ser feito porque, como ja salientado, a persisténcia em tal
incoeréncia pode levar a situagdes que nao foram desejadas pelo constituinte originario e, da
mesma forma, ndo parecem estar em harmonia com o espirito constitucional atualmente cultivado

no ordenamento juridico brasileiro.
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