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teristica. Um critério para algo € coisa diversa de um elemento de aj-
go. No final das contas, as normas atribuidas fazem com que figue
claro o papel decisivo da argumentacéo referida a direitos fundamen-
tais na resposta a questdo acerca daquilo que € vilido no dmbito dos
direitos fundamentais. Nesse ponto é necessario concordar com Miiller,
J& que sua teoria da norma salienta essa importincia.

Capitulo 3

A ESTRUTURA
DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

I — REGRAS E PRINCIPIOS

Até aqui a andlise concentrou-se no conceito de norma de direito
fundamental. A partir de agora, ¢ sua estrutura que serd analisada, Para
alcangar esse objetivo, € possivel utilizar diversas diferenciacGes teo-
rético-estruturais. Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais im-
portante delas € a distingdo entre regras e principios. Essa distingdio &
a base da teoria da fundamentaciio no 4mbito dos direitos fundamentais
e uma chave para a solugio de problemas centrais da dogmitica dos
direitos fundamentais. Sem ela nio pode haver nem uma teoria ade-
quada sobre as restrigGes a direitos fundamentais, nem vma doutrina
satisfatGria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema Juridico. Essa distingio constitui
um elemento fundamental ndo somente da dogmdtica dos direitos de
liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a protecgio, a orga-
nizacio e procedimento e a prestagles em sentido estrito. Com sua
ajuda, problemas como os efeitos dos direitos fundamentais perante
terceiros e a reparti¢do de competéncias entre tribunal constitucional
¢ parlamento podem ser mais bem esclarecidos. A disting3o entre re-
gras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria nor-
mativo-material dos direitos fundamentais €, com 18s0, um ponto de
partida para a resposta & pergunta acerca da possibilidade e dos limites
da racionalidade no dmbito dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
a disting#o entre regras e principios é uma das colunas-mestras do edi-
ficio da teoria dos direitos fundamentais.
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Nio faltam indicios de que a distingdo entre regras e principios
desempenha um papel no contexto dos direitos fundamentais. As nor-
mas de direitos fundamentais sdo néo raro caracterizadas como “prin-
cipios™.! Com ainda mais freqiidncia, o cardter principiolégico das
normas de direitos fundamentais € sublinhado de maneira menos di-
reta. Como serd visto, isso ocorre, por exemplo, quando se fala em
valores,” objetivos,’ férmulas abreviadas® ou regras sobre dnus argu-
mentativo.” Por outro lado, faz-se referéncia 3s normas de direitos
fundamentais como regras quando se afirma que a Constituigio deve
ser levada a sério como lei,® ou quando se aponta para a possibilidade
de fundamentagio dedutiva também no Ambito dos direitos funda-
mentais.” No entanto, essas caracterizagfes permanecem quase sem-
pre no nivel de sugestdes. O que falta € uma distingdo precisa entre
regras e principios e uma utilizagio sistematica dessa distingo. A isso
serdo dedicados os tGpicos seguintes.

1. Critérios tradicionais
para a distingdo entre regras e principios

A distingdo entre regras e principios nio é nova. Mas, a despeito
de sua longevidade e de sua utilizagdo freqiiente, a seu respeito impe-

1. Cf., por exemplo, Eike v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grund.
rechte, Berlin: Duncker & Humblot, 1965, pp. 15 ¢ ss.; Detlef C. Goldner, Verfassungs-
prinzip und Privatrechisnorm in der verfassungskonformen Auslegung und Rechts-
Jortbildung, Berlin: Duncker & Humblot, 1969, pp. 23 e ss.; Ulrich Scheuner, “Die
Funktion der Grundrechte im Sozialstaat: Die Grundrechte als Richtlinie uad Rahmen
der Staatstitigkeit”, DOV 24 (1971), p. 507; Ernst-Wolfgang Bockenforde, “Die Me-
thoden der Verfassungsinterpretation”, NJW 29 (1976), p. 2.091.

2, Cf. os exemplos da jurisprudéncia Tribunal Constitucional Federal, apresen-
tados no Capitulo 1, L

3. Cf., por exemplo, Peter Hiberle, “Grundrechte im Leistungsstaat™, VVDSRL
30 (1972), p. 133,

4, Cf., por exemplo, BVerfGE 32,54 (72); Hans Huber, “Uber die Konkretisie-
rung der Grundrechte”, in Der Staar ald Aufgabe, p. 197: estilo taquigrdfico

5. Cf. Bernhard Schlink, Abwdgung im Verfassungsrechs, Berlin: Duncker &
Humblot, 1976, p. 195; Adalbert Podlech, Gehalr und Funktionen des allgemeinen
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes, Berlin: Duncker & Humblet, 1971, p. 90.

6. Cf. Emst Forsthoff, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart:
Kohlhammer, 1961, p. 34.

7. Cf. Hans-J. Koch/Helmut Riimann, Juristische Begriindungsiehre, pp. 97 e ss.

i
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ram falta de clareza e polémica. Hi uma pluralidade desconcertante
de critérios distintivos, a delimitagio em relacio a outras coisas — como
os valores — € obscura e a terminologia vacilante.

Com freqiiéncia, nfo sio regra e principio, mas norma e principio
ou norma e maxima, que sdo contrapostos.® Aqui, regras e principios se-
rao reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras quanto principios
s40 normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expressdes dednticas bdsicas do dever, da
permissio ¢ da proibigio. Principios sfo, tanto quanto as regras, ra-
zdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente. A distin¢do entre regras ¢ principios €, portanto, uma distin-
¢do entre duas espécies de normas.

Hi diversos critérios para se distinguir regras de principios. Pro-
vavelmente aquele que € utilizado com mais freqiiéncia é o da gene-
ralidade.® Segundo esse critério, principios s&o normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das
regras € relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau de gene-
ralidade relativamente alto € a norma que garante a liberdade de crenga.
De outro lado, uma norma de grau de generalidade relativamente bai-
X0 seria a norma qgue prevé que todo preso tem o direito de converter
outros presos i sua crenga.'™! Segundo o critério de generalidade,

8. Cf., por exemplo, Josef Esser, Grundsatz und Norm, 3° ed., Tiibingen: Mohr,
1974. O Trbunal Constitucional Federal as vezes fala em “normas e principios da
Constituigio” (BVerfGE 51, 324 (350)).

9. Cf., por exemplo, Joseph Raz, “Legal principles and the limits of law™, Yale
Law Journal §1 (1972), p. 838; George C. Christie, “The model of principles”, Duke
Law Journal 17 (1968), p. 669; Graham Hughes, “Policy and decision making”, ¥ale
Law Journal 77 (1968), p. 419; August Simonius, “Uber Bedeutung, Herkunft und
Wandlung der Grundsitze des Privatrechts”, Zeitschrift fiir Schweizerisches Rechr
NF 71 {1952), p. 239. Contra a generalidade como crtério distintivo, cf. Josef Esser,
Grundsatz und Norm, p. 51; Karl Larenz, Richtiges Recht, Miinchen: C. H. Beck,
1979, p. 26: "Niio € o grau de generalidade que € decisivo para o principic mas a sua
aptiddo como razdo fundamentadora”.

10. Cf., nesse sentido, BVerfGE 12, 1 (4).

11. O conceito de generalidade de uma norma tem que ser estritamente distin-
guido do conceito de wniversalidade. A despeito de seus diferentes graus de gene-
ralidade, tanto “todos gozam de liberdade de crenga” quanto “todo preso tem o
direito de converter outros presos i sua Crenga” £XpPressam normas universais. Isso
porque ambas as normas se referem a todos os individuos de uma classe aberta (pes-
soas/presos). Sobre o conceito de classe aberta, cf. Alf Ross, Directives and Norms,
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seria possivel pensar em classificar a primeira norma como principio,
e a segunda como regra. Outros critérios discutidos sdo “a determina-

12

bilidade dos casos de aplicagao”,'* a forma de seu surgimento — por
exemplo, por meio da diferencia¢io entre normas “criadas” e normas
“desenvolvidas”® —, o cardter explicito de seu conteiido axiolégico,"
a referéncia 4 idéia de direito' ou a uma lei juridica suprema® e a
importéncia para a ordem juridica.'” Principios e regras sdo diferen-

pp. 109-110. O oposto de norma universal € a norma individual. Os enunciados “o
senhor L. goza de liberdade de crenca™ e “o preso L. tem o direito de converter outros
presos & sua crenga” expressam igualmente normas individuais, das quais uma tem
um grau de generalidade relativamente alto, € a outra um grau relativamente baixo.
O conceite oposto ao de generalidade & o conceito de especialidade. A primeira das
normas pode, portanto, ser considerada “relativamente geral”, e a segunda, “relativa-
mente especial”, Toda norma € sempre ou universal ou individual. J4 a generalidade,
ou seu oposto, a especialidade, € um problema de grau. Sobre os pares conceituais
universalidade/individualidade e generalidade/especialidade, cf Richard M. Hare,
Freedom and Reason, Oxford: Oxford University Press, 1963, pp. 39-40; do mesmo
autor, “Principles”, Proceedings of the Aristotelian Society 73 (1972/73), pp. 2-3.

Os termos “individual”, “universal”, “especial” e “geral” sio utilizados também
de diversas outras maneiras. Outros termos, como “abstrato” e “concreto”, podem ser
adicionados. Bastante difundida é a caracterizag¢io de uma norma desmembrada em
suporte fitico e conseqiiéncia jurfdica, € aplicdvel a um niimero indeterminado de
pessoas e casos, como “abstrata-geral” (cf., por exemplo, Dieter Volkmar, Alige-
meiner Rechtssatz und Einzelaks, Berlin: Duncker & Humblot, 1962, pp. 74 e ss.).
Quando a diferenciagio nio for necesséria, serd usada essa forma de expressio j&
consagrada. Para outras diferenciages, cf. Alf Ross, Directives and Norms, pp. 106
e 55.; Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 70 € ss.

12. Josef Esser, Grundsatz und Norm, p. 51; Karl Larenz, Richtiges Rechi,
p- 23. Cf. rambém Hannu T. Klami, Legal Heuristics, Vammala: Vammalan, 1982,
pp. 31 e ss.

13. Cf. Samuel I Shuman, “Justification of judicial decisions”, California
Law Review (Essays in Honour of Hans Kelsen) 59 (1971), pp. 723, 729; Thorstein
Eckhoff, “Guiding standards in legal reasoning”, Current Legal Problems 29 (1976),
pp. 205-210.

4. Cf. Carl-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2t ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1983, p. 50.

15. Cf. Karl Larenz, Merhodenlehre der Rechtswissenschaft, 5 ed., Berlin:
Springer, 1983, pp. 218 e 404.

16. Cf, Hans J. Wolff, “Rechtsgrundsitze und verfassungsgestaltende Grundent-
scheidungen als Rechtsquelle™, in Otto Bachof er al. (Orgs.), Forschungen und Be-
richte aus dem Offentlichen Recht: Gediichmisschrift fiir Walter Jellinek, Miinchen:
Isar, 1955, pp. 37 e ss.

17. Cf. Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, p. 461; Aleksan-
der Peczenik, “Principles in law”, Rechistheorie 2 (1971), pp. 24-25; cf. também
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ciados também com base no fato de serem razfes para regras ou serem
eles mesmos regras,'® ou, ainda, no fato de serem normas de argumen-
ta¢@o ou normas de comportamento.*

Com base nesses critérios, sdo possiveis trés teses inteiramente
diversas acerca da distingdo entre regras e principios. A primeira sus-
tenta que toda tentativa de diferenciar as normas em duas classes, a
das regras e a dos principios, seria, diante da diversidade existente,
fadada ao fracasso. Isso seria perceptivel, por exemplo, na possibili-
dade de que os critérios expostos, dentre 0s quais alguns permitem
apenas diferenciagdes gradativas, sejam combinados da maneira que
se desejar. Assim, ndo seria dificil imaginar uma norma que tenha um
alto grau de generalidade, ndo seja aplicdvel de pronto, ndo tenha sido
estabelecida expressamente, tenha um notério contetido axioldgico e
uma relagio fntima com a idéia de direito, seja importantissima para
a ordem juridica, fornega razdes para regras e possa ser usada como
um ctitério para a avaliagio de argumentos jurfdicos. Some-se a isso
o fato de que, isoladamente considerados, aguilo que esses critérios
distinguem € algo extremamente heterogéneo.” Diante disso, € neces-
sdrio atentar para as diversas convergéncias e diferengas, semelhangas
e dessemelhancas, que sdo encontradas no interior da classe das nor-
mas, algo que seria mais bem captado com a ajuda do oosom:o. «ﬁmv
gensteiniano de semelhanga de familia® que por meio de uma diviséo

Stawomira Wronkowska/Maciej Zielifiski/Zygmunt Ziembifski, :Wnn_._swmbmmmmn:“
Grundlegende Probleme”, in Zasady prawe, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze,
1974, p. 226.

18. Cf. Josef Esser, Grundsatz und Norm, p. 51: “principio (...} ndo é, ele mes-
mo, ‘diretiva’, mas fundamento, critério & justificagio da diretiva™; Karl Larenz, Rich-
tiges Rechi, pp. 24-25; Joseph Raz, “Legal principles and the limits of law™, p. 839,
Neit MacCormick, “Principles of law”, Judicial Review 19 (1974), p. 222; do mesmo
autor, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford: Clarendon, pp. 152e 58.

19. Cf. Hyman Gross, “Standards as law”, Annual Survey of American Law
1968/69, p. 578. . . N »

20. Esser diferencia, por exemplo, principios axiomiticos, retoricos e nom.BmE-
cos, principios imanentes e informativos, principios jurfdicos e principios do direito,
bem como principios construtivos € axiologicos Qomam ‘m.mmor Q@S&E.R. und 2“93”3“
pp. 47-48, 73 e ss., 90 e 156). Peczenik divide os principios em .\v.nsﬂm_om ou ‘leis
da lgica”, “principios de justica”, “semildgicos” e “principios juridicos Emmﬁmnam_-
mente formutades”; principios “similares aos instrumentalmente formulados™ & “todos
0s outros principios” (Aleksander Peczenik, “Principles of law”, pp. 17 e 83.).

21. Cf. Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, §§ 66-67.

IH”

5



20 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

em duas classes. A segunda tese € defendida por aqueles que, embora
aceitem que as normas possam ser divididas de forma relevante em
regras e principios, salientam que essa diferenciagdo é somente de
grau. Os adeptos dessa tese sdio sobretudo aqueles vérios autores que
<mm$ no grau de generalidade o critério decisivo para a distingio. A
terceira tese, por sua vez, sustenta que as normas podem ser distingui-
das em regras e principios e que entre ambos nfio existe apenas uma
diferenga gradual, mas uma diferenca gualitativa. Essa tese é correta.
Hé um nn_mmao que permite que se distinga, de forma precisa, entre
regras ¢ principios. Esse critério néo se encontra na lista apresentada
acima, mas declara a maioria dos critérios tradicionais nela contidos
como tipicos, ainda que ndo decisivos, dos principios. Ele serd apre-
sentado a seguir.

2. Principios como mandamentos de otimizacdo

O ponto decisivo na distingio entre regras ¢ principios € que
principios s30 normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existen-
tes.” Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo,”
que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagclio ndio depende
somente das possibilidades fiticas, mas também das possibilidades
.Eﬂd_nmm. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes.*

.wm. nm nesse sentido, Robert Alexy, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, Rechts-
a_._mwzm. Beih. 1 (1979), pp. 79 € ss.; do mesmo autar, “Rechtsregeln und Rechtsprin-
zipien", ARSF, Beiheft 25 (1985), pp. 13 e ss.

23. O conceito de mandamento € aqui utilizado em um sentido amplo, que inclui
tambéin as permissdes e as proibigdes. ,

m.a. m.nanommmuo distinguir dois casos de restrigio  realizagio ou & satisfacfio
nom.mnnsu_a por meio de regras: (1) A regra R, que restringe o principio P, vale
mmﬁnﬂmﬁm.no. Isso significa que vale uma regra de validade R’ que diz que R tem
m_donnnm:ns em relagdo a P, independentemnente de se saber o quio importante € a rea-
rnmnmw Qn P & 0 quio desimportante € a realizagio de ; (2) R ndo vale estritamente.
Isso significa que vale um principio de validade P, que permite, em determinadas
w_“_..ﬁﬂwom. que P supere ou restrinja R. Essas condigGes ndo podem ser satisfeitas com

nw:% e constatagio de Que o cumprimento de F €, no caso concreto, mais importante
q cumpnmento do principio PR, que materialmente sustenta R, pois isso faria
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J4 as regras sio normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo sa-
tisfeitas.”” Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, deter-
minagdes no ambito daquilo que € fitica e juridicamente possivel.
Isso significa que a distingio entre regras e principios € uma distingo
qualitativa, e nfio uma distingdo de grau.?® Toda norma € ou uma regra
ou um principio.”

3. Colisdes entre principios
e conflitos entre regras

A diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza
nos casos de colisdes entre principios e de conflitos entre regras.® Co-

com que P’ ndo desempenhasse nenhum papel. Tudo seria uma questio de relagio
entre P e PR. P’ desempenha um papel se para a determinacfo da precedéncia de P
ndo somente s¢ exija que 2 preceda o prncipio PR, que materialmente sustenta K,
mas também que P seja mais forte que PR em conjunto com o principio P, que exige
o cumprimento de regsas e que, nesse sentido, sustenta formalmente R.

25. Q § 3¢, 1, do Cadigo de Trdnsite alemio (StVO) € uma regra gue exprime
bem o que se quer dizer com isso. Ultrapassagens sdo possiveis ou pela esquerda ou
pela direita, A caracteristica de poder ser ou ndo ser cumprida no se limita, contu-
do, a esse tipo simples de regras. Bla ndo depende do fato de que a agfo obrigatéria
(proibida, permitida) somente pode ser realizada ou nfio realizada. Mesmo as regras
que prescrevem agoes que podem ser realizadas em diferentes graus podem ter aquela
qualidade. Isso ocorre também quando um determinade grau da agoe ou do compor-
tamento € obrigatdrio (proibido, permitido). Um exemplo sfo as prescrigbes que se
referem a condutas imprudentes. O que se exige ndo é um grau maximo de cuidado,
mas um determinado grau de cuidado, deperdendo do ramo do direito de que se
trate. Embora seja possivel que surjam diividas, em casos individuais, sobre qual € o
grau de cuidado exigido, isso € algo possivel na aplicagiio de qualquer norma e ndo
representa nenhuma peculiaridade. Para o esclarecimento dessas dividas exige-se
exatamente que s¢ decida se o grau de cuidado exigido pelo dispositivo foi satisfeito,
ou ndo. Esse questionamento € tipico das regras.

26. Essa é também a conclusdo de Josef Esser, Grundsatz und Norm, p. 95.

27. A distingdo apresentada assemelha-se A proposta por Dworkin (cf. Ronald
Dworkin, Taking Rights Seriously, ¢ ed., London: Duckworth, 1978, pp. 22 ¢ s5. ¢
71 € 58.). Mas ela dela difere em um ponto decisiva: a caracterizagio dos principios
como mandamentos de otimizago. Para uma discussio acerca dessas semelhancas €
diferencas, cf. Robert Alexy, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, pp. 39 e ss.

28. A terminologia € oscilante, Paulson, por exemplo, sem diferenciar entre
regras e principios, utiliza em geral a expressiio “conflito entre normas” {cf. Stanley
Paulson, “Zum Problem der Normkonflikt”, ARSP 66 (1980), pp. 487 ¢ 8.}, e 0 Tri-
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mum as colisdes entre principios e aos conflitos entre regras € o fato de
que duas normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados in-
conciliaveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos de dever-ser juridico
contraditérios. E elas se distinguemn pela forma de solucéo do conflito.

3.1 O conflito entre regras

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se in-
troduz, em uma das regras, uma cldusula de exceg¢do que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invilida, Um
exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por
meio da introdugio de uma cldusula de excegiio € aquele entre a proi-
bigdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar
a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda néo tiver sido to-
cado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a
juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si. Esse conflito deve
ser solucionado por meio da incluséo, na primeira regra, de uma cldu-
sula de excegfo para o caso do alarme de incéndio.

Se esse tipo de solugdo ndo for possivel, pelo menos uma das
regras tem que ser declarada invdlida e, com isso, extirpada do orde-
namento juridico. Ao contrdrio do que ocorre com o conceito de vali-
dade social ou de importincia da norma, o conceito de validade juri-
dica ndo € gradudvel. Ou uma norma juridica é vélida, ou ndo &. Se
uma regra € valida e aplicavel a um caso concreto, isso significa que
também sua conseqii€ncia juridica € vilida. Ndo importa a forma co-
mo sejam fundamentados,” nfo € possivel que dois juizos concretos
de dever-ser contraditérios entre si sejam validos. Em um determina-
do caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com conseqiién-
cias juridicas concretas contraditérias entre si, e essa contradi¢do nio
pode ser eliminada por meio da introducfo de uma cldusula de exce-
¢io, entdo, pelo menos uma das regras dever ser declarada invalida.

bunal Constitucional Federal fala 4s vezes, sem maiores diferenciagGes, em “colisdes
entre normas” (cf. BVerfGE 26, 116 (135); 36, 342 (363)). A terminologia aqui esco-
lhida pretende salientar que as colisdes entre principios ¢ os conflitos entre regras, a
despeito de importantes aspectos comuns, séo algo fundamentalmente distinto.

29. Ct., por exemplo, Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 135 e 141 e ss.;
Alf Ross, Direcives and Norms, pp. 169 e ss.; Christiane Weinberger/Ota Weinber-
ger, Logik, Semanzik, Hermenentik, pp. 133-134.
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A constatacio de que pelo menos uma das regras deve ser decla-
rada invdlida quando uma cldusula de excegdo ndo é possivel em um
conflito entre regras nada diz sobre qual das regras deverd ser tratada
dessa forma. Esse problema pode ser solucionado por meio de regras
como lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi
generali, mas é também possivel proceder de acordo com a importan-
cia de cada regra em conflito. O fundamental é: a decisdo € uma de-
cisfio sobre validade. Um exemplo de conflito entre regras que o Tri-
bunal Constitucional Federal resolveu exatamente nesse sentido — com
base na norma sobre conflitos do art. 31 da Constituigdo alema (o
direito federal tem prioridade sobre o direito estadual™) - € aquele
entre o § 22, 1, da ordenagio sobre o hordrio de trabalho, de 1934 ¢
1938 (direito federal vigente na época da decisdo}, que, pela interpre-
tacdo do tribunal, permitia a abertura de lojas entre 7 e 19h nos dias
liteis, e 0 § 22 da lei do Estado de Baden sobre o hordrio de funciona-
mento do comércio, de 1951, que, entre outras coisas, proibia a aber-
tura de lojas apds as 13h nas quartas-feiras.® As duas regras nio po-
deriam valer ao mesmo tempo, caso contrdrio a abertura das lojas nas
tardes de quartas-feiras seria tanto permitida quanto proibida. A pos-
sibilidade de considerar a cldusula da lei estadual como uma excegdo
ao direito federal estava excluida, em face do disposto no art. 31 da
Constituigdo. Nesse sentido, restou apenas a possibilidade de declara-
¢do de nulidade da norma de direito estadual.

3.2 A colisdo entre principios

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre,
por exemplo, quando algo & proibido de acordo com um principio e,
de acordo com o outro, permitido —, um dos principios terd que ceder.
Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invilido, nem que nele devera ser introduzida uma cldusula
de excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condigSes. Sob outras
condicdes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma opos-
ta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concre-

30. BVerfGE 1, 283 (292 e ss.).
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tos, 0§ principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior
peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensio da
validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que s6 princi-
pios vdlidos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensio, na
dimensdo do peso.’f

Exemplos de solugles de colisSes entre principios podem ser
encontrados Nos numerosos sopesamentos de interesses feitos pelo
Tribunal Constitucional Federal > Aqui serdo utilizadas duas decisGes:
a decisdo sobre a incapacidade para participar de audiéncia proces-
sual e a decisao do caso Lebach. A andlise da primeira decisiio servird
para a compreensdo da estrutura das solugdes de colisdes, que serd re-
sumida em uma lei de colisio; e a andlise da segunda, para aprofundar
essa compreensao € conduzir a uma concepgdo do resultado do sope-
samento como norma de direito fundamental atribuida.

3.2.1 A lei de colisdo

No caso sobre a incapacidade para participar de audiéncia proces-
sual tratava-se da admissibilidade de realizacio de uma audiéncia
com a presenga de um acusado que, devido A tensdo desse tipo de pro-
cedimento, corria o risco de sofrer um derrame cerebral ou um infar-
t0. O tribunal observou que nesse tipo de caso hd “uma relacéo de
ﬁo.nmmo entre o dever estatal de garantir uma aplicagfio adequada do
direito penal ¢ o interesse do acusado na garantia de seus direitos cons-
titucionalmente consagrados, para cuja prote¢do a Constituigio tam-

. 31. Sobre o conceito da dimensio do peso, cf. Ronald Dworkin, Taking Rights
Seriously, pp. 26-27.

32. Os sopesamentos de interesses demonsiram corm grande clareza que o Tribu-
nal O‘cnm:EQo:mH Federal concebe as normas de direitos fundamentais (pelo menos
EE.vav como principios. Isso pode ser percebido de forma ainda mais clara quando
o tribunal formula expressamente mandamentos de otimizagdo, como, pot exemplo
no caso da deciséo sobre o Partido Comunista Alemdo (BVerfGE 3, 85 (204)): o
ammmucw?gmnno de sua personalidade na maior medida possivel”, na decisdo sobre
mmgmﬁ._wm (BVerfGE 7, 377 {403)): “A escolha da profisso {...) deve ser protegida
0 mdximo possivel contra intervengdes dos poderes estatais”; e na decisdo sobre a
regulagio dos oficios manuais {BVerfGE 13, 97 (195)): “a maior liberdade possivel
na escolha da profissio” (sem grifos nos ariginais).

33. BVerfGE 51, 324.
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bém obriga o Estado”.* Essa relagio de tensdao nao pode ser solucio-
nada com base em uma precedéncia absoluta de um desses deveres,
ou seja, nenhum desses deveres goza, “por si sd, de prioridade”.® O
“conflito” deve, ao contrdrio, ser resolvido “por meio de um sopesa-
mento entre os interesses conflitantes”. O objetivo desse sopesamento
€ definir qual dos interesses — que abstratamente esido no mesmo ni-
vel - tem maior peso no caso concreto: “*Se esse sopesamento levar &
conclusfio de que os interesses do acusado, que se opGem 4 interven-
¢fo, tém, no caso concreto, um peso sensivelmente maior que os inte-
resses em que se baseia a agio estatal, ento, a intervengio estatal viola
o principio da proporcionalidade €, com isso, o direito fundamental do
acusado que deriva do art. 22, § 22, 1, da Constitui¢do” 3 Essa situacdo
de decisdo corresponde exatamente & colisdo entre principios. As di-
ferengas sdo de cardter terminolégico. Na decisio nfio se fala em
“colisdo”, mas de uma “situagfio de tensdo™ e de um “conflito”; e aqui-
lo que colide e que € sopesado ndo € caracterizado como “principio”,
mas como “dever”, “direito fundamental”, “pretensdo” e “interes-
se”. Mas a caracterizagdo da situacdo decisoria como uma colisdo
entre principios é perfeitamente possivel. Isso ocorre quando se fala,
de um lado, do dever de garantir, na maior medida possivel, a opera-
cionalidade do direito penal e, de outro lado, do dever de manter in-
célume, na maior medida possivel, a vida e a integridade fisica do
acusado. Esses deveres devem ser aplicados na medida das possibili-
dades faticas e juridicas de sua realizagéo. Se houvesse apenas o prin-
cipio da operacionalidade do direito penal, a realizagdo da audiéncia
seria obrigatdria ou, no minimo, permitida.”’ Se houvesse apenas o

34. BVerfGE 51, 324 (345).

35. Idem.

36. BVerfGE 51, 324 (366).

37. Aqui serd considerada apenas a constelag@o que surge do caso a ser sofu-
cionado e de ambeos os principios. Se se deixa de lado um dos principios colidentes,
a referéneia s possibilidades juridicas perde seu significado. De mandamento de
otimizagdo, 0 principio seria transformado em mandamerto de maximizagdo relativo
apenas s possibilidades faticas. Isso conduz 4 idéia geral segundo a qual os princi-
pios, s¢ isoladamente considerados — isto €, independentemente de sua relagio com
outros principios -, tém natureza de mandamentos de maximizaggo. Em virtude disso,
alguém poderia pensar em definir os princ{pios como mandamentos de maximizaglo,
ao invés de mandamentos de otimizagfio. Mas essa definigiio nfio contemplaria a rela-
A0 constitutiva que os principios t8m com outros principios. Seria, entdo, necessdrio
ou expandi-la, por meio da adi¢fo de uma regra de otimiza¢3o ao mandamento de
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principio da prote¢do da vida e da integridade fisica, a reatizacio da
audiéncia seria proibida. Portanto, se isoladamente considerados, am-
bos os principios conduzem a uma contradiciio. [sso significa, por sua
vez, que um principio restringe as possibilidades juridicas de realiza-
¢lo do outro. Essa situagdo ndo € resolvida com a declaracao de inva-
lidade de um dos principios ¢ com sua consegiiente eliminagio do
ordenamento juridico. Ela tampouco € resolvida por meio da introdu-
o de uma exceglio a um dos principios, que seria considerado, em
todos os casos futuros, como uma regra que ou é realizada, ou nio &,
A solugdo para essa colisio consiste no estabelecimento de uma rela-
¢do de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstdncias do caso concreto. Levando-se em consideragio o caso
concreto, o estabelecimento de relagdes de precedéncias condiciona-
das consiste na fixagio de condigdes sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro. Sob outras condigGes, é possivel que a
questdo da precedéncia seja resolvida de forma contréria,

Esse conceito de relagio de precedéncia condicionada tem impor-
tncia fundamental na compreensio das colisGes entre principios e,
com isso, para a toria dos principios. Para poder explici-lo com mais
detalhes, os principios colidentes no caso da incapacidade para parti-
cipar de audiéncia processual serdo chamados de P, (direito 4 vida ¢
a integridade fisica) e P, (operacionalidade do direito penal). Isolada-
mente considerados, P, e P, levariam a juizos concretos de dever-ser
contraditGrios entre si: P, levaria a “é proibido realizar a audiéncia”,
¢ P, a “¢ obrigatéria a realizagio da audiéncia”. Essa colisio pode ser
resolvida ou por meio do estabelecimento de uma relagdo de prece-
déncia incondicionada ou por meio do estabelecimento de uma rela-
¢ao de precedéncia condicionada. Como simbolo para a relagio de
precedéncia deve ser usado o sinal P.* Para as condigdes sob as quais
um principio tem preced@ncia em face do outro seri utilizado o sinal

maximizagio, ou suplements-la, por meio de uma definigdo como mandamentos de
oEEmmmmo que abarcasse a conexio entre os principios. Diante disso, a definigio ge-
ral aqut escolhida - principivs como mandamentos de otimizagio — tem a vantagem
da simplicidade. Além disso, ela nio exclui, se for conveniente, a adogio de um ponto
de vista no qual principios sejam considerados em si mesmos ou de forma isolada, o
que 20 longo do texto ocorrerd com freqiiéncia.

- 3B.CE, sobre isso, Georg H. v. Wright, The Logic of Preference, Edinburgh:
Edinbuegh, University Press, 1963, p. 19.
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C. H4, entdio, quatro possibilidades de decisdo do caso a partir da so-
lugdo de uma colisdo entre principios:

(1)P, PP,
2y P, PP,
Gy, PP)C
(4)(P,PP)C.

(1) e (2) sdo relagdes incondicionadas de precedéncia. E possivel
falar também em relagdes de precedéncias “abstratas” ou “absolutas”.
O Tribunal Constitucional Federal excluiu a possibilidade dessa forma
de relagio de precedéncia com a afirmagdo: “nenhum desses interesses
goza, em si mesmo, de precedéncia sobre o outro”.”® Essa afirmacgio
vale de forma geral para as colises entre principios de direito consti-
tucional. O principio da dignidade humana, ao qual ainda voltarei,
constitui somente & primeira vista uma excegio a essa idéia. Sobra,
portanto, apenas a possibilidade de uma relagfo condicionada, ou, como
também se pode dizer, de uma relacdo de precedéncia concreta ou re-
lativa, como as indicadas sob os ns. (3) e (4). A questdo decisiva &,
portanto, sob quais condi¢des qual principio deve prevalecer e qual
deve ceder. Nesse contexto, o Tribunal Censtitucional Federal utiliza-se
da muito difundida metifora do peso. Em suas palavras, 0 que impor-
ta € se 0s “interesses do acusado no caso concreto tém manifestamente
um peso significativamente maior que 0s interesses a cuja preservagio
a atividade estatal deve servir”.* Esses interesses nio t&m um peso
quantificivel. Por isso, & necessério indagar o que se quer dizer quando
se fala em “pesos”™. O conceito de relagdo condicionada de precedén-
cia oferece uma resposta simples. Em um caso concreto, o principio
Py tem um peso maior que o principio colidente P, se houver razdes
suficientes para que P, prevaleca sobre P, sob as condigdes C, presen-
tes nesse caso concreto. Essa idéia serd precisada mais abaixo.

O sopesamento do Tribunal Constitucional Federal consiste, exa-
tamente nos moldes acima apresentados, na alusdo as condigdes de
precedéncia (C) € na fundamentacio da tese segundo a qual, sob es-
sas condi¢des, P, prevalece sobre P,. A condi¢io de precedéncia de
Py (ou seja, do principio estabelecido por meio do art. 28, § 2, 1, da

39. BVerfGL 51, 324 (345).
40. BVerfGE 51, 324 (346).
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Constitui¢@o alem&) encontra sua formulagio mais geral no enunciado:
“se a realizacio da andi€ncia implica um risco provéavel e concreto a
vida do acusado ou uma possibilidade de dano grave A sua saidde, en-
tdo, a continuagdo do procedimento iesa seu direito fundamental ga-
rantido pelo art. 2°, § 20, 1, da Constituigio”.*! Esse enunciado conduz
a um ponto importante para a teoria das relagdes de precedéncias con-
dicionadas. Salta aos olhos que nela ndo se faz mengdo & precedéncia
de um principio, de um interesse, de uma pretensdo, de um direito ou de
um objeto semelhante; na verdade, sdo indicadas condigées sob as quais
se verifica uma violagdo a um direito fundamental. Se uma acfo viola
um direito fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos di-
reitos fundamentais, ela € proibida. A frase citada pode, por isso, ser
compreendida como uma formulagio de uma regra, nos seguintes
moldes: “se uma ag¢do preenche as condigSes C, entdo, do ponto de
vista dos direitos fundamentais, ela € proibida”,

Portanto, aquilo que aqui é denominado como “condigio de pre-
cedéncia”, e identificado pela letra “C”, desempenha um duplo papel.
No enunciado de preferéncia:

3P PP)C,

C € a condigdo de uma relagfio de precedéncia. Na formulacio da
regra:

(5) Se uma ac¢do 4 preenche C, entdo, h é proibida sob o ponto de
vista dos direitos fundamentais,

C ¢ o pressuposto do suporte fatico de uma regra. Esse duplo ca-
rater de C decorre necessariamente da estrutura do enunciado de pre-
feréncia. Isso porque a precedéncia de Py, ou seja, do principio estabe-
lecido no art. 24, § 22, 1, em face dos principios que com ele colidem
sob as condigdes C significa que a conseqiiéncia juridica que resulta
de £, € aplicdvel se estiverem presentes as condig¢des C.*2 Por conse-

41. Idem, :

42. No caso analisado tratava-se de decidir se a conseqiiéncia jurfdica resultante
do principio P, devenia ser realizada em toda sua extensiio, ou ndo. Pode haver casos
nos quais seja necessério excluir parte da conseqiiéncia juridica do principio prevalente,
Nesse caso, P, tem precedéncia em relacio a £, sob as condicdes do casa (C) apenas ein
relacio a uma conseqiiéncia juridica limitada (R "), o que pode ser simbolizado por (P PP,
C, R'. A questio da precedéncia em relagio a uma consegiiéncia juridica limitada deve
ser distinguida dos problemas da adequagdo e da necessidade, a seremn analisados mais
adiante, oS quais dizem respeito as possibilidades de realizago fitica do prineipio-
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guinte, de um enunciado de preferéncia acerca de uma relagio condi-
cionada de preferéncia decorre uma regra, que, diante da presenca da
condi¢io de preced@ncia, prescreve a conseqiiéncia juridica do princi-
pio prevalente. Nesse sentido, € possivel formular a seguinte lei sobre
a conexdo entre relagdes de preferéncias condicionadas e regras:

(K) Se o principio P, tem precedéncia em face do principio P,
sob as condigdes C: (P, P P,) C, e se do principio P,, sob as
condigbes C, decorre a conseqiiéncia juridica R, entio, vale
umaregraque tem C como suporte fatico e R como conseqiién-
cia juridica: C — R.

Uma formulagdo menos técnica seria:

(K’) As condiges sob as quais um principio tem precedéncia
em face de outro constituem o suporte fitico de uma regra
que expressa a conseqii€ncia juridica do principio que tem
precedéncia.

Essa let, que serd chamada de “lei de colisdo”, é um dos fundamen-
tos da teoria dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos
principios como mandamentos de otimizagdo: em primeiro lugar, a ine-
xisténcia de relagdo absoluta de precedéncia e, em segundo lugar, sua
referéncia a agdes ¢ situagdes que ndo sdo quantificveis. Ao mesmo
tempo, constituem eles a base para a resposta a objegdes que se apéiam
na proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores.

3.2.2 Resultados de sopesamentos
como normas de direito fundamental atribuidas

O que foi dito até agora pode ficar ainda mais claro com o auxilio
do caso Lebach.* Nessa decisio estava em questio a seguinte situa-
¢a0: a emissora de televisdo ZDF planejava exibir um documentdrio

43. Cf,, neste Capitulo, TIL1.

44. Aqui € necessdrio apenas salientar que, ao estabelecer relagdes concretas de
precedéncia, a lei de colisde conduz 2 uma dogmatica diferenciada dos direftos funda-
mentais especificos, isto €, nfio a preferéncias e cedéncias generalizantes. Assim, nos
termos dessa lei, o estabelecimento de uma restrigio ndo € uma questiio tudo-ou-nada,
mas um problema de “afastamente de direito fundamentai em relagGes individuais”
(BVerfGE 28, 243 (263)).

45. BVerfGE 35, 202.
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chamado “O assassinato de soldados em Lebach”, Esse programa
pretendia contar a histéria de um crime no qual quatro soldados da
guarda de sentinela de um depésito de munigdes do Exército Alemao,
perto da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas
foram roubadas com o intuito de cometer outros crimes. U dos con-
denados como ctimplice nesse crime, que, na época prevista para a
exibi¢do do documentirio, estava perto de ser libertado da prisdo,
entendia que a exibi¢do do programa, no qual ele era nominalmente
citado e apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamen-
tal garantido pelos arts. 17, § 22, ¢ 2¢, § 19, da Constituigdo alemd,
sobretudo porque sua ressocializacio estaria ameacada. O Trbunal
Estadual rejeitou seu pedido de medida cautelar para proibir a exibi-
¢ao, e o Tribunal Superior Estadual negou provimento ao recurso contra
essa decisdo. O autor ajuizou, entdo, uma reclamacio constitucional
contra essas decisdes.

Aqui Interessam apenas as partes da decisio que se referem 2 solu-
¢do da colisdo entre principios. Outros problemas, como o dos efeitos
dos direitos fundamentais perante terceiros, nio serio ainda abordados.
A argumentagio do Tribunal Constitucional Federal desenvolveu-se em
trés etapas, o que &€ de especial interesse para a teoria das condigdes de
precedéncia. Na primeira etapa constatou-se uma “sitnagdo de tensdo
entre a prote¢ao da personalidade, garantida pelo art. 22, § 12, combina-
docomoart. 12, § 12 da Constituigio alemd, € a liberdade de informar
por meio de radiodifusdo, nos termos do art. 52, § 1°, 2”.% Também aqui
0 primeiro principio serd simbolizado por P,, ¢ o segundo por P;. Iso-
ladamente considerados, P, levaria 3 proibi¢do, ¢ P, A permissio da
exibiglo do programa. Esse “conflito” ~ como o Tribunal Constitucio-
nal Federal costuma chamar esse tipo de colisdo — nio é solucionado
por meio da declaragdo de invalidade de uma das duas normas, mas por
meio de “sopesamento”, no qual nenhum dos principios — nesse contex-
to, 0 Tribunal Constitucional Federal chama-os de “valores constitucio-
nais” — “pode pretender uma precedéncia geral”. Ao contririo, & neces-
sdrio “‘decidir qual interesse deve ceder, levando-se em consideracdo a
configuracio tipica do caso e suas circunstincias especiais”.¥ Uma
descrigdo mais inequivoca de uma colisdo entre principios dificilmente

46. BVerfGE 35, 202 (219).
47, BVerfGE 33, 202 (225).
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seria possivel. Duas normas levam, se isoladamente consideradas, a re-
sultados contraditérios entre si. Nenhuma delas € invilida, nenhuma
tem precedéncia absoluta sobre a outra. O que vale depende da forma
como serd decidida a precedéncia entre elas sob a luz do caso concre-
to.® E necessdrio notar, neste ponto, que & jd mencionada variedade de
formas de se denominar os objetos do sopesamento devers ser acrescen-
tada mais uma, a dos “valores constitucionais”.

Depois da constatagdo de uma colisiio entre principios cujo valo-
res abstratos estio no mesmo nivel, o Tribunal Constitucional Federal,
em um segundo passo, sustenta uma precedéncia geral da liberdade de
informar (P,) no caso de uma “informagio atual sobre atos criminosos”
(C1),* ou seja, (P, P P)) C1. Essa relagio de precedéncia & interessan-
te, porque nela se sustenta apenas uma precedéncia geral ou bésica.
Isso significa que nem toda informagio atual € permitida. A condigio
de precedéncia e, com isso, o suporte fitico da regra que corresponde
ao emunciado de preferéncia segundo a lei de colisdo incluem uma cliu-
sula ceferis paribus, a qual permite o estabelecimento de excegdes.

A decisdo ocorre na terceira etapa. Nela, o tribunal constata que,
no caso da “repeti¢io do noticidrio televisivo sobre um grave crime,

48. Nido pode haver dividas de que o tribunal decidiu o caso por meio de um so-
pesamento entre principios. Mas € possivel indagar se esse era o 1inico caminho possi{-
vel. E sdo consideragies feitas pelo préprio tribunal que déo ensejo a essa indagagiio,
quando ele examina se a transmiss3o de um programa que identificasse o reclamante
seria adequada e necessdria para os objetivos perseguidos pela emissora ZDF, Dentre
esses objetivos estio, por exemplo, o esclarecimento da populagiio sobre a eficicia
das sangdes penais, um efeito intimidador sobre outros possiveis criminosos e um
“fortalecimento da moral piiblica e da responsabilidade social” (BVerfGE 35, 202
{(243}). Diante disso, seria possivel sustentar que o caso poderia ter sido resolvido
nfo no nivel do sopesamento entre valores ou principios constitucionais, ou seja, nfio
na terceira etapa da mixima da proporcionalidade (cf., a respeito, Lothar Hirschber,
Der Grundsatz der VerhdimismifBigkeir, Gottingen: Schwartz, 1982, pp. 2 € ss.; <f.
também o tdpico L8, neste Capitulo), mas nas etapas anteriores — da adequagio e da
necessidade (nesse sentido, cf. Bernhard Schlink, Abwéigung im Verfassungsrecht, p.
34). Mas dessa forma teria sido possivel apenas excluir a identificagio nominal do
reclamante & a exposigao de sua imagem. No entanto, como o tribunal pressupde que o
reclamante teria seus direitos violados mesmo sem sua identificagiio nominal e sem
a exposicao de sua imagem (BVerfGE 33, 202 (243)), a decisio na terceira etapa da
mixima da proporcionalidade era inafastivel. Somente se o tribunal nfo tivesse par-
tido dessa premissa & que seria possivel solucionar o caso apenas com o auxilio das
méximas da adequacio e da necessidade.

49, BVerfGE 33, 202 (231).
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ndo mais revestido de um interesse atual pela informagdo”, que “colo-
ca em risco a ressocializagio do autor” (C,), a protecdo da personali-
dade (P} tem precedéncia sobre a liberdade de informar (P;), 0 que,
no caso em questdo, significa a proibigdo da veiculagio da noticia.®
Nesse sentido, vale o enunciado de preferéncia (PFLPP)CLC €
composto por quatro condigbes (repetigao/auséncia de interesse atual
pela informacéo/grave crime/risco a ressocializagfo). A regra C, — R,
que coresponde ao enunciado de preferéncia, € uma regra com guatro
atributos de suporte fitico, com a seguinte estrutura;

T elel,eT,—>R

Ou seja: uma noticia repetida (7)), ndo revestida de interesse
m.E& pela informagdo (7)), sobre um grave crime (T3), e que pde em
11sco a ressocializagdo do autor (7,), € proibida do ponto de vista dos
direitos fundamentais.

Anteriormente foram designadas como normas de direitos funda-
mentais tanto as estabelecidas diretamente pela Constituicido quanto
as normas atribuidas.” Uma norma de direito fundamental atribuida &
uma norma para cuja atribuigio é possivel uma correta fundamenta-
¢&o referida a direitos fundamentais. Se ¢ possivel uma correta funda-
mentacio referida a direitos fundamentais para a norma que se acaba
de apresentar - algo que aqui se pressupde —, entéio, ela € uma norma
de direito fundamental. Ao mesmo tempo ela é uma regra, 2 qual se
podein subsumir os elementos do caso concreto, como se fosse uma
norma positiva. Foi o que aconteceu no caso Lebach.*? Diante disso,
pode-se afirmar: como resultado de todo sopesamento que seja corre-
to do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada
uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma
regra e a qual o caso pode ser subsumido. Nesse sentido, mesmo que
todas as normas de direitos fundamentais diretamente estabelecidas
tivessem a estrutura de principios — 0 que, como ainda serd demons-
trado, nfo ocorre —, ainda assim haveria normas de direitos fundamen-
tais com a estrutura de principios e normas de direitos fundamentais
€O a estrutura de regras.

50. BVerfGE 35, 202 (237).

51. Cf. Capitulo 2, IL.2.
. 52.Sobre a estrutura dessa subsungéo, cf. Robert Alexy, “Die logische Analyse
Junistischer Entscheidungen”, pp. 195 e ss.

B
|

A ESTRUTURA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS 103

Essas tiltimas consideragbes conduzem 2 aplicagio da teoria dos
principios 4 teoria das normas de direitos fundamentais. Mas, antes de
adentrar esse caminho, a andlise da teoria dos principios ainda precisa
ser aprofundada um pouco mais. Até aqui os principios foram defini-
dos como mandamentos de otimizacio, e as regras COmo normas que
sempre ou s3o satisfeitas ou ndo o sdo. Dessa diferenca decorrem os
diferentes comportamentos em casos de conflitos ou colisGes. A partir
de agora, € necessdrio analisar outras caracterfsticas que decorrem des-
sas caracteristicas basicas, e também abordar algumas objegOes que
poderiam ser feitas diretamente contra a teoria sobre conflitos e coli-
soes. As objecoes de cardter mais geral, que se baseiam na proximidade
entre a teoria dos principios e as teorias dos valores e do sopesamento,
serdo tratadas apenas apés a aplicacio da teoria dos principios  teoria
das normas de direitos fundamentais.

4. O distinto cardter “prima facie”
das regras e dos principios

Uma primeira caracteristica importante que decorre do que foi
dito até agora € o distinto cardter prima facie das regras ¢ dos princi-
pios.** Principios exigem que algo seja realizado na maior medida

53. Sobre o conceito de cardter prima facie, cf. a obra fundamental, ainda que
pouco clara em muitos pontos, de W. I, Ross, The Right and the Good, Oxford:
Clarendon, 1930, pp. 19 € s5., 28 ¢ 5., bem como Kwrt Baier, The Moral Point of View,
Ithaka/London: Cornell University Press, 1958, pp. 102 e ss., € Richard M. Hare, Mo-
ral Thinking, Oxford: Clarendon, 1981, pp. 27 e ss. € 38 ¢ ss., 0s quais se baseiam em
Ross. John Searle (“Prima facie obligations”, in Joseph Raz (ed.), Practical Reaso-
ning, Oxford: Oxford University Press, 1978, pp. 84 e 55.) sugere que se abra mio da
expressin “prima facie” e de seus contrapontos para, no lugar deles, diferenciar entre
aquilo “gue alguém tem como obrigagfio de fazer” e aquilo "que alguém deve fazer
depois de se levar tudo em consideragio” {idem, pp. 88-89). Aqui interessa apenas
que, também segundo Searle, hd dois usos para “dever-ser” (owghs): um “depois de se
levar tudo em consideracio” € um ndo “depois de se levar tudo em consideragio™. E
necessdro concordar com Searle quando ele afirma que o segundo caso estd associa-
do a alguns problemas. Mas renunciar 4 expressdo “prima facie” seria recomendivel
apenas se se pretendesse renunciar a toda e qualquer distingdo terminoldgica. Para
uma interessante tentativa de reconstrugiio do cardter prima facie com os meios da
16gica dedntica, cf. Jaakko Hintikka, “Some main problems of Deontic Logic™, in Ris-
to Hilpinen {ed.), Deontic Logic: Introdutory and Systematic Readings, Dordrecht:
Reidel, 1971, pp. 67 ¢ ss.



