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			“(...) I disapprove of what you say, but I will defend to the death your right to say it.”

			- Evelyn Beatrice Hall-.
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Apresentação

			As primeiras luzes que ensejaram o nascimento desta obra foram lançadas sobre a temática do panorama das liberdades. Afinal de contas, que liberdades temos, de fato? Qual alcance pode tomar o édito estatal em nossas vidas?

			A teoria dos direitos fundamentais de Ronald Dworkin tem ocupado presença em debates fortemente antagônicos. A perspectiva deontológica dos direitos, à luz da justiça de ouriços, considera o valor como algo muito importante, passível de uma lógica binária, e não gradual, contrariando a perspectiva axiológica e amplamente difundida por Robert Alexy. A unidade do valor convida o intérprete a percorrer cada caso concreto, que exige um esforço capaz de levar os direitos a sério, atendendo ao verdadeiro sentido de que o homem possui trunfos contra o Estado. 

			O Estado Democrático de Direito é exigência da própria sociedade democrática moderna, que construiu, para si, uma comunidade de princípios, orientada pelo reinado da igualdade. Não obstante o resquício insistente do positivismo jurídico, o atual paradigma moderno, insuflado pelo excesso do Estado Social, aprendeu a lição herdada pelo mito da perfeição científica, pela crença no método heurístico, incapaz de regular a indeterminação imanente ao Direito.

			Dworkin sugere o reinado dos princípios da igual consideração e respeito, de onde fluem as liberdades, e do respeito às responsabilidades que cada cidadão possui para a escolha de questões essenciais – o respeito à independência ética. Nesse cenário, igualdade e liberdade se pressupõem, na medida em que, se uma liberdade é exigência da igualdade, então essa liberdade constitui um direito forte, um verdadeiro trunfo. Destarte, as liberdades são medidas pelo respeito à independência ética. A sociedade pode impor diferentes restrições ao arbítrio dos cidadãos. Não obstante, existem esferas básicas da vida de uma pessoa que não admitem, em hipótese alguma, intervenção estatal. Logo, a missão precípua do estudioso dos direitos fundamentais seria definir quais são essas esferas, em que a derradeira palavra cabe unicamente ao indivíduo, e não ao Estado, ainda que isso seja prejudicial à maioria, por exemplo.

			É sob esse pano de fundo que procuramos traçar as linhas divisórias em torno de que liberdades temos, de fato, para, depois, lançarmos nossos esforços para compreender e realocar a incômoda questão do discurso do ódio. Encontraria essa modalidade de expressão da liberdade respaldo enquanto direito-trunfo? A teoria da liberdade dworkineana agasalha o direito dos detestáveis, e rechaça argumentos utilitaristas, que ilusoriamente contêm um matiz igualitário. Faz-se imperiosa, nesse momento, a distinção entre argumentos de política e argumentos de princípio. 

			Depois de haver exposto o leitor a um ordenamento coerente de princípios, o convidamos à análise do emblemático caso Ellwanger e à possibilidade de ressignificação do discurso do ódio. Almejamos instigar o leitor a refletir onde se deve traçar a tênue linha divisória entre o discurso do ódio e as leis antidiscriminatórias. 

			Brasília, maio de 2020.

			A Autora.

		

	
		
			
INTRODUÇÃO

			O presente estudo pretende convidar o leitor a uma reflexão orientada pela teoria dos direitos proposta pelo jusfilósofo americano Ronald Dworkin, acerca do desconfortante tema do discurso do ódio. Pretendemos demonstrar como se entrelaçam, coerentemente, os fios argumentativos da teoria dworkineana, regida pela importância do valor, o que desemboca na única decisão correta, enquanto exigência de que os direitos sejam levados a sério.

				A Parte I deste trabalho constitui momento inicial e localizador, abordando os principais critérios de distinção traçados pela literatura jurídica entre regras e princípios constitucionais, conferindo-se especial destaque às considerações trazidas por Ronald Dworkin1 e por Robert Alexy2, que, embora tenham realizado uma leitura que nos convida a rumos distintos na aplicação do Direito, propiciaram a chamada virada principiológica, exigida pela sociedade democrática moderna. Destacamos o “model of rules” e o ordenamento principiológico apresentado por Dworkin, onde até mesmo as regras são principiologicamente lidas, enquanto densificação da comunidade de princípios construída pela sociedade. Destacamos, também, a perspectiva alexiana dos princípios enquanto mandamentos de otimização, realizáveis na maior medida possível sob determinada condição. Abordamos a necessidade de uma leitura principiológica diferenciada diante da construção de uma identidade constitucional, perplexamente constituída pela tensão entre inclusão e exclusão, que busca a abertura para a afirmação de direitos fundamentais como a igualdade e a liberdade. Para isso, utilizamo-nos das lições de autores que encorpam a linha do direito constitucional contemporâneo sectária do liberalismo defendido por John Rawls e por Ronald Dworkin, como Michel Rosenfeld3 (The identity of the constitutional subject), que, por sua vez, realiza uma análise em torno da natureza evasiva do sujeito constitucional e da busca pela identidade constitucional, e pelo equilíbrio entre o “eu” e o “outro”. Demonstramos, sob o reforço da ótica habermasiana4, a importância do postulado da igualdade no cenário que busca a inclusão das minorias, uma vez que é inegável que a inclusão dos indivíduos pressuponha o igual acesso a relações e a tradições sociais constitutivas-de-identidade. Posteriormente, instigados pela compreensão do alcance dos direitos fundamentais, adentramos nas principais características das teorias interna e externa dos limites dos direitos fundamentais, momento em que assentamos nossa compreensão ao afirmar que o Direito moderno não é solucionado tão somente com a edição de normas, na medida em que requer a aplicação adequada de normas gerais e abstratas aos casos individualizados e concretos, dotados de unicidade e de irrepetibilidade. Percebemos, assim, que a complexidade do Direito pressupõe irmos além da edição de normas. Considerar o caráter de unicidade em cada caso é reflexo de um alerta diante de pretensões abusivas, que podem travestir-se por trás das normas. Dessa forma, acreditamos que a adoção da teoria interna é adequada para atender à proposta de integridade no Direito.

			Ao adentrarmos na Parte II deste estudo, pretendemos realizar um contraponto entre o Direito enquanto método adotado por Robert Alexy e o Direito principiológico defendido por Dworkin. Para isso, iniciamos com a superação da ideia de absolutização de princípios e a conseguinte possibilidade do estabelecimento da lei de colisão pela doutrina alexiana. Prosseguimos com a abordagem alexiana, acerca da dignidade humana enquanto concepção que envolve duas normas – a regra absoluta impressa pela letra da lei, e o princípio, sopesável. Mais uma vez, realizamos uma contraposição entre Alexy e Dworkin. Este compreende a dignidade humana enquanto trunfo contra o Estado, não sendo passível de sopesamento, uma vez que é exigência da igual consideração e respeito e do respeito às responsabilidades pessoais de cada cidadão, compondo um padrão “genuinamente universal”5. Em seguida, retomamos a teoria alexiana dos princípios e a máxima da proporcionalidade, a concepção alexiana de princípios enquanto valor, e chegamos até a técnica do sopesamento, indispensável na teoria dos direitos fundamentais de Alexy. Explicitamos o sistema de valores e o sopesamento, expusemos as principais críticas ao sopesamento, e a réplica de Alexy a essas críticas, intentando comprovar sua racionalidade mediante uma apresentação metodológica do Direito. A lei do sopesamento, válida para todos os tipos de sopesamento de princípios, é fruto do apego metodológico alexiano, que extrai a cláusula “dentro das possibilidades jurídicas” do próprio conceito de princípios, verificando que “aquilo que é exigido por um princípio foi inserido em uma relação com aquilo que é exigido pelo princípio colidente”.6 Demonstramos como o jusfilósofo alemão recorre a técnicas matemáticas para embasar os pesos de princípios. Enunciamos também decisões da jurisprudência reiterada do Tribunal Constitucional Federal alemão, em consonância com as perspectivas teórico-normativas e de fundamentação da teoria dos princípios de Robert Alexy.7 Em seguida, abordamos a ideia de restrição aos direitos fundamentais em Alexy, assim como a garantia do conteúdo essencial dos direitos fundamentais para o referido doutrinador.

			Após uma insistente exposição da teoria dos direitos fundamentais de Alexy, explicitamos nossas razões para rechaçar a concepção de um Direito metodológico. Destarte, a recorrência a um método heurístico supostamente garantidor de certezas leva a teoria alexiana a um resultado de aplicação prática que nem sempre atenderá ao respeito de direitos enquanto trunfos. Elucidamos como a perspectiva axiológica dos direitos, o uso da técnica do sopesamento e da máxima da proporcionalidade trata o Direito como uma ordem concreta de valores passíveis de gradação. É neste momento que nos valemos da citação do dramaturgo grego Arquíloco, segundo o qual “a raposa sabe muitas coisas, e o ouriço sabe uma só, mas o que o ouriço sabe é muito importante”, ideia originária do termo Justiça de ouriços, utilizada por Dworkin na sustentação da tese principal da unidade do valor. A Justiça de ouriços é formada por fios argumentativos estruturalmente coerentes, que respeita a lógica binária do Direito, que não é passível de gradações. Apontamos, assim, que a leitura alexiana convida os direitos fundamentais a caírem em uma análise de custos e vantagens, confundindo-os com determinações de objetivos, a saber, com argumentos de política.

			Ao final da Parte II, iniciamos os nossos esforços para uma melhor compreensão da teoria dworkineana, que afirma uma comunidade de princípios, complexamente formada e reciprocamente constitutiva, onde os direitos ganham validade deontológica, sinalizando a averiguação das únicas decisões corretas. A interpretação holística, orientada pela noção maior de integridade, insiste que a decisão judicial seja uma questão de princípio, e não um compromisso de estratégica política. Buscamos responder qual é o ajuste político exigido pela justiça, a partir da compreensão do que é levar os direitos a sério. Tecemos uma crítica aos argumentos utilitaristas, e analisamos qual é o perigo que as maiorias podem impingir sobre nossas vidas. Posteriormente, apresentamos a concepção dworkineana de direitos fundamentais fortes, que compõem os chamados trunfos que o cidadão possui contra o Estado. 

			Por sua vez, sob o título “O discurso do ódio e os postulados da igual consideração e respeito e da liberdade de expressão. Uma análise do caso Ellwanger”, a Parte III do nosso trabalho dedica-se à análise da permissibilidade do discurso do ódio e da existência de leis antidiscriminatórias, em um mesmo cenário, de modo que ambos configurem exigência do reinado da igual consideração e respeito. Para isso, iniciamos com a ideia de que igualdade e liberdade são concepções que se complementam, de modo que um Estado que leve os direitos a sério é regido pela obediência ao postulado da igual consideração e respeito, assim como ao respeito à independência ética. Propõe-se a compreensão da lógica estrutural da teoria dos direitos sugerida por Dworkin: uma liberdade merece configurar a concepção de trunfo se ela for necessária para que um cidadão seja considerado como igual. E as margens dessa liberdade-trunfo-decorrente-da-igualdade serão traçadas pela independência ética, que, por sua vez, envolve o respeito às escolhas de questões essenciais concernentes à vida do cidadão. 

			Após analisar o reinado da igualdade, da liberdade e da independência ética em Dworkin, adentramos na atividade interpretativa jurisdicional, orientada por argumentos de princípio, e não de política, rumo à decisão correta. Em seguida, mergulhamos na polêmica questão do discurso do ódio. Temos um direito ao hate speech? À luz da teoria dworkineana, não somente temos um direito ao discurso do ódio, decorrente do trunfo da liberdade de expressão, como também somos insultados quando o Estado censura esse direito, ao menos que esteja na presença de um perigo grave, real e iminente. Dessa forma, o hate speech não deve ser censurado com base em argumentos de riscos especulativos em prol da utilidade geral. Se isso acontece, então se está emprestando as cores da política a um princípio, o que retira o próprio sentido de um trunfo. 

			Finalmente, perpetramos o emblemático caso Ellwanger. Após uma breve descrição do caso, analisamos o caminho perquirido pelo nosso Supremo Tribunal Federal para chegar à manutenção condenatória do editor Siegfried Ellwanger por crime de racismo. Verificamos que nosso tribunal utilizou-se da técnica da ponderação e do princípio da proporcionalidade, que levaram os Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio a resultados diametralmente opostos. Reafirmamos nossas críticas à aplicação metodológica do Direito. Não obstante a questão inicial abordada pelos nossos ministros tenha sido a lamentável questão de se os judeus configurariam uma raça, o que nos levaria à conclusão paradoxal de que o racismo seria crime impossível, uma vez que raça, geneticamente, inexiste, a questão central foi a leitura que nosso cenário jurídico institucional realiza acerca da liberdade de expressão. 

			Mencionamos também a decisão brasileira que ordenou o recolhimento do livro “Mein Kampf”, de autoria de Adolf Hitler. 

			Convidamos o leitor a uma reconciliação entre liberdade e igualdade, entre leis antidiscriminatórias e liberdade de expressão do ódio, sem que isso implique em um esvaziamento dessas concepções. Propomos traçar a linha que divide o discurso do ódio e a existência de leis contra crimes raciais para além do discurso do ódio, para além do respeito à independência ética, de modo que esse discurso venha a ser censurado somente em casos concretos, fáticos e iminentes. Isso porque tanto o discurso do ódio como as leis antidiscriminatórias são exigência de uma sociedade que trate os cidadãos enquanto iguais, e que proteja o livre acesso a todos, sem distinções. 

			Direcionamos nossos esforços para que o leitor possa despir-se de juízos passionais, pois sabemos o quão detestável é o discurso do ódio. Contudo, não podemos considerar um homem menos que um homem nem negar-lhe o direito à voz igual porque essa voz é nefasta e maldosa. Não temos o direito de invadir a porção da autonomia ética desses detestáveis. Almejamos, ainda que cientes do peso de nossa tradição histórica, contribuir para o debate em torno da possibilidade de ressignificação da livre expressão por nosso paradigma moderno. 
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PARTE I: LIMITAÇÃO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM UM SISTEMA VIVO DE REGRAS E PRINCÍPIOS: A PROBLEMÁTICA TRAZIDA PELAS TEORIAS INTERNA E EXTERNA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS


		

	
		
			
1	PRINCÍPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS


			1.1	Considerações iniciais

			A classificação das normas constitucionais que as distingue em princípios e regras é bastante discutida pela doutrina contemporânea. 

			Ao referir-se a três fases de normatividade, Paulo Bonavides tece uma reconstrução da trajetória histórica dos princípios. A primeira fase corresponde ao predomínio do jusnaturalismo, onde os princípios eram encarecidos no plano moral, e concebidos como postulados de justiça. Todavia, nessa fase, a natureza dos princípios não era reconhecida como propriamente normativa. Já na segunda fase, onde predominava o positivismo jurídico, os princípios também não eram reconhecidos como normas, mas como meios de integração do Direito. Aqui, os princípios são considerados como imanentes ao ordenamento jurídico, ao invés de transcendentes a ele, e a sua construção dava-se mediante um processo de abstração que extraía do próprio sistema jurídico as suas principais orientações. Por sua vez, a fase atual, correspondente ao pós-positivismo, teria como característica central a valorização dos princípios, perpassando a dimensão ético-moral até o plano propriamente jurídico. É neste período que os princípios ganham significativo realce, por reluzirem uma “hegemonia axiológica”, tendo em vista que se converteram em “pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edifício jurídico dos novos sistemas constitucionais”.8 

			Sabemos que o positivismo não acarreta em uma incompatibilidade conceitual frente ao reconhecimento da normatividade dos princípios jurídicos, desde que devidamente positivados. Entretanto, de acordo com Daniel Sarmento e Cláudio Pereira de Souza, “as versões do positivismo que lograram maior penetração no cotidiano do Direito, pelo menos no Brasil, não reservavam um lugar de honra para os princípios”.9

			Devido ao receio de que a operacionalidade do modelo positivista-legalista fosse comprometida pela possível aplicação direta de normas tão abertas como os princípios, estes não eram vistos com bons olhos pelo positivismo legalista com todo o seu método baseado na subsunção e na negação da dimensão constitutiva da interpretação jurídica. 10

			O normativismo, que encontrou inspiração em Hans Kelsen, tampouco apostava nos princípios, uma vez que considerava a vagueza das normas jurídicas uma simples autorização para a discricionariedade judicial na criação do Direito. Para Kelsen, a aplicação do Direito envolve sempre uma escolha política do intérprete, “no âmbito definido pela moldura da norma aplicada. No interior desta moldura, não há resposta certa ou errada, mas pura discricionariedade”.11

			Os princípios obtiveram sua normatividade reconhecida paralelamente à crise do positivismo jurídico, após a II Guerra Mundial, período de eminência de constituições predominantemente principiológicas, que contavam com encorpados mecanismos de controle jurisdicional de constitucionalidade. Nesse ínterim, 

			A tendência, estimulada pela jurisdição constitucional, foi no sentido do paulatino reconhecimento de que todas as normas constitucionais eram normas jurídicas, inclusive os princípios mais indeterminados, antes vistos como meras proclamações políticas.12

				Há não muito tempo, no Brasil, prevalecia a concepção legalista do positivismo, onde os princípios jurídicos não eram considerados propriamente normas, sendo reduzidos a meros instrumentos para integração de lacunas, aos quais o intérprete socorrer-se-ia em situações excepcionais. 

			Esse entendimento está positivado no artigo 4º da atualmente denominada Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”. Portanto, os princípios constituíam mera fonte subsidiária do Direito.13 Nos dias atuais, a doutrina e a jurisprudência realizam uma leitura diferente em relação a esse dispositivo. Devido à força normativa dos princípios, o artigo 4º da LINDB sofreu uma releitura, sendo que a “lei” abrange tanto as regras como os princípios jurídicos, que são distintos dos princípios mencionados no artigo em comento, de forma que estes aludem a princípios meramente informativos ou gerais14, compondo meros conselhos, recomendações, e usados em segundo plano pelo intérprete.15 

			Dessa forma, o ordenamento jurídico brasileiro tem enfatizado não somente a força normativa dos princípios, mas também sua máxima relevância, especialmente os constitucionais. Inclusive, essa relevância passa a ser objeto de críticas severas, devido aos supostos excessos cometidos nesta área, “que culminam numa equivocada desvalorização das regras jurídicas”, e num uso “muitas vezes pouco racional e fundamentado da principiologia constitucional”, no “uso e abuso de princípios”16, ocasionando o fenômeno denominado euforia dos princípios.17

			A partir da década de 90, as lições trazidas por dois grandes filósofos do Direito contemporâneos – Ronald Dworkin e Robert Alexy –, propiciaram a virada principiológica na literatura jurídica brasileira. Não obstante tenham apresentado uma teoria dos direitos com base em fundamentos especialmente distintos, ambos autores teceram diferenças qualitativas, e não meramente quantitativas entre as regras e os princípios. Não há que se olvidar de autores brasileiros como Celso Antônio Bandeira de Mello18 e Geraldo Ataliba19, que conferiram aos princípios notável valorização antes mesmo da chamada virada principiológica. 

			No entanto, foi somente a partir da década de 90 que a doutrina brasileira sofreu a enxurrada do tema princípios constitucionais. Vale destacar autores como Paulo Bonavides20, Eros Roberto Grau21, Humberto Ávila22, Ana Paula de Barcellos23, Jane Reis Gonçalves Pereira24, Virgílio Afonso da Silva25, Ruy Samuel Espíndola26. 

			Esse contexto permitiu a ressignificação dos direitos fundamentais, tendo em vista que cada geração logrou revisitar o passado, emprestando-lhe novas cores, enquanto clamava por desafios futuros.

			Não obstante o positivismo tenha-se apegado ao método em busca da segurança que este poderia oferecer-lhe, acreditamos que isso representou o maior dos mitos: a crença em um método heurístico. 

			Contudo, vale perpassar, neste trabalho, os caminhos trilhados rumo à melhor compreensão acerca das regras e dos princípios, para, posteriormente, colher o entendimento da real leitura que eles exigem pelo ordenamento jurídico. 

			1.2	Principais critérios de distinção entre princípios e regras

			Primeiramente, vale asseverar que constituem o conceito de norma tanto as regras como os princípios, uma vez que indicam o dever-ser. Ainda que de espécie bastante distinta, os princípios, assim como as regras, são razões para juízos concretos de dever-ser. Portanto, a distinção entre regras e princípios é uma distinção entre duas espécies de normas.27 

			Antes de mais nada, a doutrina moderna confere ênfase ao fato de que a distinção entre princípios e regras ocorre no plano das normas jurídicas, e não no dos respectivos textos, o que, de forma alguma, implicaria na insignificância destes.

			Em breves considerações, é preciso deixar claro que texto não se confunde com norma.28 A importância do texto não é esvaziada pelo fato de ele não ser norma. De acordo com os anúncios da hermenêutica filosófica, Gadamer29 esclarece:

			(...) o papel do hermeneuta é deixar o outro falar em sua alteridade doadora de sentido: no campo do Direito, o processo de desvelamento significa acima de tudo que o sujeito intérprete não pode contaminar o processo interpretativo com suas idiossincrasias, isto é, com seus pré-juízos inautênticos e individuais. E é na fusão de horizontes da dimensão ôntica do texto com a ontológica da existência que a norma (e, logo, a determinação de seu conteúdo) deve emergir.30

			Se a linguagem tem o seu caráter instrumental eliminado, em prol de sua historicidade e centralidade operada com a guinada linguística, resta demonstrado que “a lógica formal não fornece um acesso pleno ao sentido do ente (no caso, a própria estrutura do sistema jurídico e seus textos normativos)”. Dessa forma, a lógica formal “não dá conta do logos hermenêutico inerente ao mundo prático, doador de sentidos existencialmente compartilhados”, tampouco contempla a possibilidade – sempre real e iminente –, “de que o sentido seja antecipado por meio de um giro metafórico ou metonímico provenientes do inconsciente”.31

			Assim, no fenômeno jurídico, a diferença entre texto e norma é ontológica, de modo que o texto é ente, e a norma expressa o “ser”, e “ente não existe como ente, pois só ganha existência quando internalizado”.32 Todavia, quando isso ocorre, o texto expressa sua capacidade de promover a reorganização do universo compreensivo e, portanto, de gerar novos sentidos.33

			Assim, de acordo com as palavras do Professor Marco Aurélio Marrafon,

			(...) a análise estrutural do enunciado feita pelo logos apofântico é necessária, ou seja, o texto constitucional vincula (inclusive de maneira mais rígida em matéria penal, tributária, direitos fundamentais e garantias processuais fundamentais, em razão da própria origem protetiva de direitos). Contudo, o sentido normativo e seu resultado “norma” estão além do texto, porque a análise de sua estrutura é sempre insuficiente, vez que só atinge o ente e não alcança o “sentido da estrutura”, fornecido pelo logos hermenêutico, por meio da leitura hermenêutica e os significados pré-existentes no mundo prático.

			De qualquer modo, não resta dúvida de que a observância do texto, sem peripécias interpretativas, é fundamental para preservar a lei e salvá-la do império das vontades, pois o Judiciário (e, em especial, seu órgão de cúpula) não pode desempenhar o papel de novo soberano.34 

			Os critérios distintivos entre princípios e regras compõem objeto de amplo debate doutrinário em níveis nacional e internacional. 

			Descrevamos, genericamente, os modelos clássicos de distinção entre princípios e regras. Para as chamadas “distinções quantitativas” ou “distinções fracas”, princípios e regras possuem características comuns, mas com gradações distintas. 

			Nesse sentido, são considerados critérios quantitativos: o critério da indeterminação, segundo o qual os princípios são mais vagos e mais ambíguos que as regras; o critério da generalidade – critério mais utilizado para a distinção entre regras e princípios –, para o qual os princípios são normas com maior grau de generalidade, enquanto as regras possuem generalidade relativamente baixa35-36; o critério do papel do intérprete, segundo o qual o intérprete possui participação criativa e mais ativa ao aplicar princípios, o que não ocorre na aplicação de regras, uma vez que estas não admitem valorações subjetivas; o critério da importância na ordem jurídica37; o critério do papel desempenhado pelos princípios na ordem jurídica38; o critério do conteúdo moral, para o qual os princípios possuem uma dimensão moral maior do que a das regras, incorporando e normatizando valores fundamentais, traduzindo-os em termos normativos 39. Entretanto, no que tange a este último critério, Daniel Sarmento e Cláudio Pereira asseveram que existem regras dotadas de forte conteúdo moral, como é o caso da proibição da pena de morte (art. 5º, XLVII, CF). Assim, para os autores, mais adequado é afirmar que os princípios, por sua “maior abertura linguística, franqueiam mais espaço para considerações morais na argumentação jurídica”, enquanto as regras, por sua “maior densidade semântica, não conferem tamanha liberdade para que o intérprete persiga a solução mais justa para o problema enfrentado”.40

			Há, ainda outros critérios de diferenciação, tais como “a determinabilidade dos casos de aplicação”, o caráter explícito de seu conteúdo axiológico, a referência à ideia de direito ou a uma lei jurídica suprema, o fato de serem razões para regras ou serem eles mesmos regras, o fato de serem normas

			de argumentação ou normas de comportamento.41

			Já as distinções de natureza qualitativa ou “distinções fortes” mencionam a existência de categorias absolutamente separadas e estanques de normas jurídicas, com características próprias e inconfundíveis. Ressalte-se que são essas as distinções mais utilizadas pelo ordenamento jurídico brasileiro, atualmente. É nesse cenário que encontramos as distinções trazidas por Ronald Dworkin e por Robert Alexy.

			1.2.1	Ronald Dworkin – The Model of Rules (all or nothing) e o ordenamento principiológico 

			No artigo The Model of Rules, publicado no livro Taking Rights Seriously, Ronald Dworkin contraria-se com a insuficiência das crenças e posturas positivistas. A versão positivista-jurídica de H.L.A. Hart42 defende a existência da discricionariedade judicial para a solução dos casos difíceis do direito, os chamados hard cases, diante da “textura aberta” das normas jurídicas. Essa versão, para Dworkin, teria ignorado o papel dos princípios, pois a ausência de uma norma clara e precisa que indique a solução para determinado caso não confere ao juiz o poder discricionário para decidi-lo, sendo ele obrigado a recorrer aos princípios, que, uma vez interpretados adequadamente, conduzirão o intérprete à tomada da solução mais correta para o caso.43

			Para Dworkin, princípios e regras apresentam uma distinção de natureza qualitativa pertencente ao seu modo de aplicação. Para ele, as regras determinam consequências precisas, e consistem em comandos disjuntivos, aplicados nos conformes do padrão tudo ou nada (all or nothing). Isso significa que, se a hipótese de incidência de uma regra é preenchida, ou a regra será válida, devendo ser aplicada, produzindo-se as consequências jurídicas respectivas – tudo –; ou a regra será inválida, ou inaplicável ao caso – nada.44 

			Portanto, no caso de colisão entre regras, o intérprete socorrer-se-á de critérios formais para identificar qual das regras deverá ser considerada inválida ou inaplicável: de acordo com o critério hierárquico, a regra hierarquicamente superior prevalece sobre a regra hierarquicamente inferior; se se tratar de regras de mesma hierarquia, o critério cronológico será usado, sendo que prevalecerá a regra posterior; e, por fim, o critério da especialidade elucida que prevalecerá a regra especial que se chocar com uma regra geral.45

			Inerentes a uma lógica completamente distinta, os princípios, para Dworkin, possuem o que ele denominou de dimensão de peso. Assim, nos casos de colisão entre princípios que apontem para soluções diferentes, será necessário analisar qual a importância assumida por cada um no caso em questão, para definir aquele que deverá prevalecer.

			Em trabalhos mais recentes, Ronald Dworkin direciona suas forças para uma aplicação coerente dos princípios, baseada no ideal da integridade, como suficiente para excluir todos os conflitos em questão.46

			Portanto, diante da colisão entre princípios, far-se-á uma análise substantiva, não se aplicando a lógica do tudo ou nada que, somente se aplica frente a regras colidentes. Além disso, o intérprete realizará uma apuração da importância de cada princípio no caso concreto para então chegar à decisão de qual deles prevalecerá. A solução passa, destarte, por uma análise argumentativa. 

			Indo mais além, Dworkin propõe que até mesmo as regras devem ser lidas sob um viés principiológico. Ele admite a complexidade do modelo de um ordenamento de princípios, que se apresenta por inteiro e, a um só tempo, onde, ao se tratar de princípios colidentes – apesar de serem princípios opostos –, merecem a leitura de que essa tensão é produtiva e reciprocamente constitutiva. Desse modo, os “princípios opostos” e igualmente válidos “dependem do caso concreto para que seja possível discernir a pretensão abusiva da correta que, com base nele, são levantadas”. 47

			Por isso mesmo, o caso em sua concretude e irrepetibilidade deve ser reconstruído de todas as perspectivas possíveis, consoante as próprias pretensões a direito levantadas, no sentido de se alcançar a norma adequada, a única capaz de produzir justiça naquele caso específico.48

			Estamos diante da questão interpretativa sugerida por Dworkin, com a sua tese da única decisão correta, que será posteriormente aprofundada neste estudo. Para ele, cada caso é marcado pela unicidade e pela irrepetibilidade.

				Assim, a partir da compreensão dworkineana, percebemos que o princípio pressupõe que se considere o oposto a ele, e, portanto, trata-se de opostos que se complementam. Há que se extrair a produtividade dessa tensão para que se consiga caminhar rumo a melhor decisão diante de um caso constitucional.

			Para Dworkin, os princípios dividem-se em duas espécies: princípios em sentido estrito e diretrizes políticas – policies. Seguindo essa lógica, os princípios em sentido estrito relacionam-se aos direitos, devendo ser observados não porque essa observância promoverá ou garantirá alguma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas porque se trata de uma exigência de justiça, de equidade ou de alguma outra dimensão da moralidade. Por outro lado, as policies consistem em standards que estabelecem “um objetivo a ser alcançado, geralmente a melhoria de algum aspecto econômico, político ou social da comunidade”.49

			Daniel Sarmento e Cláudio Pereira reconhecem que a compreensão dworkineana é fiel ao ideário liberal, e atribui “primazia absoluta aos princípios em sentido estrito em relação às diretrizes políticas”, de forma que, havendo conflito, os primeiros devem prevalecer.50 Tal colocação adéqua-se quando compreendemos a estrutura principiológica do ordenamento jurídico proposta por Dworkin, que nos possibilita entender os princípios jurídicos em sua integridade, bem como a primazia dos argumentos de princípio, que remetem a uma análise do conteúdo dos direitos fundamentais, e de sua respectiva compreensão da validade deontológica desses direitos.

			Destarte, a leitura positivista do direito enquanto sistema autossuficiente de regras – que almeja regular com alto grau de determinação as situações de aplicação – deixa escassa a dimensão central de qualquer ordenamento jurídico pós-convencional:

			 (...) sua estrutura principiológica, necessariamente indeterminada em abstrato, embora determinável em concreto, aberta hermeneuticamente à construção intersubjetiva dos sentidos das normas universalistas positivadas enquanto direitos fundamentais51.

			Nesse ínterim, em um sistema principiológico, até mesmo as regras, por mais que especifiquem com riqueza de detalhes as suas hipóteses de aplicação, não são capazes de esgotá-las. Por isso, podem ter sua aplicação afastada diante de princípios, “sempre com base na análise e no cotejo das reconstruções fáticas e das pretensões a direito levantadas pelas partes na reconstrução das especificidades próprias daquele determinado caso concreto”.52

			A partir da compreensão do caráter normativo dos princípios jurídicos, verificamos que, não obstante sejam gerais e abstratos, mas, acima disso, eles exigem do intérprete uma “densificação voltada à história institucional e à sistematicidade do conjunto de princípios reciprocamente vinculados do Direito”53, sendo possível afastar a perspectiva decisionista a que chega o positivismo.

			1.2.2 	Robert Alexy – princípios como mandamentos de otimização

			Elaborando também uma distinção qualitativa entre princípios e regras, o jurista alemão também ganhou notoriedade em relação ao tema. Não obstante essa distinção tenha alguns pontos de contato com a distinção formulada por Dworkin, ela possui compreensões diferentes. 

			A principal diferenciação teorético-estrutural para a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy é a distinção entre regras e princípios, que, segundo o professor, constitui a “base da teoria da fundamentação no âmbito dos direitos fundamentais e uma chave para a solução de problemas centrais da dogmática dos direitos fundamentais”.54

			Essa distinção, sob tal ótica, constitui um elemento indispensável da dogmática dos direitos de liberdade e de igualdade, por exemplo. Ela é a intenção alexiana de configurar o ponto de partida para a resposta dos questionamentos acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no campo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, para Alexy, a distinção entre regras e princípios assume a posição de uma das “colunas-mestras do edifício da teoria dos direitos fundamentais”. 55

			O critério adotado por Alexy posiciona os princípios como verdadeiros mandamentos de otimização, é dizer, “são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes”56. Esses mandamentos podem ser satisfeitos em graus variados, e a medida devida de sua satisfação depende das possibilidades jurídicas57, e não apenas das possibilidades fáticas.

			As regras, por sua vez, “são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas”. Diante de uma regra válida, portanto, deve-se fazer exatamente o que ela exige – nem mais, nem menos. Assim, as regras contêm “determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível”58. Portanto, Alexy enxerga as regras como comandos definitivos, que, quando válidos e incidem em uma situação concreta, devem ser integralmente aplicados.

			E mais, Alexy não admite o cumprimento gradual de regras: ou as regras são cumpridas integralmente, ou são descumpridas. Não há, portanto, ponderação de regras segundo a compreensão alexiana. 

			Destarte, verifica-se que é qualitativa, e não de grau, a distinção entre regras e princípios abordada por Alexy.

			Alexy assevera que um conflito entre regras encontra duas soluções: a introdução de uma cláusula de exceção que elimine o conflito, ou que uma das regras seja declarada inválida, uma vez que não é possível que dois juízos concretos de dever-ser contraditórios entre si sejam válidos.59 Assim, os conflitos entre regras se dão na dimensão da validade. Por outro lado, muito diferente é a solução a ser dada quando se está frente a uma colisão entre princípios – quando, por exemplo, algo é proibido de acordo com um princípio e, permitido, de acordo com outro –, um deles terá de ceder, o que não significa que o princípio cedente deva ser invalidado, tampouco que nele deva ser introduzida uma cláusula de exceção.

			Na colisão entre princípios, o que ocorre é que um dos princípios conflitantes terá precedência60 em face do outro, sob determinadas condições. Uma vez que o conflito ocorre entre princípios válidos, essa colisão incide na dimensão do peso: nos casos concretos, os princípios possuem pesos distintos, e os princípios com maior peso terão precedência. 61 Aqui não se está falando da existência de uma precedência absoluta. O conflito deve ser solucionado mediante um sopesamento entre os interesses conflitantes. Abstratamente falando, os interesses conflitantes têm o mesmo nível; mas, no caso concreto, um terá maior peso sobre o outro. 

			Alexy assevera que, os princípios, se isoladamente considerados, podem conduzir a uma contradição, o que significa que, no caso de princípios em rota de tensão, um deles restringe as possibilidades jurídicas de realização do outro. Portanto, Alexy estabelece que a solução para esses casos é a construção de uma relação de precedência condicionada entre os princípios, sempre com base nas circunstâncias do caso concreto. 62 

			Ao contrário de Dworkin, Alexy não enxerga a tensão entre princípios como constitutiva e produtiva, devendo ser resolvida mediante o uso de um método que analisa os princípios gradualmente.

			O estabelecimento das relações de precedência condicionada significa “a fixação de condições sob as quais um princípio tem precedência em face do outro”. 63Assim, sob uma determinada condição C, um princípio P1 terá precedência P sobre o outro princípio P2: (P1 P P2) C. Sob a luz de outra condição, o princípio P2 terá prevalência sobre o princípio P1: (P2 P P1) C. Todavia, pergunta-se: sob quais condições qual princípio deve prevalecer e qual deve ceder? 

			À luz do Tribunal Constitucional Federal Alemão, Alexy aprecia a difundida metáfora do peso. De acordo com a teoria das relações de precedências, ressaltam-se as condições sob as quais se verifica uma violação a um direito fundamental. “Se uma ação viola um direito fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela é proibida”. Assim, pode-se afirmar que a condição de precedência, identificada pela letra “C”, realiza um duplo papel: ao mesmo tempo em que é condição de uma relação de precedência, é utilizada para indicar se uma determinada ação é proibida sob o ponto de vista dos direitos fundamentais.64

			Destarte, C é o pressuposto do suporte fático de uma regra. Alexy defende uma formulação onde “as condições sob as quais um princípio tem precedência em face de outro constituem o suporte fático de uma regra que expressa a consequência jurídica do princípio que tem precedência”.65 A essa lei denomina-se “lei de colisão”, sendo ela um dos fundamentos da teoria dos princípios defendida por Alexy.

			A lei de colisão é um reflexo do atributo de mandamentos de otimização inerente aos princípios – a inexistência de precedência absoluta e sua dimensão não quantitativa. Nesse sentido, explica Alexy: 

			[...] A lei de colisão conduz a uma dogmática diferenciada dos direitos fundamentais específicos, isto é, não a preferências e cedências generalizantes. Assim, nos termos dessa lei, o estabelecimento de uma restrição não é uma questão tudo-ou-nada, mas um problema de “afastamento do direito fundamental em relações individuais”. 66

				Entre os variados objetos do sopesamento indicados por Alexy, acrescentem-se os “valores constitucionais”.67

			Assim, para Alexy, os princípios clamam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes, não contendo, portanto, um mandamento definitivo, mas prima facie. Nesse ínterim, poderão as razões dos princípios ser afastadas por razões antagônicas. A forma como é determinada a relação razão e contrarrazão não é definida pelo próprio princípio. Destarte, “os princípios não dispõem da extensão de seu conteúdo em face dos princípios colidentes e das possibilidades fáticas”.68

			Diante de colisão, Alexy propõe que se recorra à ponderação entre os princípios, pautada nos critérios da proporcionalidade, o que não acontece para as regras.69

			Ao analisar a necessidade de um modelo diferenciado a respeito das regras e dos princípios, Alexy critica o modelo compreendido por Ronald Dworkin, onde, conforme a crítica alexiana, os princípios têm sempre um mesmo caráter prima facie, enquanto as regras, um mesmo caráter definitivo. Para Alexy, Dworkin entende que as regras, caso sejam válidas, devem ser aplicadas de forma tudo-ou-nada, enquanto que os princípios contêm razões capazes de indicar uma direção, não tendo como consequência necessária uma determinada decisão.70

			Para Alexy, a equação das tensões entre princípios constitucionais solicita que se recorra à ponderação, que busca a otimização dos bens jurídicos em jogo.

			1.2.3	Contribuições da literatura jurídica brasileira

				No direito constitucional pátrio, a contribuição mais genuína ao debate sobre princípios e regras é de Humberto Ávila. Ao estudar a teoria dos princípios, o autor três critérios para a diferenciação entre regras e princípios, a saber: natureza do comportamento prescrito, natureza da justificação exigida de quem aplica a norma, e a medida da sua contribuição para a decisão. 

				Com relação ao primeiro critério, uma vez que estabelecem um estado ideal de coisas a ser atingido, os princípios são imediatamente finalísticos, ao passo que as regras são imediatamente prescritivas, já que elas preveem condutas a serem observadas.71 Explica o autor que, apesar de, em verdade, ambas as espécies normativas ligarem-se tanto a fins como a condutas, a distinção se mantém. No que tange aos princípios, a relação com os fins é direta e com as condutas, indireta; enquanto para regras, ocorre exatamente o inverso.72

				Para o critério da natureza da justificação exigida, Ávila propõe que, ao operar com as regras, o intérprete tem o papel de, basicamente, verificar se os fatos se enquadram na descrição contida na norma. O autor admite ainda que, “em casos excepcionais, e com pesado ônus argumentativo, ele poderá analisar se os fatos, embora correspondentes à previsão normativa, contrariam os fins que dão suporte à regra”, fato que justificaria a sua não incidência, ou se a aplicação da regra pode ser superada por outras razões contrapostas (caso de superabilidade da regra).73 Já no caso dos princípios, caberá ao intérprete analisar se os efeitos da conduta correlacionam-se positivamente, ou não com o estado ideal de coisas almejado, contribuindo para a sua promoção.

				Finalmente, Ávila sustenta que as regras possuem a pretensão de definir, de modo exclusivo, as soluções para as hipóteses de incidência, com o afastamento das demais razões e considerações. Tal característica é apregoada como “pretensão de decidibilidade e abrangência das regras”. Por outro lado, traçando rota distinta, os princípios buscam contribuir para a adoção da solução adequada ao caso, possuindo a “pretensão de complementaridade e parcialidade”.74

				É digna de menção a propositura de um “outro modelo de diferença entre princípios e regras constitucionais”, do Professor Marcelo Neves, segundo a qual mais além da disposição constitucional, a partir da inferência lógica de princípios do texto constitucional como um todo pelo intérprete-aplicador, atenta para o fato de que este processo não pode ser arbitrário. Assim, os princípios “construídos” no processo de concretização do texto constitucional e respectiva enunciação de normas “devem ser, no mínimo, compatíveis com a conexão de disposições constitucionais”.75 

			Para Marcelo Neves, os critérios de distinção entre regras e princípios pautados de modo quantitativo ou qualitativo têm sido colocados inadequadamente. Segundo o autor, a diferença entre princípios e regras deve ser construída a partir de dois conceitos de conteúdo, não propriamente como uma “forma-de-dois-lados”, mas como “conceitos típico-ideal nos termos da tradição weberiana”. 

			Tais “tipos ideais” são utilizados como formas de interpretação da realidade social conferindo-se “ênfase unilateral em determinados elementos mais relevantes do conhecimento que se pretende obter”. No plano normativo, eles contribuem, especialmente, como meio de “ordenação seletiva de disposições e enunciados normativos”, à luz da lei e demais fontes do direito, da jurisprudência, doutrina, etc. assim, mesmo que, por exemplo, a “textualização constitucional” nos possa ajudar a perceber que tipo de norma está em pauta, ainda não é possível definir, de antemão, qual padrão consiste num princípio ou numa regra, o que irá “depender do modo mediante o qual a norma será incorporada do ponto de vista funcional-estrutural no processo argumentativo”.76

			Acrescente-se, ainda, que, sendo “tipos ideais como categorias gnosiológicas”, tais conceitos normativos não se quedam imunes à “contaminação recíproca” entre si. É por esse motivo que se fala em sua hibridez, visto que são “normas que se encontram em uma situação intermediária entre princípios e regras”. Marcelo neves apregoa que os chamados “postulados normativos aplicativos” podem consistir em princípios, em regras ou no grupo dos “híbridos”, consoante sejam ou não “regras imediatamente finalísticas”: 

			(i) se não forem razões definitivas para uma norma de decisão de questões jurídicas, devem ser tratadas como princípios; (ii) se forem normas susceptíveis de actuar como razão definitiva de questões jurídicas, trata-se de regras; (iii) se não for possível enquadrá-las em nenhuma destas categorias, são os híbridos.77

				O autor destaca o princípio da proporcionalidade como “uma condição de possibilidade do funcionamento efetivo e consistente de uma ordem de regras e princípios, assim como, especialmente, de um ordenamento de direito fundamentais”. Ademais, tal princípio apresenta uma dupla face: por um lado, trata-se de “condição de possibilidade de funcionamento da própria Constituição”; ao passo que, por outro lado, afigura-se como uma verdadeira norma, na medida em que é também concebido como um “dever dos encarregados da interpretação-aplicação normativa”. É quando Neves aponta a obediência ao critério da proporcionalidade como reentry, ou seja, “o que é condição de possibilidade da ordem passa a ser norma da própria ordem”.78

				Sob tal perspectiva, pergunta-se se a proporcionalidade seria um princípio ou uma regra. Neves considera que os critérios da adequação e da necessidade podem ser vistos como regras, tendo em vista que se apresentam como razões definitivas para que se decida se a medida de restrição a direitos fundamentais é adequada e necessária ao fim que dispõe a realizar. Por sua vez, a proporcionalidade em sentido estrito inclui o mandamento da ponderação, sendo, por isso, considerada “híbrida”: estruturalmente é uma regra – “um critério ou uma razão definitiva para a solução do caso”; e funcionalmente é um princípio – “atua no nível reflexivo do sistema jurídico, articulado com os princípios que pretende sopesar”.79

				Portanto, a partir da compreensão de que vivenciamos um contexto social hipercomplexo, Marcelo Neves aponta não ser a Constituição composta apenas por regras, mas também por princípios. Ademais, sob a ótica da dinâmica jurídica, tal como a relação entre Constituição e lei importa numa relação circular e não numa hierarquia linear, “a diferença entre princípios e regras constitucionais, do ponto de vista da estática jurídica, envolve uma relação de pressuposição recíproca”.80

				Por fim, ao discorrer sobre a aplicação de princípios colidentes, o autor compreende a exigência da ponderação como inafastável, sendo ela “uma das técnicas constitucionais de absorção do dissenso e, simultaneamente, de sua viabilização e promoção”.81 Não resta dúvidas de que “a Constituição do Estado democrático de direito envolve uma articulação complexa e dinâmica entre princípios e regras” e que a “ponderação de princípios colidentes é uma das técnicas de argumentação e interpretação constitucional, permitindo a comparação de diferentes perspectivas da Constituição e dos direitos fundamentais”.82 O autor descarta o modelo de ponderação otimizante de princípios, devido a concorrência e incomensurabilidade dos modos de argumentação em torno de princípios, relacionadas tanto à dupla contingência de grupos e de pessoas envolvidas no processo de concretização constitucional quanto à heterogeneidade de perspectivas de princípios desenvolvidas pelos sistemas funcionais diferenciados, o que se torna ainda mais complexo “quando se consideram as perspectivas de outras ordens jurídicas envolvidas simultaneamente na solução de problemas constitucionais comuns”.83 

				Não obstante os inúmeros critérios existentes para a diferenciação entre princípios e regras constitucionais, Daniel Sarmento e Cláudio Pereira discorrem que, a rigor, não existe um único critério a ser considerado “correto”. Entretanto, os autores, juntamente ao entendimento de Humberto Ávila e de Ana Paula Barcellos, consignam que, “em casos excepcionais, e com grande cautela, até as regras constitucionais podem sujeitar-se a ponderações”.84 

				Nesse sentido, a mencionada doutrina extrai um exemplo de decisão – segundo ela, acertada – da jurisprudência do STF. Trata-se do julgamento do Habeas Corpus n. 89.417, de 2006 85, onde se discutiu a possibilidade de não aplicação da regra constitucional que determina que a prisão em flagrante de um deputado estadual deve ser submetida ao crivo da respectiva Assembleia Legislativa – art. 27,§1º, c/c art. 53, §2º, CF. No referido caso, o HC foi impetrado contra o ato judicial que determinara a prisão do Presidente da Assembleia Legislativa do Estado de Rondônia, acusado de chefiar quadrilha onde participariam 23 dos 24 deputados estaduais daquela unidade federativa. Por sua vez, o STF reconheceu a singularidade do caso, entendendo que ali se justificava a não aplicação da regra em comento. Assim, o STF ponderou a regra com princípios relevantes, como a República, a moralidade e a democracia. De acordo com a relatora Ministra Carmen Lúcia:

			A norma constitucional que cuida da imunidade parlamentar e da proibição de prisão do membro de órgão legislativo não pode ser tomada em sua literalidade, menos ainda como regra isolada do sistema constitucional. Os princípios determinam a interpretação e aplicação corretas da norma, sempre se considerando os fins a que ela se destina. A Assembleia Legislativa do Estado de Rondônia, composta de vinte e quatro deputados, dos quais, vinte e três estão indiciados em diversos inquéritos, afirma situação excepcional e, por isso, não se há de aplicar a regra constitucional do art. 53, § 2º, da Constituição da República, de forma isolada e insujeita aos princípios fundamentais do sistema jurídico vigente. 86

			A partir desse caso, percebemos que, não obstante as regras devam normalmente ser aplicadas de modo tudo ou nada, extraordinariamente e mediante um pesado ônus argumentativo87 como justificação da medida, elas também sofreram ponderação por nosso Tribunal.
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