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Este ¢, sem divida alguma, um clissico da teoria constitucional alemi
{NeL MacCormick, University of Edinburgh)

A Teoria dos Direitos Fundamentais, de Rorerr ALEXY, é provavelmente
a mais importante e infliente obra de teoria constitucional escrita nos tiltimos
cingiienta anos (ALEc StoNE SWEET, Yale University)

Os direitos fundamentais t8m uma importncia fundamental no ordenamen-
to juridico. No entanto, ainda subsistem profundas disputas acerca de questdes
centrais da teoria dos direitos fundamentais. Levando em consideragio sobretudo
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemio, ALExY desenvolve
uma teoria geral dos direitos fundamentais da Constituigdo alemd, cujos pontos
centrais sdo uma teoria dos principios e uma teoria sobre a estrutura dos direitos
subjetivos,

A teoria dos principios € uma teoria axiolégica livre de suposigdes insus-
tentaveis. A teoria da estrutura dos direitos subjetivos faz com que as miiltiplas
relagdes entre direitos fundamentais possam ser construidas de forma precisa. A
partir dessa base sdo tratados os principais problemas da dogmética dos direitos
fundamentais. .

A parte final da obra é dedicada ao papel dos direitos fundamentais no
sisterna juridico. ALEXy demonstra que a positivagio dos direitos fundamentais,
aos quais todos os poderes estatais estdo vinculados, significa uma abertura do
sistema juridico diante da Moral, abertura que ¢ razodvel e que pode ser levada
a cabo por meios racionais,
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PREFACIO A EDICAO BRASILEIRA

A traducio de textos académicos pressupde nao apenas o dominio
de ambos os idiomas — como toda ¢ qualquer traducio —, mas também
um amplo conhecimento da matéria a ser traduzida. Para mim, € uma
alegria especial que a Teoria dos Direitos Fundamentais tenha encon-
trado em VIRGILIO AFONSO DA SILVA um tradutor que satisfaz perfeita-
mente a ambas as condigdes. Fico feliz que um exfmio conhecedor da
lingua alemi e reconhecido especialista na dogmatica dos direitos fun-
damentais tenha assumido a imensa tarefa de traduzir este livro para a
lingua portuguesa. A ele fica aqui o meu profundo agradecimento.

Kiel, fevereiro de 2008

ROBERT ALEXY






NOTA DO TRADUTOR

-("’ ’

Esta tradugdo € baseada na 5 edi¢do da Theorie der Grundrechte
(Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2006). Alguns pequenos erros € omis-
soes do texto original foram corrigidos, sempre com a expressa con-
cordéncia do autor. Além da obra original, esta edig¢do brasileira inclui
também o posficio que o autor escreveu em 2002, com respostas as
principais criticas feitas as teses centrais deste livro.

Baseado na idéia de que uma das possiveis fungdes de uma tra-
dugio € tornar a obra traduzida acessivel ao maior piblico possivel,
achei por bem nio apenas traduzir o texto alemao, mas também todas
as vdrias citagdes feitas em inglés. No caso de algumas poucas cita-
¢Oes em latim, o trecho citado foi deixado no original, mas uma tradu-
¢do para o portugués foi acrescentada a respectiva nota de rodapé. Em
nenhum momento pareceu-me recomendivel deixar termos ou ex-
pressdes no original, nem mesmo entre parénteses apGs a tradugfo,
como & as vezes comum em traducgdes de textos juridicos do alemio
para o portugués. Em geral, esses termos ou expressdes acabam por
atrapalhar a fluéncia do texto.

A fluéncia do texto foi também determinante para que néo se fi-
zesse uma tradugfo extremamente literal. Por mais que a tdnica da
tradugio seja reproduzir, de forma fiel, a obra de um determinado au-
tor, tradugdes literais, em alguns casos, acabam por tornar o texto in-
compreensivel. Se isso ja seria um problema em qualquer tradugao, na
tradugdo da obra de um autor que d4 tanto valor a clareza analitica,
como € © caso de ROBERT ALEXY, a escolha por uma literalidade radi-
cal seria, necessariamente, uma escolha equivocada, 20 menos nos casos
em que essa literalidade levasse a uma diminuic¢io na clareza do texto.
Por isso, em alguns momentos tomei a liberdade de inverter ordens de
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frases, de aglutinar dois perfodos em apenas um ou de dividir um pe-
rfodo em dois.

Também ligada a compreensio do texto est4 a decisdo acerca da
insergéo de “notas do tradutor” ao longo do texto, com o intuito de
explicar alguns pontos que poderiam ser mais dificeis de serem com-
preendidos pelo piiblico brasileiro. Embora fosse possivel inserir uma
séric dessas notas, em nenhum momento elas me pareceram funda-
mentais a compreensio do livro. E claro que toda obta tem pontos que
podem ser esclarecidos por meio de algum comentério adicional. No
entanto, o risco desse tipo de estratégia € o de induzir o leitor a uma
determinada interpretagfio especifica — a do tradutor —, que pode nio
coincidir com aquilo que o autor do texto tradumdo pode ter pre-
tendido. E claro que a 1nterpretagao de qualquer obra é sempre um ato
de criagdo do intérprete, e & claro também que toda tradugio tem
uma certa dimensdo interpretativa. Mas, em nenhum momento, pare-
ceu-me necessdrio ir além disso, ou seja, em nenhum momento pareceu-
me necessdrio passar da tradugdo que interpreta para a interpretacdo
daquilo que foi traduzido.

Mas uma breve explicagfio acerca da escolha da tradugio de al-
guns termos importantes da obra parece-me necessdria. Talvez a mais
importante diga respeito aos termos “Prinzip”, “Grundsatz” e, em alguns
contextos, “Satz”. Os dois primeiros, em portugués, podem ser tradu-
zidos pelo termo “principio”. Ocorre que, em alguns momentos, ha
uma deliberada escolha do autor pelo uso de um ou de outro, justa-
mente para marcar uma diferenca que a ele pareceu necessaria. O caso
mais importante esta ligado a idéia de proporcionalidade. Alexy evita
denomina-la de principio (“Prinzip”), justamente para evitar confu-
sGes em relagdo ao seu conceito de principio como espécie de norma
contraposta a regra, Nao pretendo entrar, aqui, na discussio acerca de
como classificar a proporcionalidade. H4 suficiente bibliografia em
portugués sobre isso. Mas, para reproduzir a opgio do autor — de in-
tencionalmente usar dois termos distintos - escolhi traduzir “Grund-
satz” por “maxima”. Por isso, a proporcionalidade serd aqui chamada
de “méxima da proporcionalidade”. Alerto, no entanto, que em outros
poucos casos o termo “Grundsatz” foi eventualmente traduzido como
“principio”, sempre que nédo houvesse risco de confusio (ou seja, sem-
pre que ele pudesse ser considerado como principio em qualquer acep-
¢80 da palavra). J4 a tradugfio do termo “Satz” foi problemdtica apenas
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no Capitulo 8 (“O direito geral de igualdade™). Para a igualdade, Alexy
ndo utiliza nem o termo “Prinzip” nem o termo “Grundsatz”, mas o
termo “Satz”, que pode ser traduzido, dentre outras possibilidades, por
“enunciado”. Na tradugio inglesa, feita por Julian Rivers,! no caso
especifico da igualdade, decidiu-se traduzir “Satz” por *principio”.
Como hé uma opgio deliberada do autor em ndo utilizar nem o termo
“Prinzip” nem o termo “Grundsatz”, pareceu-me que traduzir *“Gleich-
heitssatz” por “principio da igualdade” esmaeceria a distingéo que o
autor havid criado. Isso justificou a opgo por “enunciado da igualda-
de”, ainda que essa expressio possa soar estranha a primeira vista.

Um segundo termo central e, a0 mesmo tempo, problematico € o
termo “Geltung” (e, por extensdo, o verbo “gelten”), que, dependendo
do contexto, pode ser traduzido por “validade”, “existéncia”, “vigéncia”,
“vigor” e “aplicabilidade” (e, por extensdo, “valer”, “existir”, *“viget”,
“estar em vigor” ou “ser aplicdvel”). No vocabulério juridico em por-
tugués, como se sabe, esses termos tém significados muito distintos e
h& um amplo debate acerca da relacio entre eles. Em vista dessa pe-
culiaridade, a opgdo por um dos equivalentes em portugués teve quer
ser uma opgio minha, sempre com base no contexto em que o
termo em aleméo foi empregado. Traduzir “Geltung” sempre por *“va-
lidade” — como as vezes ocorre ~ teria sido uma opc¢éo a meu ver
equivocada e, por mais que nio fosse possivel uma escolha que satis-
fizesse a todas as posi¢des nesse debate conceitual e terminolégico,
procurei sempre escolher a tradugio mais precisa em face de cada
contexto.

Uma caracteristica-#importante do conceito de norma juridica de
Alexy € a existéncia de uma espécie de norma que nio € “expressa
diretamente por enunciados da Constitui¢io”.? A expressdo alemi
utilizada é “zugeordnete Grundrechtsnorm”. Uma comparagéo entre
a traducdo espanhola, feita por Ernesto Garzén Valdés,’ e a j4 cita-
da traducio inglesa, de Julian Rivers, pode dar uma idéia da diversi-
dade de possibilidades. Garzén Valdés optou pela expresséo “norma de

1. Cf. Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2002.

2. Cf. Capftulo 2, I1.2.

3. Cf. Robert Alexy, Teorfa de los derechos fundamentales, Madnid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993,
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direito fundamental adscrita” ¢ Rivers, pela expressdo “norma de di-
reito fundamental derivada”. Pareceu-me mais conveniente traduzir a
expressio por “norma de direito fundamental atribuida” e o fendme-
no a ela associado, por “atribuigfo”.

Por fim, a expresséo “Spielraum”, muito utilizada no posfacio de
2002, mas também presente ao longo de todo o texto, foi aqui traduzida
por “discricionariedade”. Literalmente, “Spielraum” significa algo como
“margem de manobra” e esse termo € as vezes traduzido por “margem
de conformagio™ ou expressdes similares. Embora essas traduges se-
jam corretas, optei — da mesma forma que fez Rivers na tradugfio ingle-
sa — pelo termo “discricionariedade”. Sobretudo no posfacio, utilizar
“margem de conformag8o” poderia gerar expressdes extensas e de dificil
compreensio, como “margem de conformacio para escolher meios” ou
“margem de conformagéo epistémica de tipo empirico”. Desde que se
tenha em mente que, aqui, o termo “discricionariedade™ é utilizado nio
no sentido especifico que pode ter no direito administrativo, mas em um
sentido amplo, como simples sindnimo de “liberdade de decis&o”, a op-
¢do por esse termo parece-me mais conveniente.

Nos textos juridicos alemies, os artigos da Constitui¢io costu-
mam ser citados em numeracio cardinal, por nimero de artigo, de
pardgrafo e, quando for o caso, de frase dentro de um pardgrafo (ou
de um caput de artigo). Nesta tradug@o, entendi que seria melhor uti-
lizar a forma usual de citacfo de artigos no Brasil. Nesse sentido, uma
citagdo como “art. 5¢, § 32, 2”, significa a segunda frase do terceiro
paragrafo do art. 5° da Constitui¢do alemi. Alerto também que, em
algups textos legais alemdes, o sinal “§” € utilizado para designar algo
que, no Brasil, seria um artigo. Os exemplos mais importantes sio os
artigos do Cédigo Civil e do Cédigo Penal. Essa designagdo foi aqui
mantida. Assim, quando no texto se faz mengfio ao § 826 do Cédigo
Civil alemio ou ao § 223 do Cddigo Penal, essa mengio equivale
aquilo que, na técnica legislativa brasileira, seria chamado de art. 826
e art. 223,

Para o repertério oficial de jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal alemdo, inimeras vezes citado ao longo desta obra, foi
mantida a sua denominagdo usual: BVerfGE. Os nimeros que seguem
essas citagdes referem-se ao volume, & pdgina inicial da decisdo em
questdo e a pagina especifica citada, quando for o caso. Assim, a men-
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¢io a “BVerfGE 7, 198 (215)” faz referéncia a pégina 215, da decisao
que comeca na pagina 198 do volume 7 (nesse exemplo, a decisdo no
caso Liith).

Uma Gltima informagdo importante: alguns poucos artigos da
Constitui¢do de Weimar, de 1919, ainda estdo em vigor na Alemanha.
Sdo eles os artigos 136, 137, 138, 139 e 141. Essa informagéo é es-
sencial para que ndo se pense que sua eventual citagdo ter um mero
caréter histérico.* A meng#o a esses artigos €, portanto, referéncia a
direito vigente.

. - . Sdo Paulo, fevereiro de 2008
' VIRGILIO AFONSO DA SILVA

4. Cf., por exemplo, Capitulo &, I.






SUMARIO

PREFACIO A EDICAQG BRASILEIRA .....c.vvecvveereecriressviesaeesssneennnas
NoTA D6 TRADUTOR............ rvterereres o nrraaa———.eaettssatianterarnpieerarrrnren
INTRODUGAD cooooevviveveeieriee e vieeiereeiesiesiesressesseessrssesssssssrensarrannssrannses

CariTULO 1 — OBJETO E TAREFA DE UMA TEORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

I — O Concerro pe uMa TEORIA JURIDICA GERAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO ALEMA ...evveeerrievrraneriseesnerreens

1. Teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd .....

2. Teoria juridica dos direitos fundamentais da Constitui-
€GO QICMA ...

3. Teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Cons-
BHHICEO QIEMU . ...t

II — TEorIA DoS Direrros FUNDAMENTAIS E TEORIAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS «oevovvveverineereiessssiesssrsessssssesnesssssasentinsnnssnsassnmsensrn

11 ~ TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO TEORIA ESTRUTURAL.....

CAPITULO 2 — O CONCEITO DE NORMAS
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS .....cooovnreereeresiirannennes

I = DO CONCEITO DE INORMA..couoeeeeecreeeeiisiiesssiesnessisssssssssesssessrans
1. Da polémica acerca do conceito de norma.......................
2. O conceito sSemantico de ROTI ...........oovveeveeeeeeieereneennnn

3. A separagdo entre questdes semdnticas e questoes relati-
vas avalidade .....................ccocoovivirnnininnins

4. A conexdo entre questoes semdnticas e questoes relati-
vas @ validade ...................cccovvvvvnivnncninnnnne

5. Assercdo sobre normas e criacdo de normas...................

39
42

30

51
52
53

58



16 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

I — A Norma de Direito Fundamental............ooveeccvvonscnireensnane. 65
1. Norma de direito fundamental e disposicdo de direito fun-
AaAMENLAL.............coooorrreirevirinisierreie et ebe s 66
2. Normas de direitos fundamentais atribuidas.......... T 69
3. A teoria das normas de direitos fundamentais de Friedrich
MUEHIET ... v e sn e 76

CaPITULO 3 — A ESTRUTURA DAS NORMAS
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

I — REGRAS E PRINCIPIOS ......vccrvreirerenrerictiintesissssersosessesssssnssssessens 85
1. Critérios tradicionais para a distingiio entre regras e prin-

CIPIOS. ..ottt sv st es e sess s st e b seans 86
2. Principios como mandamentos de otimizagéo.................. 90
3. Colisdes entre principios e conflitos entre regras............ 91

3.1 O conflito entre regras.......ucceeveceeeeeveeeeeenesieenens 92

3.2 A colis@o entre PrInCIPIOS ... .cevcveeeccvesveerrres s sasseecenens 93

3.2.1 Alei de colisfo........coueuunu... ettt narnes 94

3.2.2 Resultados de sopesamentos como normas de
direito fundamental atribufdas..........cooveevereerennnnne 99

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

DEOS .ottt st s b a e st rnne s 103
5. Regras e principios cOmMO razoes...........c.cecevrevvenvvesnenns 106
6. Generalidade e principios.................eoeenveeevcncncrninnnn. 108
7. Trés objecdes ao conceito de principio ............................. 109

7.1 A invalidade de principios..........weeeeevncesccnreneecinennns 110

7.2 Principios ABSOIUIOS ...ouueeeeevcveceveeeeeveresier e 111

7.3 A amplitude do conceito de principio............uveeerevennae. 114

8. A teoria dos principios e a mdxima da proporcionalidade.... 116
Il — TrEs MoDELOS

1. O modelo puro de principios ................oveicriiniiinrennnns 121
2. O modelo purode regras ................coevevrcveecneevieceerannnn 123
2.1 Direitos fundamentais garantidos sem reserva.......... 124

2.2 Direitos fundamentais com reserva simples ................. 130




SUMARIO 17

2.3 Direitos fundamentais com reserva qﬁaliﬁcada ...... - 132
3. O modelo de regras e principios...................ocovvevirnrenne, 135
3.1 O nivel dos principios.........veinii e renre e aenes 135
3.2 O nivel das regras.........ounisvininininisncrncnsneans 139

3.3 O duplo cardter das normas de direitos fundamentais .... 141
III — TEORIA DOS PrINcIPrios E TEORIA DOS VALORES

1. Principio ¢ valor..............cocuvcrvecreeeen. st 144
1.1 €onceitos deontoldgicos, axioldgicos e antropoldgicos... 145
1.3 S0bre 0 CONCEt de VAIOF ......coeveveeeeereennrieesssivsessssness 147

1.2:1 Juizos classificatérios, comparativos e métricos ... 147
1.2.2 Valores como critérios de valoragdo........c.cceua... 149
1.3 A diferenga entre principios e valores ..., 153

2. Objegdes as teorias de principios e de valores .................. 153
2.1 Objegtes flloSOICAS ...uerevvrecieieiniirisie s 155
2.2 Objecies metodolOgicas .........uuivernvvnnecvininninsinnnenn, 158

2.2.1 A concepgio de uma ordem hierarquizada de va-
JOTES c.viectrecrercnnerree e sesrs st sens s s abs st s sb s bas 158
2.2.2 A 1déia de sopesamento........cccuvervirisinsiecineneanes 163

2.2.2.1 O modelo decisionista e o modelo funda-
PERIEAAO ..ottt 165

2.2.2.2 A fundamentagdo de enunciados de prefe-
réncias condicionadas ndo relacionada

especificamente Qo SOPESAMENTO ...vuuecnna. 165
" '2.2.2.3 A fundamentagdo relacionada especifica-
mente Qo SOPESAMENLO ..owevvvriisrsirsisiiinsns 166
2.3 Objecies dogmaticas.......coevveeeimvessiminsisesisiniisiienans 176

CAPITULO 4 — DIREITOS FUNDAMENTAIS
COMO DIREITOS SUBJETIVOS

I — SOBRE A DISCUSSAO ACERCA DOS DIREITOS SUBJETIVOS ......vcuvinn. 180
1. Direitos subjetivos e questes ROTMALivas......................... 180
2. Direitos subjetivos e questoes empiricas .............cocccvvuins 183

3. Direitos subjetivos e questies analiticas



18 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
3.1 Norma € POSICAO........covvvvrivrerinmeresiencsrererinseressssiiasnnns 184
3.2 Um modelo de direitos subjetivos em trés niveis.......... 185
3.3 A diversidade de direitos subjetivos .......ceeevvveverrrivene. 190
IT— UM SISTEMA DE POSICOES JURIDICAS FUNDAMENTAIS........-...... 193
1. Direitos a algo

1.1 A estrutura bdsica do direito @ algo........uueeueueennnnn.. 193
1.1.1 Direitos a a¢des negativas (direitos de defesa}.... 196
1.1.1.1 Direitos ao ndo-embaraco de agoes ........ 196

1.1.1.2 Direitos a ndo-afetagdo de caracteristicas
€ STEUACOES «.occvvrecriiriinieciinenciiarcissecissessaens 199

1.1.1.3 Direitos a ndo-eliminagdo de posicoes ju-
PIAICAS v 199
1.1.2 Direitos a acdes positivas ....eviveeeieenieniecennes 201
1.2 Acerca da logica do direito a algo ..............c.uueen..e. 204
1.2.1 As modalidades deGnticas basicas.......c.ccecveeeeenen. 204
1.2.2 Direitos a algo como relages juridicas............... 208

2. Liberdades

2.1 Sobre o conceito de liberdade ............ooevveeevcuvcreanenn. 218
2.2 Liberdades furfdiCas ........ceeeecoevveerieerveseservesescraseanes 226
2.2.1 Liberdades ndo-protegidas........cccevveerrvreevnvenneenes 227

2.2.1.1 Liberdades ndo-protegidas absolutas e re-
lativas relacionadas a pessoas e objetos..... 228

2.2.1.2 A liberdade ndo-protegida como mera ne-
2acdo do dever-Ser........eeveerevecereeane 229
2.2.1.3 Normas constitucionais permissivas........ 230
2.2.2 Liberdades protegidas........ccovevimrvurerernrareernesurannas 232

2.2.2.1 Sobre a estrutura bdsica da protegdo ...... 233
2.2.2.2 Sobre a protecdo das liberdades funda-

FRERRIS ..o.eeeetaereerereersnransesnsansenransessasnnens 234

3. Competéncias
3.1 Questbes terminolSgiCas ......ccccvvernevvirescirareiransenens 235
3.2 Competéncia e PermisSS@O .....curvceesroeenreniverianenrnsenrsns 236

3.3 Competéncia e capacidade fatica..........uvvovreveeeecnnene 238




SUMARIO 19

3.4 Exercicios de competéncia como agdes institucionais .... 239
3.5 Competéncia, sujeicdo, ndo-competéncia, ndo-sujeicao... 242

3.6 Direitos fundamentais ¢ cOMPEENCIAS ......oucvervirueennne. 244

3.6.1 Competéncias do cidaddo ......ccerveveriveereceennee 244

3.6.2 Competéncias do Estado.......cocvieecmninciincnceennne. 247

11T — O DirREITO FUNDAMENTAL COMPLETO ....eeeerteeneeceeveveeineernnnnes 248

CAPITULO_5 — DIREITO FUNDAMENTAL E STATUS

I-A TESRIA DOS STATUS DE JELLINEK ....vvvvveereveeraannnrasessnnsesrennessrans 254
1. O status passivo........ N erterereesee et e e st ne e ra s e nran s e e e s nrens 256
2. O status negativo.................. s 258
3. O Status POSIIVO ..ot 263
4, O SHALUS QEVO............eeoaeeevaeeeeeesteeseseeescneesieeeniveersnesstaseeneean 267
II — SOBRE A CRITICA A TEORIA DOS STATUS DE JELLINEK ...ccovilvnneen. 269

CAPITULO 6 — DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS RESTRICOES

I~ ConCerro E Tipos DE RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS ..... 276
1. A possibilidade logica de restricdes a direitos fundamen-
BOES oottt bbbt - 276
2. O conceito de restrigdo a direitos fundamentais .............. 281
3. Espécies de restricies a direitos fundamentais ............... 285
3.1 RestrigcOes diretamente CORSTITUCIONALS .....veeeeeeeenrreneee 286
3.2 Restrigdes indiretamente constitucionais ..................... 29
4. Da garantia do contetido essencial como restri¢do das res-
BYICOS ..ooevevvieveeniiecirecierne e cresbessseesra s brsssssasssbsassnenssenesnsnns 295
IT — SuPorTE FATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E RESTRICOES A
ESSES IIREITOS ..cvvvvinvrvrssevsssrmsssisniasenssanssmsnesmmasesssnssnsanessiasenees 301
1. Ambito de protecio e suporte fatico................oeorune... 302
2, Teorias restritas e amplas sobre o suporte fitico.............. 307

2.1 Teorias restritas do suporte fdtico
2.1.1 A teoria do alcance material, de Friedrich Miiller.... 309
2.1.2 Restri¢ao ao suporte fitico em virtude de leis ge-




20 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.2 Uma teoria ampla do suporte fatico.........veveeveerean., 321
I — RESTRICAO E CONFIGURAGAD ...vveeireecveeeiaicericsessssaesssssessiaens 332
CAPITULO 7 — O DIREITO GERAL DE LIBERDADE ........coeevreemnenee 341
I— O ConCEITO DE DIREITO GERAL DE LIBERDADE.........c.oueceneuerenn. 341
Il — UmMA CONCEPCAO FORMAL-MATERIAL DO DIREITO GERAL DE
LIBERDADE ...ttt sirssss s st smnessesean s 345
1. A objegdo da falta de contetido ..........................coneunvennn. - 346
1.1 A tese da auséncia de suporte fdtico .......ucvvenccecneacn. 347
1.2 A tese da auséncia de SUbSIANCIA .......vceeneeveeererierennne 348
2. A vinculagdo entre principios formais e materiais ........... 354
Il — EsrERAS DE PROTECAO E DIREITOS DE LIBERDADE IMPLICTTOS..... 360
1. Ateoria das esferas...............coeoeviviriiiiirenirinnnn, 360
2. Direitos de liberdade implicitos..............coccovevevveevirncrnnns 364
2.1 Direitos relacionados a QCOeS ..........ovevevevvevvvervireniorens 365
2.2 Direitos relacionados a situagoes .............cveninnen. 367
IV — PROBLEMAS DO DIREITO GERAL DE LIBERDADE .........coeeverenne. 370
1. Direito geral de liberdade e garantias pontugis ............... 370
2. Direito geral de liberdade e o sistema dos direitos funda-
FUETULS .........veeeereereeresnsiseserassasan st ne e sssessssessetessasesssssnans 372
3. Direito geral de liberdade e “individuo isolado” .............. 376
4. Direito geral de liberdade e outras normas constitucio-
RALS ...ovoeerrenrecanaenn ORI 381
4.1 Normas de COMPEIENCIA ......uveervecrnvriaeeriareserisenareessns 381
4.2 Normas de direitos fundamentais ...........omvvesvoessvessoes . 384

CAPITULO 8 — O DIREITO GERAL DE IGUALDADE

I — IGUALDADE NA APLICACAO E NA CRIACAO DO DIREITO ... 393
IT — A ESTRUTURA DO DEVER DE IGUALDADE NA CRIACAO DO DIREITO... 396
T — As FOrRMULAS DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ........... 401
IV — TRATAMENTO IGUAL E TRATAMENTO DESIGUAL

1. O dever de tratamento igual......................ocoveuvvererevnecnenn. 407

2. O dever de tratamento desigual ...................ccccrvvrvvervanns 409




SUMARIO 21

V — ENUNCIADO DE IGUALDADE E VALORAGAO ...... eeeeeeeeneeeeneene e 411

VI — IGUALDADE JURIDICA E IGUALDADE FATICA ....oveeerneeevnennn. 415
1. Sobre os conceitos de tratamento igual em sentidos juri-

AICO € FALICO ...t ssiseneseta e 416

2. Os principios da igualdade juridica e da igualdade fatlca 417

3. Sobre o papel do principio da igualdade fética................. 419
VII — A ESTRUTURA DOS DIREITOS DE IGUALDADE COMO DIREITOS

S UBJETIVOS ........................................................................... 429

g

CAPITULO 9 — DIREITOS A ACOES ESTATAIS POSITIVAS
_. (DIREITOS A PRESTACOES EM SENTIDO AMPLO)
I — CONCEITOS FUNDAMENTAIS E CONCEPCAQ FUNDAMENTAL .......... 433
1. O texto constitucional ¢ a histdria de sua elaboragéo...... 434
2. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal..... 435
3. A polémica sobre os direitos a prestacoes e sua natureza .... 440

4. Conceito e divisio dos direitos a prestacdes ..................... 442
S 0AGIA-GUIA ... e 446
IT — DIREITOS A PROTECAO

1. Sobre o conceito de direito a protecdo .............................. 450
2. A existéncia de direitos a protega@o ...............uceeeeernennn.. 451
2.1 Direito subjetive ou (mera) norma objetiva................, 452
2.2 Defesa e protegao ......uuvviviviniiineninininnsncsnseseesens 456
3. Estrutura e justiciabilidade dos direitos a protecdo ......... 461

I — DIREITOS A ORGANIZACAO E PROCEDIMENTO
L. Sobre o estdgio da discussdo ....... e oo rar e rens 470
2. O conceito de direito a organizagio e procedimento........ 472
3. Sobre o problema da existéncia..............cooveeeeeveeeevneennn. 474
4. Direitos procedimentais e teoria do status........................ 477
4.1 Direitos procedimentais e Status nEgativo .........cucuvvenn. 477
4.2 Direitos procedimentais e StQtius ativo .........ceercveeenenens 479
5. Tipos de direitos a organizacdo e procedimento............... 483
5.1 Competéncias de direito privado...........ceveeeeeviveveren 484

5.2 Procedimentos judiciais e administrativos (procedi-
MERLOS eM SENHAD @SIFILO) ...ooeeeeeeeeeeeeereeeeceeeeieeecraenn, 488



22 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
5.3 Organizaciio em sentido esStrito ........cccevovevvevccncenninennnne. 490
5.4 Formacdo da vontade estatal ............ococveeerenrecrnnnenn, 498
IV ~ DIREITOS A PRESTACAO EM SENTIDO ESTRITG (DIREITOS FUN-
DAMENTAIS SOCIAIS)
L. Conceito e eSPUIUFA ..........oouvecceeveeeieecrvseeserancserseessee e 499
2. Sobre os argumentos contrdrios e favordveis aos direitos
JuUndamentais SOCIALS .........cooovvvevineecineeriereeseesereerevesienrans 503

3. Um modelo de direitos fundamentais socidgis ................... 511

CapriTUuLO 10 — DIREITOS FUNDAMENTAIS E NORMAS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SISTEMA JURIDICO

I — A FUNDAMENTALIDADE DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS....... 520

II — EFEITO PERANTE TERCEIROS OU EFEITO HORIZONTAL ................ 523
1. Sobre a tese da irradiacdo ....................coouuvueeuenreeenaneen. 524
2. Sobre a construgdo do efeito perante terceiros................. 528
2.1 A equivaléncia de resultados entre as construgdes ...... 529

2.2 Um modelo em trés niveis para os efeitos perante ter-
CEITOS weveerieeeriuererseresrarsaresesreesastasssrasssaeesssassnsessssnesssnenass 533

IIT — SISTEMA JURIDICO E ARGUMENTACAO NO AmBrTo DOS DirEITOS

FUNDAMENTAIS :

1. Direitos fundamentais e a natureza do sistema juridico.. 543
2. Sobre o problema da competéncia de controle do tribunal

CONSEIUCIONGAL..........c.ocvoeereiireneeircrtr e 544

3. Argumentagdo e decisdo.............. ceriernranentanaens e 548

3.1 Sobre a teoria geral da argumentagdo juridica ........... 548
3.2 A base da argumentacdo no dmbito dos direitos funda-

FEIIIELS v vvecrrrecnrrieoreriosassssssissasesssesssassinsesrsnsesnssanarsanenes 551

3.2.1 Texto e vOontade .....vvveeevievencic et cee e 352

3.2.2 Precedentes .......ceeveeeereeinineee e ne e 554

3.2.3 Teorias materiais dos direitos fundamentais........ 559

3.3 O processo da argumentacdo no dmbito dos direitos
JURAAMERLIALS.....ocorevrveereerreicerircressersinerraessnesnes rerenran 573




SUMARIO 23
POSFACIO (2002) ..o, S oo eene 575
I — INSUFICIENCIA E DEMASIA .....oovvieeerimecsiiinns i seeisne e snnsssaneees 575
I — MOLDURA E FUNDAMENTO ..ococcevveneerenneneerississiscsmsissnsssssnssns 578
1. O conceito de ordem-moldura..................c.ccocuvvevvvvinniinnnnns 579
2. O conceito de ordem-fundamento.................cccccceeennenn. 583
IIT — DISCRICIONARIEDADE ESTRUTURAL E SOPESAMENTO ......cc.uevneess 584
1. Discricionariedade para definir objetivos......................... 585
2. D::séf't"cionariedade para escolher meios........................... 586
3. Discricionariedade PAT@A SOPESAL ........oorovenereiannerrannannnn, 587
3.1 Adequacdo e necessidade ...............ooovevevvinernvnnearerenns 588
3.2 Proporcionalidade em sentido eStrito ...........uee, 593
IV — PRINCIPIOS FFORMAIS ....coocoivvireeiereemransenssssrmarerneenvennmrrssissiises 611
1. A discricionariedade epistémica como resultado de sope-
SQIIETILOS .....ovvevievevaceerneeciseeesinteesassnnesssraneesimsessasiassessesstans 612
2. A discricionariedade epistémica e a vinculagdo a consti-
BUEGGO .o..veveeeeeeeemeereeeeescscsissise e s s sas st s s s 623
BIBITOGRAFIA .....ccouviirveerearcnrirasseersrrnnessesenrss e itsssassssssstsnnssnssnnns 629
INDICE ALFABETICO-REMISSIVO c....coovoeeeeovsvessensessesens s ssnssennenines 661






INTRODUCAO

Te.

o

As indagag@es sobre quais direitos o individuo possui enquanto
ser humano e enquanto cidadio de uma comunidade, quais princi-
pios vinculam a legislac@o estatal e 0 que a realizago da dignidade
humana, da liberdade e da igualdade exige expressam grandes temas
da filosofia préitica e pontos centrais de lutas politicas, passadas e
presentes. Elas tornam-se problemas juridicos quando uma Cons-
titui¢do, como € o caso da Constitui¢io da Repiiblica Federal da
Alemanha, vincula os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio
a normas de direitos fundamentais diretamente aplicdveis, ¢ quan-
do essa vinculagfio estd sujeita a um amplo controle por parte de
um tribunal constitucional.

Diante da existéncia de um catdlogo escrito de direitos funda-
mentais, o problema juridico associado a esses direitos €, em primeiro
lugar, um problema que diz respeito a interpretacéo das formulages
do direito positivo. Neste ponto, ele ndo se diferencia dos problemas
de interpretacdo diante dos quais se depara a Ciéncia do Direito em
geral. Contudo, um répido olhar sobre a discussio acerca dos direitos
fundamentais da Constitui¢do alem3d demonstra que a polémica a
respeito dos direitos humanos ¢ dos direitos dos cidaddos, embora
tentha adquirido um novo caréter, em virtude de sua positivacio como
direitos diretamente vinculantes, ndo perdeu em agudeza nem em
profundidade.

Uma razfo para isso ¢ a freqilentemente mencionada abertura das
disposi¢des do catilogo de direitos fundamentais. Fala-se em “férmu-
las lapidares e mdximas, que, em si mesmas, sdo desprovidas de um
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conteido inequivoco”,! em “estilo taquigrdfico”,> em “aglomeragio
de cldysulas gerais e conceitos maledveis”,* em auséncia de “suficién-
cia conceitual”™ e em “férmulas vazias, sob as quais quase qualquer
fato pode ser subsumido”.? Em uma anélise mais detida, € necessério
diferenciar entre disposi¢tes de direitos fundamentais mais, ou menos,
abertas,® mas, em geral, é verdade que o catdlogo de direitos funda-
mentais junto com os demais regramentos materiais da Constituigao,
sobretudo as disposigGes sobre os fins e a estrutura do Estado, sdo, no
sistema juridico da Repiblica Federal da Alemanha, as “estruturas
normativas de menor densidade regulatéria™.”

Mas a abertura néo €, sozinha, uma explica¢@o suficiente para a
intensidade das controvérsias acerca dos direitos fundamentais. Mes-
mo que extremamente aberta, uma normatizagio pode nfo suscitar
grandes discussdes caso haja um amplo consenso sobre a matéria. Mas,
se a abertura estiver associada a um profundo dissenso sobre o objeto
regulado, estara aberto o flanco para uma ampla disputa. E exatamente
esse 0 caso dos direitos fundamentais. O catdlogo de direitos funda-
mentais regula de forma extremamente aberta questGes em grande
parte muito controversas acerca da estrutura normativa basica do Es-
tado e da sociedade. Isso pode ser percebido com grande clareza nos

1. Emst-Wolfgang Bockenférde, “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpre-
tation”, NJW 27 (1974), p. 1.529; cf. também Martin Kriele, Theorie der Rechtsge-
winnung, 22 ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1976, p. 197, que fala em “cldusulas
lapidares genéricas”.

2. Hans Huber, “{ber die Konkretisierung der Grundrechte”, in Peter Saladin et
al. (Orgs.), Der Staat als Aufgabe: Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel: Helbing
& Lichtenhahn, 1972, p. 197. :

3. Ralf Dreier, “Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation”, in
Ralf Dreier, Recht — Moral — Ideologie, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1981, p. 112.

4, Walter. Leisner, Von der Verfassungsmdfigkeit der Gesetze zur Gesetzmdfig-
keit der Verfassung, Tiibingen: Mohr, p. 5.

5. Karl-Dieter Opp, Soziologie im Recht, Reinbek: Rowohlt, 1973, pp. 124, 232,
Sobre a tese das férmulas vazias, cf. também Erhard Denninger, Staatsrecht, 1, Rein-
beck: Rowohit, 1973, pp. 25 e ss., 117; Emst Topitsch, “Die Menschenrechte”, JZ
18 {1963), pp. 3-4; Gert Degenkolbe, “Uber logische Struktur und gesellschaftliche
Funktionen von Leerformeln”, Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialphiloso-
phie 17 (1965), pp. 327 e ss.

6.A posszbﬂldade de se diferenciar nfio apenas entre djspomgoes de direitos fun-
damentais mais ou menos abertas, mas também entre diversas espécies de abertura
algo que serd discutido mais adiante.

7. Otto Bachof, “Diskussionsbeitrag”, VVDStRL 39 (1981), p. 175.
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conceitos dos direitos fundamentais 2 dignidade, a liberdade e 4 igual-
dade. Se a eles forem adicionados conceitos sobre os fins do Estado,
a estrutura da democracia, do Estado de Direito e do Estado Social,
chega-se a um sistema de conceitos que abarca os conceitos-chave do
direito racional moderno,® complementado pelo principio do Estado
Social, que expressa as exigéncias dos movimentos sociais dos sécu-
los XIX e XX. Esses conceitos continuam a ser conceitos fundamentais
da filosofia politica. Ao mesmo tempo, sdo eles utilizados, nas discus-
soes ideoldgicas, como armas seménticas. A expressdo “luta pela cons-
tituigio” fefere-se, acima de tudo, a tais conceitos.®

Se a discussdo sobre os direitos fundamentais nfio pudesse ter outra
sustentacdo-além do texto constitucional e do vacilante solo de seu sur-
gimento, seria de se esperar uma luta de idéias sem fim e quase sem limi-
tes. Se ndo € isso 0 que ocorre, isso se deve, em grande medida, & juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Ao longo de sua préxis
Jjurisprudencial de mais de cingiienta anos, ele nunca deixou de criar
novas determinagdes dentro do amplo campo de possibilidades aberto
pelo texto constitucional. O significado atual dos direitos fundamentais é
devido sobretudo a jurisprudéncia desse tribunal. A ciéncia dos direitos
fundamentais — a despeito das controvérsias em torno do efeito vinculan-
te das decisdes do Tribunal Constitucional Federal® — tornou-se, em
considerdvel medida, uma ciéncia da jurisprudéncia constitucional.

Mas, embora a rede de precedentes cada vez mais densamente
interligada tenha proporcionado alguns pontos fixos nas polémicas
sobre os direitos fundamentais, ela ndo diminuiu a vitalidade dessas
discussdes. Isso ndo se deve somente ao grande mimero de antigas
questdes ainda ndo resolvidas-ou &s novas que a elas continuamente
se somam, nerm ao fato de que as decisSes do Tribunal Constitucional
Federal podem ser questionadas pela ciéncia dos direitos fundamen-

8. Cf. Ralf Dreier, Reché — Moral - Ideologie, p. 124. Enquanto conceitos-chave
do direito racional modemo, 0s conceitos mencionados baseiam-se, por sua vez, em
tradigGes mais antigas. Cf., por exemplo, Christian Starck, “Menschenwiirde als Ver-
fassungsgarantie”, in Luigi Lombardi Vallauri/Gerhard Dilcher (Orgs.), Christentum,
Saladarzsatwn und modernes Recht, Baden-Baden: Nomos, 1982, pp 814 e ss., que
fala em “igni¢@o biblico-antiga da idéia de dignidade humana”.

9. Cf. Peter Romer (Or1g.), Der Kampf um das Grundgesetz, Frankfurt am Main:
Syndicat, 1977; Martin Kriele, “Das Grundgesetz im Parteienkampf™, in Martin Krie-
le, Legitimationsprobleme der Bundesrepublik, Miinchen: Beck, 1977, pp 131 e ss.

10. Cf. Capitulo 10, I11.3.2.2.
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tais, mas sobretudo ao fato-de que o Tribunal Constitucional Federal,
com suas manifesta¢des gerais e freqilentemente ambiguas, acaba sem-
pre por provocar novas discussées de base sobre os direitos funda-
mentais. Alguns exemplos de discussdes desse tipo iniciadas pela
jurisprudéncia constitucional sio a tese de que o catdlogo de direitos
fundamentais estabelece uma ordem objetiva de valores,!! a idéia dé
que os usos politicos das liberdades tém preferéncia diante daqueles que
servem apenas a interesses privados,'? sua interpretacéo das disposi-
¢Oes de direitos fundamentais como garantias de “liberdades institu-
cionais”,” sua hip6tese de que normas de direitos fundamentais im-
pbem ao Estado deveres de prote¢do, que podem se estender até um
dever de criminalizar certos atos,'* suas consideragdes sobre direitos
a prestagdes, que devem garantir os pressupostos faticos para o exer-
cicio dos direitos de liberdade,”” e sua recente e crescente &nfase no
conteddo juridico-procedimental dos direitos fundamentais.’ :Esses
exemplos demonstram que coisas as mais diversas estdo presentes no
quadro que o Tribunal Constitucional Federal pinta sobre os direitos
fundamentais. Quase qualquer tomada de posigdo na disputa sobre os
direitos fundamentais pode se utilizar de alguma decisfo e/ou posicio-
namento do tribunal. Mesmo que a discusséo sobre os direitos funda-
mentais se limitasse somente 3 defini¢o daquilo que é vilido com
base nas decisdes do Tribunal Constitucional Federal, ainda assi\m seria
possivel, em inlmeras questdes, sustentar opinides diversas. A aber-
tura das disposicdes de direitos fundamentais soma-se, entfo, a abertura
da jurisprudéncia sobre esses direitos. Nesse sentido, mesmo que essa
Jjurisprudéncia tenha em parte diminuido o problema da abertura, ndo
se pode dizer que o tenha resolvido por completo. .

- Diante dessa situagio, a ciéncia dos direitos fundamentais impde-
se como tarefa dar respostas racionalmente fundamentadas as ques-
tdes relativas a esses direitos. A presente teoria dos direitos fundamen-
tais procura colaborar com ¢ cumprimento dessa tarefa. O primeiro
Capitulo é dedicado a seu objeto e sva natureza e, por essa razio, pode

11. Cf., por exemplo, BVerfGE 7, 198 (205).

12. Cf., por exemplo, BVerfGE 7, 198 (212); 42, 163 (170).

13. Cf., por exemplo, BVerfGE 12, 205 (264) 31, 314 (326).

14. BVerfGE 39, 1 (41-42).

15, Cf. BVerfGE 33, 303 (331-332).

16. Cf, BVerfGE 37, 132 (148); 45, 297 (322); 48, 292 (297—298),51 150 (156).
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ser lido como uma continuagio desta Introdugio. Aqui € necessario
apenas salientar que essa teoria é uma teoria juridica, a saber, uma
teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Constituigio alem3.
Ndo se trata, portanto, nem de uma filosofia dos direitos fundamentais,
desatrelada do direito positivo, nem de uma teoria sociolégica, histo-
rica ou politolégica. O que dela se pode esperar pode ser caracterizado,
para usar uma terminologia classica, como uma parte geral da dogma-
tica dos direitos fundamentais. Sua base é constituida pela teoria dos
principios, apresentada no terceiro Capitulo, e pela teoria das posi¢Ses
juridicas fundamentais, elaborada no quarto Capitulo. A teoria dos prin-
cipios € uma teoria axiolégica livre de suposi¢des insustentdveis, Serd
demonstrado que uma adequada dogmdtica dos direitos fundamentais
ndo € possivel sem uma teoria dos principios. Nesse sentido, um dos
objetivos desta pesquisa € a reabilitagdo da tdo depreciada teoria va-
lorativa dos direitos fundamentais. J4 a teoria das posi¢Ges juridicas
fundamentais reduz as miltiplas relagdes de direitos fundamentais a
posigdes e relagGes mais elementares, 0 que faz com que elas possam ser
construidas de forma exata, o que € um pressuposto necessério de uma
dogmaética dos direitos fundamentais que se pretenda clara. Tal teoria
segue o espirito da teoria dos status de Jellinek, a qual, com sua ajuda,
serd precisada e refinada. Tendo como base a teoria dos principios € a
teoria das posi¢Ges elementares, serdo tratados alguns dos principais
problemas da dogmdtica dos direitos fundamentais, como a teoria do
suporte fitico e das restri¢des, os direitos gerais de liberdade e de igual-
dade, o direito & prote¢io e a organizagdo e procedimentos, os direitos
fundamentais sociais ¢ os efeitos perante terceiros ou efeitos horizon-
tais. O Capitulo conclusivo € dedicado ao papel dos direitos funda-
mentais ¢ das normas de direitos fundamentais no sistema juridico e &
argumentagdo e a decisdo no dmbito dos direitos fundamentais. Nesse
ambito, serd demonstrado que a positivacio de direitos fundamentais
que vinculam todos os poderes estatais representa uma abertura do
sistemna juridico perante o sistema moral, abertura que é razodvel ¢
que pode ser levada a cabo por meios racionais.

E claro que, dentre a enorme quantidade de questdes ligadas aos
direitos fundamentais, somente algumas poderdo ser tratadas. Caso se
obtenha éxito em dar a elas respostas corretas, € possivel esperar que
estas também sejam Uteis a resolugéio dos problemas que aqui ndo
tenham sido tratados.






Capitulo 1

OBJETO E TAREFA
DE UMA T EORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

I — O ConCEITO DE UMA TEORIA JURIDICA GERAL
poS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO ALEMA

Sobre os direitos fundamentais é possivel formular teorias das
mais variadas espécies. Teorias histéricas, que explicam o desenvol-
vimento dos direitos fundamentais,’ teorias filoséficas, que se empe-
nham em esclarecer seus fundamentos,? ¢ teorias sociolégicas, sobre
a fungio dos direitos fundamentais no sistema social,’ sdo apenas
trés exemplos. Dificil haver uma disciplina no dmbito das ciéncias
humanas que, a partir de sua perspectiva ¢ com seus métodos, ndo
esteja em condigdes de contribuir com a discuss@o acerca dos direi-
tos fundamentais.

A andlise a ser aqui desenvolvida diz respeito a uma teoria juridi-
ca geral dos direitos fundamentais da Constituigdo alemd. O objeto e
a natureza dessa teoria decorrem dos trés atributos mencionados: ela
é, em primeiro lugar, uma teoria dos direitos fundamentais da Cons-
tituicdo alemd; em segundo lugar, uma teoria juridica; e, por fim, uma
teoria geral. .

1. Cf., por exemplo, os trabalhos reunidos em Roman Schnur (Org.), Zur Ge-
schichte der Erkldrung der Menschenrechte, Darmstadt: Wissenschaftliche Buchge-
sellschaft, 1964, especialmente os de Georg Jellinek e Emile Boutmy.

2. De trabalhos recentes, cf., de um lado, John Rawls, A Theory of Justice, Cam-
bridge (Mass.): Harvard University Press, 1971, ¢, de outro, Robert Nozick, Anarchy,
State and Utopia, New York: Basic Books, 1974.

3. Cf. Niklas Luhmann, Grurdrechte als Institution, 22 ed., Berlin: Duncker &
Humblot, 1974.
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1. Teoria dos direitos fundamentais
da Constituigio alemi

Uma teoria dos direitos fundamentais da Constituigio alemi é
uma teoria acerca de determinados direitos fundamentais positivos
vigentes. Isso a diferencia tanto de teorias sobre direitos fundamentais
que tenham vigido no passado (teorias histérico-juridicas), como de
teorias sobre direitos fundamentais per se (teorias filoséfico-juridicas),
como de teorias sobre direitos fundamentais que niio os da Constitui-
¢do alemd — por exemplo, teorias sobre direitos fundamentais de ou-
tros paises ou teorias sobre direitos fundamentais dos Estados Federa-
dos alemdes.

Diferenciar tais teorias néio significa que n#o haja relagdes entre
elas. Teorias histérico-jurfdicas, no Ambito da interpretagio histérica,
e teorias de direitos fundamentais de outros paises, no dmbito da in-
terpretagdo comparada, podem desempenhar um significativo papel
para a interpretagfo dos direitos fundamentais da Constituigao alemi.*
Uma relagéio coni teorias filoséfico-juridicas decorre do fato de que
estas s¢ ocupam, entre outras coisas, das estruturas possiveis e neces-
sdrias dos direitos fundamentais, isto é, de uma teoria geral sobre sua
forma. Dizer que determinados direitos fundamentais sdo validos sig-
nifica dizer que as estruturas necessdrias ¢ algumas das estruturas
possiveis foram realizadas. Portanto, uma teoria sobre determinados
direitos fundamentais em vigor pode, de um lado, beneficiar-se dos
conhecimentos juridico-filosdficos €, de outro, contribuir com a Filo-
sofia do Direito por meio da andlise de seu material. Exatamente para
compreender tais conexdes € que se faz necessdrio diferenciar os cle-
mentos que se conectam.

2. Teoria juridica dos direitos fundamentais
da Constituicdo alema

Enquanto teoria do direito positivo de um determinado ordena-
mento juridico, uma teoria juridica dos direitos fundamentais da Cons-
titui¢do alemd ¢ uma teoria dogmitica. O que faz uma teoria ser dog-

4. Sobre as referidas formas de interpretagio, cf. Robert Alexy, Theorie der
Juristischen Argumentation, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1978, pp. 293-294.
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mitica e, em decorréncia disso, juridica ¢ algo pouco claro.” E natural
orientar-se, de inicio, por aquilo que de fato € praticado como Ciéncia
do Direito e designado como “dogmatica juridica” ou “ciéncia juridi-
ca”, ou seja, pela Ciéncia do Direito em sentido estrito e préprio.® Se
isso ¢ feito, € possivel distinguir trés dimensdes da dogmatica juridi-
ca: uma analitica, uma empirica e uma normativa.’

De forma resumida, a dimensio analitica diz respeito a dissecg¢do
sistemdtico-conceitual do direito vigente. O espectro de tal dimen-
sdo estendéZse desde a andlise de conceitos elementares (por exemplo,
do conceito de norma, de direito subjetivo, de liberdade e de igualdade),

5. Sobre o conceito de dogmética juridica, ¢f. Ewald J. Thul, “Die Denkform der
Rechtsdogmatik”, ARSP 46 (1960), pp. 241 e ss.; Theodor Vichweg, “Zwei Rechts-
dogrnatiken”, in Ulrich Klug (Org.), Philosophie und Recht: Festschrift fiir C. A. Emge,
Wiesbaden: Steiner, 1960, pp. 106 e ss.; Ludwig Raiser, “Wozu Rechtsdogmatik”, DRiZ
46 (1968), p. 98; Franz Wieacker, “Zur praktischen Leistungen der Rechtsdogmatik”, in
Riidiger Bubner ef al. (Orgs.), Hermeneutik und Dialektik, Festschrift fiir H.-G. Gada-
ier, 2, Tibingen: Mok, 1970, pp. 311 e ss.; Josef Esser, “Moglichkeiten und Grenzen
des dogmatischen Denkens im modernem Zivilrecht”, AcP 172 (1972), pp. 97 e ss.; do
mesmo autor, “Dogmatik zwischen Theorie und Praxis”, in Fritz Baur {Org.),
Funkiionswandel der Privatrechisinstitutionen, Tiibingen: Mohr, 1974, pp. 517 e ss.;
Klaus Adomeit, “Zivilrechtstheorie und Zivilrechtsdogmatik”, Jahrbuch fiir Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie 2 (1972), pp. 503 e ss.; Hans Albert, “Erkenntnis und Recht”,
Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 2 (1972), pp. 80 e ss.; Spiros Simitis,
“Die Bedeutung von System und Dogmatik”, AcP 172 (1972), pp. 131 ¢ ss.; Wemer
Krawietz, “Was leistet Rechtsdogmatik in der richterlichen Entscheidungspraxis?”,
OZ5R 23 (1972), pp. 47 e ss.; Ulrich Meyer-Cording, Kann der Jurist heute noch Dog-
matiker sein?, Tibingen: Mohr, 1973; Dieter de Lazzer, “Rechtsdogmatik als Kompro-
miBformular”, in Roland Dubischar er @l. (Orgs.), Dogmatik und Methode, Miinchen:
Scriptor, 1975, pp. 85 e ss.; Geghard Struck, “Dogmatische Diskussionen {iber Dogma-
tik”, JZ 30 (1975}, pp. 84 e ss.; Eike v. Savigny/UHrid Neumann/Joachim Rahlf, Juris-
tische Dogmatik und Wissenschafistheorie, Miinchen: Beck, 1976; Ralf Dreier, Rechs —
Moral — Ideologie, Frankfurt am Main: Subrkamp, 1981, pp. 51 ¢ ss., 85 e 55, 109 e 58,

6. Cf. Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 8* ed., Stuttgart: Koehler, 1973,
pp- 205 ¢ ss.

7. Sobre a tese da tridimensionalidade, of. Ralf Dreier, Rechr — Moral - Ideolo-
gie,pp. 10 e ss., 51 e ss., 88-89; Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
pp- 308 e ss. Aqui, a tese da tridimensionalidade diz respeito & dogmdtica juridica. Para
sua aplicagfio no Ambito da distingfio entre Teoria do Direito, Sociologia Juridica ¢ Fi-
losofia do Direito, cf. Hubert Roitleuthner, Rechistheorie und Rechissoziologie, Frei-
burg: Alber, 1981, pp. 13 e ss., o qual, de resto, no dmbifo da dogmética juridica, faz
as mesmas diferenciagdes presentes no texto. Cf. também Manfred Rehbinder, Rechis-
soziologie, Berlin: de Gruyter, 1977, pp. 5 e ss., que aplica a tridimensionalidade &
diferenciagio entre Filosofia do Direito, dogmdtica juridica e Sociologia Juridica.
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passando por construgSes juridicas (por exemplo, pela relagéio entre o
suporte fatico dos direitos fundamentais e suas restri¢des ¢ pelo efeito
perante terceiros), até o exame da estrutura do sistema juridico (por
exemplo, da assim chamada irradiagiio dos direitos fundamentais) ¢
da fundamentagdo no 4mbito dos direitos fundamentais (por exemplo,
do sopesamento),

A dimensdo empirica da dogmatica juridica pode ser compreendida
a partir de dois pontos de vista: primeiro, em relagio 4 cogni¢fio do direi-
to positivo vilido ¢, segundo, em relagfio 4 aplicagio de premissas empi-
ricas na argumentagdo juridica,® por exemplo, no imbito de argumentos
conseqiiencialistas.” Aqui, interessa somente a primeira acepgio.’

Aquele que toma como objeto da dimensdo empirica a cognigdo
do direito positivo valido tem que pressupor conceitos amplos e poli-
facetados de direito e de validade. A dimensio empirica néo se esgota

{ com a descri¢@o do direito nas leis, pois inclui também a descrigfio e

| o prognéstico da praxis jurisprudencial, ou seja, nio s6 direito legis-

~ lado, mas também direito jurisprudencial. Além disso, também a efe- -
tividade do direito € objeto da dimensfo empirica, 20 menos na medida / *
em que tal efetividade for condigio para a validade do direito, legis- Jor
lado ou jurisprudencial."! O objeto da dimensdo empirica engloba,
portanto, mais que o conceito de direito e de validade do positivismo
juridico. Os motivos para tanto, no Ambito dos direitos fundamentais,
sdo facilmente perceptiveis. Devido & abertura de suas normas, a sim-
ples cognigfio do direito legislado nfio oferece muita coisa. Mesmo
aqueles que defendem um conceito positivista de direito e de validade
— seja como jurista, ao escrever um comentérios aos direitos fundamen-

8. Cf., neste ponto, Klaus J. Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesver-
Sassungsgerichts, Kéln: Heymann, 1971; Gerd Winters, “Tatsachenurteile im Prozel
richterlicher Rechtssetzung”, Rechtstheorie 2 (1971), pp. 171 e ss.; Christian Starck,
“Empirie in Sozialwissenschaft”, JZ 27 (1972), pp. 609 e ss.; Hubert Rottleuthner,
Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, Frankfurt am Main: Fischer, 1973, pp. 205 e ss.

9. Cf. Hans-Joachim Koch/Helmut RiiBmann, Juristische Begriindungslehre,
Miinchen: Beck, 1982, pp. 227 e ss.; Thomas W. Wilde, Juristische Folgenorientie-
rung, Kronstein/Ts.: Athendum, 1979.

10. Trata-se, portanto, de uma “Teoria do Direito meramente empirica”, no
sentido de Kant. Cf. Immanuel Kant, Meraphysik der Sitten (Akademie- Ausgabe),
Berlin: Reimer, 1907/14, p. 230,

11. Cf., por todos, Hans Kelsen, Reine Rechtslehre 28 ed., Wien: Deuhcke
1960, pp. 212 e ss.
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tais, seja como advogado, ao assessorar um cliente em questdes de di-
rettos fundamentais, seja como juiz constitucional, a0 fundamentar uma
decisdo — ndo podem renunciar a coghigio e a0 manuseio da jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional Federal. Os detalhes sobre como isso
deve ser reconstruido do ponto de vista da teoria da validade e das fon-
tes do direito € algo que pode ser deixado em aberto por enquanto.'?
Neste ponto ¢ suficiente constatar que existe um conceito amplo de
cognicdo do direito positivo vélido, que ndo pode ser evitado por nin-
guém quefueira satisfazer as exigéncias das profissdes juridicas.

A ¢aracterizagfo da segunda dimensdio como “empirica” nfo sig-
nifica que a cognigdo do direito positivo vélido se esgote com a cog-
ni¢io de fatos observiveis ou que a estes possa ser reduzida. E um
truismo afirmar que nfo se pode concluir pela existéncia de direito
vélido — qualquer que seja o sentido que se dé a essa expressio — tdo-
somente a partir de observagdes como a reunido de um niimero de
1 pessoas em uma sala, que primeiro conversam ¢ depois levantam a
; méo.” Aquele que quiser formular enunciados sobre direito vdlido
com base em fatos desse tipo'* deve fazé-lo i luz de suposi¢bes que
os transformem em fatos jurigenos.”® Os pormenores desse processo
interpretativo sdo controversos.’® Por enquanto, interessa apenas o
fato de que seu ponto de partida sfo sempre fatos em um sentido em-
pirico estrito. Isso justifica falar de uma “dimensdo empirica”.

A terceira dimensdo, a dimensdo normativa, avanga para além do
simples estabelecimento daquilo que, na dimensfo empirica, pode ser
elevado a condigéo de direito positivo vélido, e diz respeito 2 elucida-
¢do ¢ a critica da préxis juridica, sobretudo da préxis jurisprudencial. //’/

12. Cf. Capitulo 10, HL3.1.

13. Cf., por todos, Hans Kelsen, Reine Rechislehre, pp. 2 e ss.

14. Trata-se, neste caso, de “fatos brutos” no sentido dado por Searle. Desses
devem ser distinguidos os “fatos institucionais”, dos quais a sangdo legislativa é um
exemplo. Cf. John R. Searle, Speech Acts, Cambridge: Cambridge University Press,
1969, pp. 50 e ss. .

15. Cf. Neil MacComnick, “Law as institutional fact”, The Law Quarterly
Review 90 (1974), pp. 102 e ss.; Ota Weinberger, “Das Recht als institutionelle Tat-
sache”, Rechistheorie 11 (1980), pp. 427 e ss.

16. Para um modelo de processo interpretativo, cf. Aulis Aamio/Robert Alexy/
Aleksander Peczenick, “Grundlagen der juristischen Argumentation™, in Werner
Krawietz/Robert Alexy (Orgs.), Metatheorie juristischer Argumentation, Berlin:
DPuncker & Humblot, 1983, pp. 13 ¢ ss.
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7 A questdo central, nessa dimenséo, €, a partir do direito positivo vali-

’ L do, determinar qual a decisfio correta em um caso concreto. Em todos

I os casos polémicos a resposta a essa questfio implica valora¢des de

quem a responde.'” A dogmadtica juridica é, em grande medida, uma

tentativa de se dar uma resposta racionalmente fundamentada a ques-

tdes axioldgicas que foram deixadas em aberto pelo material norma-

- tivo previamente determinado. Isso faz com que a dogmatica juridica

| i seja confrontada com o problema da possibilidade de fundamentagio

*-racional dos juizos de valor.!® Mais adiante serd demonstrado que isso
€ em principio possivel,'”

O problema dos valores surge sobretudo quando da interpretacio -
do material normativo empiricamente constativel e do preenchimento
de suas lacunas. Nesse sentido, é possivel falar em um “problema de
complementacdo”. E, na medida em que para a identificagio do ma-
terial normativo s@o necessdrias valoragSes, a esse problema soma-se
o problema da fundamentagdo. No ambito do direito constitucional o
problema da fundamentag?o revela-se importante, por exemplo, em
conexdo com as assim denominadas normas constitucionais inconsti-
tucionais® ou com a questio acerca da forga vinculante das decises

. do Tribunal Constitucional Federal. O problema da fundamentac¢io

| também diz respeito, por fim, A questio do porqué da obediéncia &
' Constituigio,?' embora, por esse aspecto, ele nio desempenhe quase
" nenhum papel relevante na dogmatica dos direitos fundamentais.??

17. Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 17 ¢ ss.
18. Idem, pp. 31 e ss.,, 53 e ss., 161 € s8.
19. Cf. Capitulo 10, II1.3.2.2.

- 20. O problema da fundamentagfio pode ser claramente percebido quando o Tribu-
1:/ nat Constitucional Federal afirma que € concebivel que o Poder Judicidrio, cuja “autori-
i dade se funda ndo apenas externamente na Constituigho, mas, de certa maneira, também

na propria idéia de direito — o que corresponde 4 esséncia de sua atividade”, controle as
“normas constitucionais com base no direito supralegal incorporado 4 Constituigéo ¢ por
ela pressuposto” (BVerfGE 3, 225 (235)). Para uma critica a essa idéia — e com referén- .
cias adicionais —, cf, Friedrich Miiller, Die Einheir der Verfassung, Berlin: Duncker &
" Humblot, 1979, pp. 50 e 55. ¢ 128 e 55,

21. Cf., neste ponto, a teoria das “razdes fundantes” (underpinning reasons).
Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford: Clarendon, 1978, pp.
62 ess., 138 e ss., 240 e 8s., 275 e ss. )

22, Nesse contexto, € elucidativa a diferenciagfo feita por Peczenick entre justi-
ficaglo profunda e justificagfio suficiente no contexto juridico, Cf. Aleksander Pecze-
nick, Grundlagen der juristischen Argumentation, Wien: Springer, 1983, pp. 1 e ss.
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Na histéria da Ciéncia do Direito e, mais ainda, na histéria das
teorias sobre a Ciéncia do Direito, os pesos dados a cada uma das trés
dimensdes variam. A transi¢do da jurisprudéncia dos conceitos para a
jurisprudéncia dos valores, passando pela jurisprudéncia dos interes-
ses, € um claro exemplo disso.?? O que, em cada caso, é considerado
como juridico em sentido estrito e préprio depende de como seja de-
finido o relacionamento entre as trés dimensGes. Para se determinar
essa relagdo € necessario um ponto de vista abrangente A natureza da
Ciéncia do Direito como uma disciplina prdtica € um ponto de vista
desse tipo. A Ciéncia do Direito, na forma como levada a cabo hoje,
¢, em primeira instincia, uma disciplina pratica, porque a pergunta
central, em Um caso real ou hipotético, diz respeito ao que deve ser.
Na Ciéncia do Direito essa questdo € formulada a partir de uma pers-
pectiva que comresponde a perspectiva do juiz.> Isso ndo significa que
a Ciéncia do Direito ndo possa abranger outras perspectivas, nem que
sempre diga respeito diretamente i solugdo de casos concretos, mas
somente que a perspectiva do juiz € a perspectiva tipica da Ciéncia do
Direito e que os enunciados e teorias desenvolvidos a partir dela,
mesmo quando abstratos, referem-se sempre a fundamentagio de jui-
zos concretos de dever-ser.”

Em face das trés dimensdes, o caréter pratico da Ciéncia do Di-
reito revela-se como um principio unificador. Se a ciéncia juridica
quiser cumprir sua tarefa pratica de forma racional, deve ela combinar
essas trés dimensdes. Ela deve ser uma disciplina integradora e mul-
tidimensional: combinar as trés dimensdes ¢ uma condi¢do necessaria
da racionalidade da ciéncia juridica como disciplina pratica.

As razdes disso sdo facilmente perceptiveis. Para se obter uma
resposta a uma questio sobre o que deve ser juridicamente, € neces-
séirio conhecer o direito positivo. O conhecimento do direito positivo

23. Cf. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeir, 2 ed., Géttingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 1967, pp. 433 ¢ ss., 574 € ss.

24. Sobre a Ciéneia do Direito como uma disciplina prética nesse sentido, cf,
Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2 ed., Tiibingen: Mohr, 1912, p. 3;
Helmut Coing, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehre der allgemeinen
Hermeneutik, K6ln: Westdeutscher Verlag, 1959, p. 23; Martin Kriele, Theorie der
Rechisgewinnung, pp. 39 e ss.

25. Cf. Karl Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 34 ed., Heidel-
berg: Winter, 1963, p. 5.
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vilido é tarefa da dimensdo empirica. Nos casos mais problematicos,
o material normativo que pode ser obtido por meio da dimensio em-
pirica nfo € suficiente para fundamentar um juizo concreto de dever-
ser. Isso leva & necessidade de juizos de valor adicionais e, com isso,
3 dimensao normativa. Clareza conceitual, auséncia de contradicio e
coeréncia sdo pressupostos da racionalidade de todas as ciéncias.”® Os
inlimeros problemas sistematico-conceituais dos direitos fundamen-
tais demonstram o importante papel da dimensdo analitica no dmbito
de uma ciéncia prética dos direitos fundamentais que pretenda cum-
prir sua tarefa de maneira racional.

O dogmético — e, com isso, o juridico em sentido préprio e estri-
to — € constituido pela ligagio das trés dimensdes, de forma orientada
a tarefa pritica da ciéncia jurfdica. Se o conceito de teoria juridica é
definido a partir dessa base, entfo, uma teoria juridica dos direitos
fundamentais da Constituicao alemi € uma teoria inserida no contex-
to das trés dimensdes e voltada a tarefa prética da ciéncia juridica.

3. Teoria juridica geral dos direitos fundamentais
da Constitui¢cdo alemd

Uma teoria geral dos direitos fundamentais da Constituigdo ale-
mai € uma teoria que se ocupa com problemas relacionados a todos os
direitos fundamentais, ou a todos os direitos fundamentais de uma
determinada espécie, como, por exemplo, a todos os direitos de liber-
dade, de igualdade ou a prestacbes positivas. Seu contraponto seria
uma teoria particular, que se ocupa de problemas especiais de direitos
fundamentais especificos. Essa diferenciacfio destaca o alcance da teo-
ria, que é uma questio de grau. Nesse sentido, uma teoria que se ocupe
de problemas comuns a todos os direitos de liberdade ¢, certamente,
uma teoria geral, mas menos geral que uma teoria que se ocupe dos

26. Sobre o conceito de coeréneia, cf. Nicholas Rescher, The Coherence Theo-
ry of Truth, Oxford; Oxford University Press, 1973; do mesmo autor, Cognitive
Systematization, Oxford: Blackwell, 1979; sobre o papel da coeréncia na Ciéncia
do Direito, of, Aleksander Peczenick, Grundlagen der juristischen Argumentation,
pp. 176 e ss.; Aulis Aamio, Philosophical Perspectives in Jurisprudence, Helsinki:
Societas Philosophica Fennica, 1983, p. 191; Neil MacCormick, “Coherence in legal
justification”, in Wemer Krawietz et al. (Orgs.), Theorie der Normen: Festgabe fiir
Ota Weinberger, Berlin: Duncker & Humblot, 1984, pp. 37 e ss.
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problemas comuns a todos os direitos fundamentais. Dificuldades sur-
gem quando se intenta diferenciar entre teoria geral e teoria particular
nos casos de direitos fundamentais que tém caracteristicas de direitos
gerais, isto é, nos casos dos direitos gerais de liberdade ou igualdade.
O préprio objeto, nesses casos, implica generalidade. Mas € possivel,
mesmo nesses casos, diferenciar entre uma teoria geral desses direitos
como direitos fundamentais de uma determinada espécie e uma teoria
particular, que se ocupe de problemas espec:lflcos relativos 4 interpre-
tagdo desses direitos.

&

I — TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E TEORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A concepcido de uma teoria juridica geral dos direitos fundamen-
tais expressa um ideal teérico. Ela tem como objetivo uma teoria in-
tegradora, a qual engloba, da forma mais ampla possivel, os enunciados
gerais, verdadeiros ou corretos, passiveis de serem formulados no 4m-
bito das trés dimens&es e os combine de forma otimizada. Em relagfio
a uma tal teoria, pode-se falar em uma “teoria ideal dos direitos fun-
damentais”. Toda teoria dos direitos fundamentais realmente existente
consegue ser apenas uma aproximacio desse ideal.

A jdéia de uma teoria integradora est4 sujeita a dois tipos de in-
compreensdes. O primeiro sugere que o postulado da integracdo con-
duziria a uma enorme mixérdia. O que se pretende € exatamente o
oposto: um sistema de enunciados gerais de direitos fundamentais, cor-
retos ou verdadelros ordenados da forma mais clara possivel. O se-
gundo tipo de-incompreensio sugere que o programa integrativo exige
demais da teorizagio sobre direitos fundamentais, fazendo com que
toda teoria de direitos fundamentais pareca insuficiente ou sem valor
se, mesmo que verdadeira ou correta, ela ndo for ampla. Também néo
€ esse o caso. O conceito de uma teoria integrativa é uma idéia regu-
lativa, da qual a teoriza¢fio sobre os direitos fundamentais pode se
aproximar das mais variadas formas. Toda teoria sobre direitos funda-
mentais que contribua para a realizagfo desse ideal tem, devido a essa
contribui¢do, o seu valor. Considerd-la sem valor por nfo realizar to-
talmente o ideal significaria desconhecer o cardter regulativo do pro-
grama integrativo, Para realizar da forma mais ampla possivel a teoria
dos direitos fundamentais (no sentido de uma teoria ideal), é necessa-
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rio reunir vérias teorias verdadeiras ou corretas sobre direitos funda-
mentais. Mas € claro que essas teorias devem ser avaliadas na medida
de sua contribuigfio a teoria ideal.

A luz dessas observagdes, € instrutivo um breve exame das teo-
rias que, na literatura juridica contemporanea, sio chamadas de “teorias
de direitos fundamentais™. A sistematizagiio mais influente é aguela
realizada por Béckenforde. Ele diferencia entre cinco teorias: “a teo-
ria liberal ou do Estado de Direito burgués, a teoria institucional, a
teoria axiolégica, a teoria democritico-funcional e a teoria social-es-
tatal”.?” O status dessas teorias serd analisado mais adiante.?® Por ora
interessa apenas sua “fungfo como idéia normativa guia paia a inter-
pretagio”, enfatizada por Bockenforde.” A partir desse ponto de vista,
as teorias apresentadas sdo concepgdes bésicas das mais gerais sobre
0 objetivo e a estrutura dos direitos fundamentais.

Teorias sobre direitos fundamentais que tenham esse cardter de
concepedo bésica geral padecem de dois problemas. O primeiro resul-
ta de sua abstrago.** Por definico, tais teorias ndo sio desenvolvidas
levando-se em consideragdo as trés dimensdes. Em primeiro lugar,
¢las ndo oferecem mais que hipéteses que possam guiar a elaboracéo
de uma teoria abrangente. Se confirmadas nesse processo, elas podem
adotar o cardter de uma soma geral das teorias elaboradas. Teorias de
direitos fundamentais sob a forma de concepgdes basicas nio podem,
portanto, substituir uma teoria mais elaborada, podendo apenas cons-
tituir seu ponto de partida e, possivelmente, seu ponto de chegada,

O segundo problema € mais grave. Isoladamente consideradas,
cada uma das teorias apresentadas expressa uma tese fundamental,
Uma teoria que pretenda reduzir os direitos fundamentais a apenas uma

27. Emst-Wolfgang Béickenfdrde, “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpreta-
tion”, NJW 27 (1974), p. 1.530; em sentido semelhante, cf. Klaus Krisger, Grundrechis-
theorie als Verfassungsproblem, Baden-Baden: Nomos, 1978; Michael Kloepfer, Daten-
schutz als Grundrecht, Konigstein/Ts.: Athendum, 1980, p- 20; Edzard Schmidt-Jortzig,
Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, Gottingen: Schwartz, 1979, pp- 63 e ss.

28. Cf. Capitulo 10, I11.3.2.3. '

29. Emst-Wolfgang Bockenforde, “Die Methoden der Verfassungsinterpreta-
tion”, NJW 29 (1976), p. 2.096; em sentido semelhante, Klaus Krdger, Grundrechis-
theorie als Verfassungsproblem, p. 11: “horizonte de orientagio determinante para a
interpretagio dos direitos fundamentais”,

30. Cf., a esse respeito, Jirgen Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik,
Darmstadi: s.e., 1977, p. 5.
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tese basica pode ser classificada como uma “teoria unipolar”. Uma
teoria que ndo consta da lista de teorias unipolares elaborada por
Bockenforde € a tese dos direitos fundamentais como garantia proce-
dimental.** Tudo milita a favor da suposi¢do de que os direitos funda-
mentais nfo sdo adequadamente compreendidos com base em uma
teoria unipolar, qualquer que ela seja. A confirmagéo de tal suposicéo
serd analisada no correr deste trabalho. Neste ponto quis-se apenas
suscitar, de forma genérica, que seria surpreendente que — dadas a
multiplicidade e a complexidade daquilo que € regulado pelos direitos
fundamentais e a experiéncia de que em questdes praticas de alguma
importincia sempre h4 um feixe de pontos de vista conflitantes ~ jus-
tamente os direitos fundamentais pudessem ser reduzidos a apenas um
tnico principio. Uma exce¢do seria uma teoria unipolar de grau ma-
ximo de abstrag¢fo, como aquela segundo a qual o fim dltimo dos di-
reitos fundamentais é a garantia da dignidade humana.** Contudo,
essa ndo € uma verdadeira excego, pois tais teorias de grau maximo
de abstragdo nio sd0, na realidade, teorias unipolares, porquanto abar-
cam, dentro de seus limites, as mais diversas teorias de direitos fun-
damentais das espécies aqui apresentadas.

Contraposto ao conceito de teoria unipolar € o conceito de teoria
combinada. Uma teoria combinada € a que subjaz a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal, a qual recorre a todas as concepgdes
bdsicas aqui mencionadas.®® Esse tipo de teoria ¢ também sustentada
por intimeros autores, que falam em intimeras fun¢des,* aspectos® ou
fins* dos direitos fundamentais. Contra uma teoria combinada levan-

31. Cf., com iniimeras referéncias, Helmut Goerlich, Grundrechte als Verfah-
rensgarantie, Baden-Baden: Nomos, 1981.

32. Ci., além disso, férmulas como a de Walter Schmidt, “Grundrechtstheorie
im Wandel der Verfassungsgeschichte”, Jura 5 (1983), p. 180, segundo a qual a pro-
tegfio “da liberdade decisdria do individuo entre a dominagio estatal ¢ o poder social”
deve ser o ponto central de uma modema tecria dos direitos fundamentais.

33. Cf., por exemplo, BVerfGE 50, 290 (337): teoria liberal; BVerfGE 12, 205
(259 e ss.): teoria institucional; BVerfGE 7, 198 (205): teoria axioldgica; BVerfGE
42, 163 (170): teoria democratica; BVerfGE 33, 303 (330 e s5.): teoria social-estatal;
BVerfGE 53 30 (64-65): teoria procedimental.

* 34, Cf. Ekkehart Stein, Staatsrecht, 8% ed., Tiibingen: Mohr, 1982, pp. 250 e ss.;
Erhard Denninger, Staatsrecht, v. 2, Reinbeck: Rowohlt, 1979, p. 138; Albert Bleck-
mann, Allgemeine Grundrechtslehren, Koln: Heymann, 1979, pp. 155 e ss.

35. Cf. Peter Hiberle, “Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDStRL 30 (1972), p. 75.
36. Cf. Martin Kriele, Einfilhrung in die Staatslehre, pp. 336 e ss.
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ta-se de imediato a obje¢do de que ela ndo € uma teoria que possa guiar
a decisdo e a fundamentagio juridicas, mas apenas uma cole¢io de to-
poi extremamente abstratos, dos quais se pode servir da maneira que se
desejar. Exatamente nesse sentido € a critica feita por Bockenforde ao
Tribunal Constitucional Federal, segundo a qual esse tribunal “apéia-se
alternadamente em diversas teorias sobre direitos fundamentais como
ponto de partida de sua interpretacfo, sem que, nessa alternincia, seja
possivel reconhecer um sistema”.*” A obje¢éo € correta a0 apontar que
uma teoria que consista precipuamente em uma lista extremamente
geral de idéias bésicas sobre os fins e as estruturas dos direitos funda-
mentais tem pouca valia. E isso néo apenas devido ao grau de abstragio
das teorias agrupadas, mas sobretudo ao fato de que, nos casos concre-
tos, essas teorias podem colidir entre si de diversas formas.®®

Se houvesse apenas uma alternativa — ou uma teoria unipolar, ou
uma combinag¢@o indeterminada de idéias basicas abstratas e passiveis
de colisdo — poder-se-ia dizer que a teoria dos direitos fundamentais
encontra-se, de fato, diante de um dilema. Mas essas alternativas nio
esgotam, de forma nenhuma, as possibilidades de construgéo de teo-
rias sobre direitos fundamentais. A insuficiéncia de ambas as teorias
apenas demonstra que uma teoria dos direitos fundamentais nio pode
manter-s¢ na superficialidade de idéias basicas, seja sob a forma de
uma teoria unipolar, seja sob a forma de uma teoria combinada. Em-
bora a teoria combinada expresse de forma acertada a existéncia de
imimeros pontos de vista a serem considerados, o controle desses
pontos de vista requer, no entanto, um modelo que proporcione mais
que uma simples compilagio nfio vinculante. Elaborar um modelo
desse tipo € a tarefa de uma teoria integrativa.

I — TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
coM0 TEORIA ESTRUTURAL

O caminho para uma adequada teoria integrativa passa por uma
teoria estrutural dos direitos fundamentais. Enquanto parte integran-
te de uma teoria integrativa, uma teoria estrutural é, primariamente,

37. Cf. Emst-Wolfgang Bockenforde, “Grundrechtstheorie und Grundrechtsin-
terpretation”, p. 1.536,
38. Cf. Erhard Denninger, Staatsrecht, v. 2, p. 182.
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uma teoria analitica. Mas apenas primariamente, e nao totalmente ana-
litica, porque investiga estruturas como a dos conceitos de direitos
fundamentais, de suas influéncias no sistema juridico e na fundamen-
tacio no &mbito dos direitos fundamentais com vistas as tarefas prati-
cas de uma teoria integrativa. Seu principal material € a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal. Nesse sentido, tem ela um caréter
empirico-analitico. Sua idéia guia é a questdo acerca da decisdo cor-
reta e da fundamentagio racional no Ambito dos direitos fundamen-
tais. Nessesentido, tem ela um carater normativo-analitico.

Uma teoria estrutural ndo tem como tarefa apenas constituir a
primeira pega de uma teoria integrativa dos direitos fundamentais, mas
também a base e a estrutura para o que vem depois. H4 uma série de
razdes para tanto. Clareza analitico-conceitual € uma condigdo ele-
mentar da racionalidade de qualquer ciéncia. Nas disciplinas préticas,
que apenas muito indiretamente podem ser controladas por experién-
cias empiricas, esse postulado tem um significado ainda maior. Isso
vale principalmente para o campo dos direitos fundamentais, os quais
s#0 marcados por uma tradigfio analitica ern uma medida muito menor
que, por exemplo, o direito civil ¢ expostos em medida muito maior a
influéncias ideoldgicas.

A dogmitica dos direitos fundamentais, enquanto d1$01p11na pra—
tica, visa, em ultima instancia, a uma fundamentagio racional de jui-
zos concretos de dever-ser no dmbito dos direitos fundamentais. A
racionalidade da fundamentago exige que o percurso entre as dispo-
si¢cbes de direitos fundamentais e os juizos de dever-ser seja acessivel,
na maior medida possivel, a controles intersubjetivos. Isso, no entan-
to, pressupde clareza tanto acerca da estrutura das normas de direitos
fundamentais quanto acerca de todos os conceitos e formas argumen-
tativas relevantes para a fundamentago no 4mbito dos direitos funda-
mentais. De forma nenhuma € possivel dizer que tal clareza ji exista
em grau suficiente. Quando se examina a caracterizagio tedrico-estru-
tural dos direitos fundamentais e de suas normas na jurisprudéncia e
na literatura, o que se encontra é um quadro quase desconcertante. Mes-
mo uma observacgo & primeira vista simples, como a que afirma que
os direitos fundamentais sdo, de um lado, “direitos individuais” e, de
outro, “principios objetivos”,* quando analisada mais de perto, susci-

39. BVerfGE 50, 290 (337).
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ta problemas. O que se quer dizer com “objetivo” e com “principios™?
A aparéncia de simplicidade néo surge somente quando 2s disposicdes
de direitos fundamentais s3o atribuidos, para além de “direitos de defe-
sa”, também “direitos de participagio” ou “pretensdes  participagio”.
E o que se quer dizer quando as vezes se fala em “poder juridico”?*!
Dificuldades especiais estfio associadas as descri¢des do aspecto ob-
jetivo, ligado ao conceito de valor. Exemplos sdo: “normas axiolégicas
fundamentais”,* “decisio axiol6gica”,® “decisio axiolégica juridico-
objetiva”,* “contetido axiol6gico”,* “valores constitucionais™s e “va-
lor comunit4rio constitutivo”.#” E também muito dificil ter uma visio
de conjunto dos termos nio pertencentes a familia dos valores, como:
“principios da ordem social”,* “diretrizes”,* “impulsos”,* “principios
estruturais”,*' “principios basicos”,” “norma guia”,** “norma parime-
tro”,* “pardmetros”,” “postulados”, “tarefas”™ e “dever de protegio”. s
E a variedade terminolégica da jurisprudéncia é ainda superada pela
da literatura. Assim, para mencionar apenas um exemplo, cuja exten-
sdo, ainda que notdvel, nfo &, de forma alguma, atipica, Scheuner
emprega, em um artigo,” em relagéo aos direitos fundamentais, dentre
oufras, as seguintes vinte'e uma expressdes ou termos com conotagio
tedtico-estrutural: “garantias de liberdade™, “principios de conforma-

40. BVerfGE 35,79 (112, 128, 115).

41. BVerfGE 24, 367 (396).

42. BVerfGE 6, 55 (71); 35, 79 (112); 39, 1 (47).

43. BVerfGE 27, 195 (201).

44. BVerfGE 49, 89 (142).

45. BVerfGE 7, 198 (208); 27, 104 (109).

46. BVerfGE 35, 202 (225).

47. BVerfGE 12, 45 (54).

48. BVerfGE 7, 198 (215).

49. BVerfGE 39, 1 (41).

30. Idem.

51. BVerfGE 31, 58 (69).

52. BVerfGE 31, 58 (70).

33. Idem.

54. BVerfGE 21, 73 (85).

55. BVerfGE 42, 143 (148),

56. BVerfGE 35,79 (114),

57. BVerfGE 35, 321 (331).

58. BVerfGE 39, 1 (42).

39. Ulrich Scheuner, “Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat: Die Grund-
rechte als Richtlinie und Rahmen der Staatstitigkeit”, DOV 24 (1971), pp. 505 e ss.

R R S e e R T e




OBJETO E TAREFA DE UMA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 45

¢do social”, “elementos da ordem social”,® “principios constitucio-
nais”, “restrigdes” (a liberdade do legislador), “objetivos”,; “encargo”,
“diretriz vinculante”,5! “principios e determina¢es em seu aspecto
institucional-funcional”, “miximas”,®? “determinagdes objetivas”,
“moldura”, “liberdades fundamentais”, “objetivos de direitos funda-
mentais”,$® “participagio”,® “direitos sociais”, “objetivos estatais”,
“concepcbes de finalidades”, “objetivos vinculantes”, “encargos le-
gislativos” e “diretrizes”.%

Djanté dessas compilagdes, as palavras de Hohfcld ganham um
peso especial: “em qualquer anélise mais atenta de um problema, seja
ele juridico ou ndo, palavras camaleénicas 530 um risco tanto para a
clareza de pensamento quanto para a lucidez na expressio”.% Se ndo
hé clareza acerca da estrutura dos direitos fundamentais e de suas nor-
mas, nio é possivel haver clareza na fundamentagfio nesse dmbito. O
mesmo vale para todos os conceitos relativos a dogmatica dos direitos
fundamentais, Teses dogmaticas, como as que sustentam que “a liber-
dade ndo [seria] uma liberdade do direito, mas uma liberdade no direi-
to ¢ para o direito”,%” ou que “de acordo com a légica pura ndo haveria
restricdes das disposigdes de direitos fundamentais, mas apenas defi-
ni¢des dessas disposi¢des”,® ou que direitos a prestagdes positivas
estariam, “por sua estrutura légica e juridica, (...) em oposi¢io™® aos
direitos de liberdade, ou mesmo em “contradi¢io” com eles, néo sdo

60. Idem, p. 506.

61. Idem, p. 307.

62. Idem, p. 508.

63. Idem, p. 510.

64, Idem, p. 512.

65. Idem, p. 513.

66. Wesley N. Hohfeld, “Some fundamental legal conceptmns as applied in
judicial reasoning”, in Wesley N. Hohfeld, Fundamental Legal Concepts as Applied
in Judicial Reasoning and Other Legal Essays, New Haven: Yale University Press,
1923, p. 35.

67. Peter Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3
ed., Heidelberg: C. F. Miiller, 1983, p. 226.

68. Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein, Das Bonner Grundgesetz, 1, Berlin:
Vahlen, 1957, B XV 1 b, p. 122, .

69. Carl Schmitt, Verfassungslenre, 5* ed., Berlin: Duncker & Humblot, p. 169.

70. Walter Schitzel, “Der internationale Schutz der Menschenrechte”, in Erich
Becker (Org.), Festschrift fiir Friedrich Giese, Frankfurt am Main: Kommentator,
1953, p. 218.
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suscetiveis de uma andlise racional sem que haja clareza sobre os con-
ceitos de liberdade, de restrigSes ou de direito a prestagdes positivas.

Hé provavelmente um amplo consenso sobre a necessidade de
esclarecimentos sistematico-conceituais e, com isso, sobre a importan-
cia da dimensgo analitica. N4o faltam vozes nesse sentido. Lerche, por
exemplo, acentua o “valor que todo contorno formal e retilineo possui,
o valor da clareza constitucional”;”! Kloepfer adverte acerca de uma
“perigosa subestimacdo do formal”,”2 e a critica de Forsthoff sobre
uma “desformalizagio da Constitui¢ao™ deve ser interpretada, em sua
ligagio com as referéncias & “escola matematica na Economia Politi-
ca” e d “corrente 16gica na Filosofia moderna”,™ também no sentido de
um postulado por uma clareza sistemdtico-conceitual. E de se esperar
controvérsia, por outro lado, quando se trata de definir o peso que a
dimens&o analitica deve ter em relagdo as dimensdes empirica e nor-
mativa no trabalho juridico. Tal controvérsia conduz as questdes fun-
damentais do método juridico, desde h4 muito discutidas.

A atividade na dimensdo analitica coincide em grande medida
com aquilo que é denominado, pela jurisprudéncia dos conceitos, de
“tratamento 16gico do direito”.™ Uma formulagfio clssica desse pro-
grama € a de Laband: “Eu sei perfeitamente que a dominagio exclu-
siva do tratamento 16gico do direito seria de uma unilateralidade ex-
tremamente desvantajosa e, em determinadas relacées, levaria a uma
atrofia de nossa ci€éncia. Eu nao desconhego nem o significado das
pesquisas histSrico-juridicas (...), nem o valor que Hist6ria, Econo-
mia, Politica e Filosofia tém para a cogni¢io do direito. A dogmitica
ndo € a #nica face da Ciéncia do Direito, mas é uma delas. A tarefa
cientifica da dogmdtica de um determinado direito positivo consiste
na construgdo de institutos juridicos, na remissdo dos enunciados ju-

71. Peter Lerche, “Rezension: Peter Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art.
19 Abs. 2 Grundgeserz”, DOV 18 (1965), p. 213.

72. Michael Kloepfer, Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestands-
schutz, Miinchen: Beck, 1970, p. 26.

73. Ernst Forsthoff, “Die Umbildung des Verfassungsgesetzes”, in Hans Barion
et al. (Orgs.), Festschrift fiir Carl Schmitt, Bexlin: Duncker & Humblot, 1959, p. 52

74. Cf. as referéncias em Wemer Krawietz, “Begriffsjurisprudenz”, in Joachim
Ritter er al., Historisches Worterbuch der Philosophie, v. 1, Basel: Schwabe, 1971,
colunas 809 e ss.; ¢f. também Wemer Krawietz (Org.), Theorie und Technik der Be-
griffsiurisprudenz, Darmstadt: Wissenschafiliche Buchgesellschaft, 1976,

s
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ridicos particulares a conceitos mais gerais e, também, na deducdo das
conseqiiéncias que decorrem de tais conceitos. Isso significa, abstragio
feita 4 anélise dos enunciados juridicos positivos vélidos, isto €, do co-
nhecimento e do dominio completo do material a ser trabalhado, uma
atividade mental puramente légica. Para a solugdo dessa tarefa, ndo ha
nenhum outro meio que ndo a Logica; para tal fim, nfo hi como substi-
tui-la; todas as consideracBes histdricas, politicas e filoséficas — por
mais valiosas que possam ser — sfo, para a dogmidtica de um material
juridico concreto, sem relevéncia e, com freqiiéncia, servem apenas
para camuflar a caréncia de trabalho construtivo”.” O que Laband des-
creve como “tratamento légico do direito” tem sido objeto de veemente
critica, desde a polémica imetodolégica levada a cabo principalmente
por civilistas no inicio do século XX.™ Na teoria do direito piblico essa
discussdo ocorreu com um certo atraso, especialmente nos anos 1920.”

Autores tdo diversos como Smend, Kaufmann, Heller e Schmitt
estavam umdos na rejeicio da tradigio positivista-analitica marcada por
Gerber, Laband, Jellinek ¢ Kelsen. Smend caracterizava a “linha Jelli-
nek-Kelsen” como um “beco sem saida sem fim e sem objetivo™ e
defendia a substitui¢io do “formalismo juridico” por uma teoria do di-
reito piiblico baseada em um “método das ciéncias humanas™.” Kauf-
mann censurava a corrente analftica de orientagdo neokantiana por
“eliminar o conteddo humano dos conceitos juridicos™® e por ser

75. Paul Laband, Das Staaisrecht des deutschen Reiches, 28 ed., v. 1, Freiburg:
Mohr, 1888, p. X. Cf., além disso, Rudolf v. Jhering, “Unsere Aufgabe”, Jahrbiicher
fiir die Dogmatik 1 (1857), pp. 7 € ss.; Carl E. W. Gerber, System des deutschen
Privatrechts, 22 ed., Jena: Mauke, 1850, pp. V ¢ ss. Para uma exposigio mais ampla,
of. também Walter Wilhelm, Zir juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert,
Frankfurt am Main: Klostermann, 1958.

76, Cf., nesse sentido, Karl Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 5
ed., Berlin: Springer, 1983, pp. 43 ¢ ss.

77. Cf. Manfred Friedrich, “Die Grundlagendiskussion in der Weimarer Staats-
rechtslehre”, Politische Vierteljahresschrift 13 (1972), pp. 582 e ss.; Kurt Sontheimer,
“Zur Grundiagenproblematik des deutschen Staatsrechtslehre in der Weimarer Repu-
blik”, ARSP 46 (1960), pp. 39 e ss.

78. Rudolf Smend, “Verfassung und Verfassungsrecht (1928)”, in, do mesmo
autor, Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, 2° ed., Berlin: Duncker
& Humblot, 1968, p. 124.

79. Idem, pp. 119 e ss.

80. Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie, Tiibingen:
Mohr, 1921, p. 75.
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“responsavel (...) pelo extraordindrio baixo nivel cultural de grande (...)
parte de nossa Ciéncia do Direito” ! Heller falava de um “formalismo
inteiramente sem substdncia ou vinculos™ ¢ de um “caminho erréneo
que nossa Teoria do Estado trilha hd duas geragdes, por acreditar ser
necessério evitar todos os problemas sociolégicos e éticos de nossa vida
estatal”.®® Carl Schmitt sustentava que “apenas o absurdo ideolégico,
econdmico, moral e politico resta como caracteristica especifica unica de
uma forma de pensar sem diivida pura e exclusivamente juridica” 3+

Na medida em que se critica, com tais posi¢es, uma reduciio da
Ciéncia do Direito 2 dimens&o analitica, é de se concordar com elas.
A Ciéncia do Direito somente pode cumprir sua tarefa pratica sendo
uma disciplina multidimensional. A conhecida frase de Windscheid
— “A decisdio € o resultado de uma conta na qual os fatores sdo os
conceitos juridicos™ — expressa uma superestimago das possibilida-
des da Légica. A anélise 16gica demonstra exatamente que, nos casos
minimamente probleméticos, a decisdo nfo tem como ser tomada com
base apenas nos meios da Légica, a partir de normas e conceitos jurf-
dicos pressupostos.®’ Para tanto, sfio necessarios valores adicionais e,
como fundamento desses-valores, conhecimentos empiricos. Um tra-
tamento l6gico que, prescindindo dessas premissas adicionais, alcan-
ce resultados e, nesse sentido, pretenda ser produtivo sé pode ser um
método pseudoldgico, que encobre as premissas normativas necessi-
rias para Uma fundamentagio l6gica realmente concludente. Isso era
o que Jhering (em sua segunda fase) tinha em mente quando rechaga-

81. Idem, p. 76.

82. Hermann Heller, “Die Krisis der Staatsiehre (1926), in Gesammelte Schrif
ten, v. 2, Leiden: Sijthoff, 1971, p. 9.

83. Idem, p. 15.

84, Carl Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens,
Hamburg: Hanseatische Verlags-Anstalt, 1934, pp. 39-40.

85. Fora dessa série encontra-se a polémica de Ehrlich contra a “perspicécia
estéril”. Contudo, vale menciond-la, porque ela & marcada por uma tendéncia an-
tianalitica até hoje ndo amansada: “A perspicdcia & o mais estéril dentre os dons
do espirito humano: hd uma profunda sabedoria nas lendas populares alemis que,
com freqiiéncia, chamam o diabo de um dialético perspicaz” (Eugen Ehrlich, “Freie
Rechisfindung und freie Rechtswissenschaft”, in Gesammelte Schriften, Berlin: Dun-
cker & Humblot, 1967, p. 202),

86. Bernhard ‘Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, v. 1, 9% ed., Frankfurt
am Main: Buddeus, 1906, p. 111, : ‘

87. Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pP. 273 e ss.
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va 0 “culto ao 16gico, que imagina elevar a jurisprudéncia a uma ma-
temética do direito”.®

Assim como sdo procedentes as objec¢Ses contra uma redugio da
Ciéncia do Direito a dimensdo analitica e contra toda tentativa de
fundamentar as decisGes juridicas apenas com os meios da Légica, é
improcedente a clara subestimacao do analitico presente nas opinides
expostas. Sem uma compreensio sistemdtico-conceitual a Ciéncia do
Direito néo € vidvel como uma disciplina racional. A medida de racio-
nalidade do’direito depende em grande parte do nivel alcangado pela
dimensdb analitica. Sem clareza analitica nem mesmo seriam possi-
veis enunciados precisos e fundamentados sobre a interac@o das trés
dimensdes. Seria impossivel falar de um controle racional das valora-
¢Oes indispensdveis a Ciéncia do Direito e de uma aplicagfio metodo-
logicamente controlada do saber empirico. Se hi algo que pode livrar
ao menos um pouco a ciéncia dos direitos fundamentais da retérica
politica e das idas e vindas das lutas ideolégicas € o trabalho na dimen-
sdo analitica. Se acrescentarmos que na dimenséo analitica da Ciéncia
do Direito sfo possiveis conhecimentos que, em primeiro lugar, ndo
podem ser substituidos por conhecimentos de nenhuma outra ciéncia
e que, em segundo lugar, estio entre os conhecimentos mais seguros
da Ciéncia do Direito, h4, entdo, motivos suficientes para se designar
e praticar a andlise sistematico-conceitual do direito como opus pro-
prium da Ciéncia do Direito.¥

Portanto, a despeito das falhas do “tratamento 1égico”, ndo hd como
ignorar o que nele hé de correto ¢ imprescindivel para o direito. E h4
ainda menos motivos para tanto quando se tem em mente que a mo-
derna Légica, a Teoria da Ciéncia e a Filosofia Pritica formecem ins-
trumentos que prometem um desenvolvimento frutifero da pesquisa
juridico-conceitual jd existente,® bem como sua incorpora¢do a um
modelo abrangente de uma teoria integrativa. Nesse sentido, a teoria
estrutural aqui pretendida pertence a grande tradi¢io analitica da ju-
risprudéncia dos conceitos.

88. Rudolf v. Jhering, Geist des romischen Rechts, v. 3, 58 ed., Leipzig: Breit-
kopf und Hartel, 1906, p. 321. Cf., além disso, Eugen Ehrlich, Die juristische Logik,
Tiibingen: Mohr, 1218, pp. 299 e ss.; Philipp Heck, Begriffsbildung und Interessen-
Jurisprudenz, Tiibingen: Mohr, 1932, pp. 94 ¢ ss.

89. Ralf Dreier, Recht — Moral — Ideologie, p. 112.

90. Como exemplo, cf. a teoria dos status de Jellinek, analisada no Capitulo 5.



Capitulo 2

O CONCEITO DENORMAS
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Entre o conceito de norma de direito fundamental e o conceito de
direito fundamental h4 estreitas conexdes.! Sempre que alguém tem
um direito fundamental, hd uma norma que garante esse direito. Se a
reciproca € verdadeira, isso ji € duvidoso. Ela ndo é verdadeira quan-
do ha normas de direitos fundamentais que no outorgam direitos
subjetivos. Seria possivel responder & pergunta acerca da existéncia
desse tipo de normas por meio da definicdo segundo a qual sio con-
sideradas como normas de direitos fundamentais somente as normas
que outorgam direitos fundamentais. Direitos fundamentais e normas de
direitos fundamentais seriam, assim, sempre dois lados da mesma moe-
da. Para uma teoria relacionada ao direito positivo tal caminho néo é,

1. A existéncia de uma estreita conexo ndo significa que nfio se possa dife-
renciar entre norma de direito fundamental e direito fundamental. H4 numerosos
exemplos de uma diferenciagdo deficiente nesse dmbito. A mengho a dois deles &
suficiente: o Tribunal Constitucional Federal, por exemplo, fala que ele “s6 [pode]
decidir se uma regulamentagio legal estd de acordo ¢com as normas da Constituigio,
especialmente com os direitos fundamentais (...)" (BVerfGE 21, 73 (78); sem grifos
no original), e Breuer utiliza a expressdo “direitos fundamentais como normas de
pretensiio” como titulo de um artigo sobre o conteddo das “pretensdes de direitos
fundamentais” (Riidiger Breuer, “Grundrechte ais Anspruachsnormen”, in Otto Bachof
et al, (Ongs.), Verwaltungsrecht zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Miinchen:
Beck, 1978, p. 89). Uma clara diferenciagiio entre norma de direito fundamental e
direito fundamental & feita, por exeroplo, por Walter Schmidt-Rimpler/Paul Gieseke/
Emst Friesenhahn/Alexander Knur, “Die Lohngleichheit von Minnern und Frauen”,
AGR 76 (1950), p. 172, e Ernst Friesenhahn, “Der Wandel des Grundrechtsverstind-
nisses”, in Verhandiungen des fiinfzigsten Deutschen Juristentages, v. I, Miinchen:
Beck, 1934, p. G4, bem como por Friedrich Klein, “Vorbemerkung”, in Hermann v,
Mangoldt/Friedrich Klein, Das Bonner Grundgesetz, 1, A VL, p. 79.
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contudo, recomendavel. Isso porque as disposicoes do catilogo de di-
reitos fundamentais sdo atribuidas normas as quais ndo corresponde
diretamente nenhum direito subjetivo. Se isso é, ou nfo, correto € uma
questdo de interpretagdo do direito positivo, que nio pode ser resolvida
por intermédio de uma simples definicdo. Uma defini¢do segundo a
qual somente normas que outorguem direitos subjetivos podem ser con-
sideradas como normas de direitos fundamentais poderia ter como
conseqiiéncia a existéncia de normas que, ainda que estabelecidas por
enunciados contidos no catdlogo de direitos fundamentais, ndo pode-
riam ser chamadas de “normas de direitos fundamentais”. Tal termino-
logia parece inadequada. E recomendavel, por iss0, tratar o conceito de
norma de direito fundamental como um conceito que pode ser mais
amplo que o conceito de direito fundamental. Isso e o fato de que toda
pretensdo 2 existéncia de um direito fundamental pressupde a validade
de uma norma de direito fundamental correspondente justificam iniciar
com uma andlise do conceito de norma de direito fundamental 2

I — Do CoNCEITO DE NORMA

Normas de direitos fundamentais sdo normas. Por isso, o concei-
to de norma de direito fundamental compartilha de todos os problemas
que dizem respeito ao conceito de norma. O conceito de norma € um
dos conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito, talvez o mais fun-
damental de todos. Isso ndo significa que a utilizagio do termo “norma”
se restrinja 4 Ciéncia do Direito. Tal palavra tanto quanto outras a ela
relacionadas, como “regra”, “mandamento” ou “preceito”, sdo de uso
corrente, ndo s§ na linguagem coloquial como também em outras cién-
cias, como na Sociologia, na Etnologia, na Filosofia Moral e na Lin-
giiistica. O emprego do termo “norma”, em todos esses Ambitos, €
caracterizado pela variedade de sentidos com que isso ocorre,’ pela

2. Com isso nfio se pretende tomar posi¢io sobre o cldssico problema acerca
da prioridade do direito ou do dever, da norma objetiva ou do direito subjetivo. Esse
problema diz respeito primariamenie a questes substanciais. Cf., a esse respeito,
John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford: Clarendon Press, 1980, pp.
205 e ss. .

3. Uma abrangente exposigdo, tanto da diversidade da terminologia quanto da
multipticidade de significados a ela relacionados na Sociologia, pode ser encontrada
em Riidiger Lautmann, Wert und Norm: Begriffsanalysen fiir die Soziologie, 2° ed.,
Opladen: Westdeutscher Verlag, 1971, pp. 54 e ss. Uma das mais fecundas tentativas
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vagueza que o acompanha em todos esses sentidos e pelas disputas
que sempre suscita, disputas que séo intermindveis quando tal termo
¢é empregado fora de seu uso mais 6bvio.

1. Da polémica acerca do conceito de norma

Nio € de surpreender que a discussdo acerca do conceito de
norma como conceito fundamental da Ciéncia do Direito ndo tenha
fim. Toda defini¢do desse conceito implica decisdes sobre o objeto
e 0 método da disciplina, ou seja, sobre seu préprio carater. Dessa
forma, a fundamentag@o daquilo que se sustenta variard conforme
se entenda norma como o “sentido (objetivo) de um ato pelo qual
se ordena ou se permite e, especialmente, se autoriza uma condu-
ta” ou uma “expectativa de comportamento contrafaticamente es-
tabilizada”,’ como um imperativo® ou um modelo de conduta que
ou € respeitado ou, quando ndo, tem como conseqiiéncia uma rea-
¢o social,” como uma expressdo com uma forma determinada® ou
uma regra social’® Ainda que em medidas diversas, os problemas
sugeridos por essa enumeragdo sd0 importantes para as andlises a
serem aqui feitas. Por outro lado, esse nfio € seu objeto. Isso sugere
que se busque um modelo de norma que, de um lado, seja sélido o
suficiente para constituir a base das anilises que se seguirdo ¢, de
outro lado, suficientemente frigil para que seja compativel com o
maior nimero possivel de decisdes no campo dos problemas men-
cionados. Essas exigéncias sdo satisfeitas por um modelo semanti-
co, compativel com as mais variadas teorias sobre validade.

de sistematizagio foi levada a cabo por Georg H. v. Wright, Norms and Actwn, Lon-
don: Routledge & Kegan Paul, 1963, pp. 1 a 16.

4. Hans Kelsen, Reine Rechusiehre, p. 5.

5. Niklas Luhmann, Rechtssoziologie, v. 1, Reinbeck: Rowohlt, 1972, p. 43.

6. John Austin, Lectures on Jurisprudence, 4% ed., vol. 1, London: Murray,
1873, p. 98.

7. Theodor Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 2* ed., Neuwied/
Berlin: Luchterhand, 1964, pp. 61-62 ¢ 68 ¢ ss.

8. Jerzy Wroblewski, “The problem of the meaning of the legal norm”, in,
do mesmo autor, Meaning and Truth in Judicial Decision, Helsinki: Jurldlca
1879, p. 15.

9. H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford: Clarendon, 1961, pp. 54 e ss.
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2. O conceito semdntico de norma

O ponto de partida desse modelo consiste na diferenciagdo entre
norma e enunciado normativo.”® Um exemplo de enunciado normati-
VO seria o seguinte texto:

(1) “Nenhum aleméo pode ser extraditado” (art. 16, § 291, da
Constitui¢do alema).

Esse enunciado expressa a norma segundo a qual € proibida a
extradi¢io’de um alem&o. Que é proibido que um alemio seja extra-

s

10. Tal diferenciagéo ¢ feita, de fato, per diverses autores, mas a terminologia
¢ bastante vacilante ¢ b4 uma série de diferengas tanto na fundamentagio dessa dife-
renciagio quanto naquilo que diz respeito s conseqiiéncias dela advindas. A termi-
nologia aqui adotada coincide com a de Christiane Weinberger e Ota Weinberger (cf.
Christiane Weinberger/Ota Weinberger, Logik, Semantik, Hermeneutik, Miinchen:
Beck, 1979, pp. 20 e 108). Ross diferencia entre a “forma lingiifstica que expressa
uma diretiva” e a “diretiva” (Alf Ross, Directives and Norms, London: Routledge &
Kegan Paul, 1968, pp. 34 ¢ s5.). A “diretiva” ¢ o que aqui é chamado de “norma”.
Ele, no entanto, d4 outro significado ao conceito de “norma”, como serd exposto mais
adiante. Segundo Hans J. Wolff, o termo “norma” significa o “conteddo (sentido)
imperativo expresso por um ‘enunciado juridico’™ (Hans J. Wolff/Otto Bachof, Ver-
waltungsrecht, 1, 9 ed., Miinchen: Beck, 1974, p. 115). Georg H. v. Wright emprega
as expressGes “formulagfio normativa” ¢ “norma”, ras tal diferenciacfio ndo coincide
totalmente com a tese aqui defendida acerca da relag@io entre enunciado normative
e norma (Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 93-94). Rottleuthner adota a
terminologia de von Wright (cf. Hubert Rottleuthner, Rechtstheorie und Rechtssozio-
logie, p. 42). J4 a expressdo “enunciado normativo™ é por ele empregada, na esteira
de Kelsen, para designar enunciados sobre a validade de uma norma. Kelsen chama
tais enunciados de “enunciados juridicos” e os contrapde s “normas juridicas™ (Hans
Kelsen, Reine Rechislehre, p. 73). Kelsen emprega a expressdo “norma” de forma di-
versa da aqui proposta, pois segundo ele sé € norma aquilo que tem “objetivamente
o sentido do dever-ser”, o que para ele significa poder ser reconduzido a uma norma
fundamental que fundamenta a validade objetiva (idem, pp. 7-8). Mesmo que des-
considerado isso, € dificil integrar a concepgio de Kelsen no modelo aqui utilizado.
Segundo Kelsen a norma € o “sentido de uma vontade, um ato de vontade” (Hans
Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Wein: Manz, 1979, p. 2; cf. também, do
mesmo autor, Reine Rechtslehre, pp. 4 ¢ s8.), 0 que parece ser algo completamente
distinto do sentido ou significado de um enunciado. O sentido de um ato de vontade
€ caracterizado por Kelsen da seguinte forma: “que o outro deve se comportar de uma
determinada maneira” (idem, Allgemeine Theorie der Normen, p. 31). Nesse sentido,
ele afirma: “por ‘norma’ designa-se que algo deve ser ou acontecer, especialmente
que uma pessoa deve se comportar de uma determinada’ maneira” (idem, Reine
Rechislehre, p. 4). Mas isso é exatamente o que aqui se entende por “norma”. Se se
desconsideram os elerentos mentalisticos (vontade, ato de vontade), parece haver
relagBes estreitas entre 0 modelo aqui utilizado e a concepcdo de Kelsen.
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ditado é o que significa o enunciado “nenhum alem&o pode ser ex-
tradjtado”. Uma norma &, portanto, o significado de um enunciado
normativo."

A necessidade de se diferenciar entre enunciado normativo ¢ nor-
ma pode ser percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser ex-
pressa por meio de diferentes enunciados normativos. Assim, a norma
segundo a qual é vedada a extradicio de um alemdo pode ser ¢xpres-
sa, ao invés de por meio de (1), por exemplo, por meio de:

(1’) E proibido extraditar alemies.
Ou:
(1”) Alemdes nio podem ser extraditados.

Ou, ainda, por intermédio de um enunciado em outro idioma. E
relativamente facil reconhecer que esses enunciados expressam nor-
mas, pois eles contém expressdes como “proibido” ou “néo podem™.
No entanto, normas podem também ser expressas sem a utilizagio de
tais termos. Exemplos disso ofereceny as férmulas do Cédigo Penal
alemio, como a do § 223, 1: “Quem causar lesdo corporal a alguém
ou danos & sua satide serd punido com até trés anos de prisdo ou com
multa em dinheiro”, Com esse enunciado, como se percebe pelo con-
texto, ndo se diz que algo €, mas que algo deve ser. Também a norma
segundo a qual é proibida a extradi¢io de um aleméo poderia ser ex-
pressa por uma férmula do mesmo tipo, como:

(1””) Alemées néo serdo extraditados.

E de se salientar, além disso, que normas podem ser também ex-
pressas sem a utilizagdo de enunciados, como € o caso, por exemplo,
das luzes de um seméforo. '

Isso faz com que fique claro que o conceito de norma é, em face
do conceito de enunciado normativo, 0 conceito primdrio. ' E recomen-
dével, portanto, que os critérios para a identificagio de normas sejam
buscados no nivel da norma, e nfio no nivel do enunciado normativo.
Tal critério pode ser formulado com o auxilio das modalidades dednti-
cas, dentre as quais serdo mencionadas, neste passo, apenas as moda-

11. Cf. também Christiane Weinberger/Ota Weinberger, Logik, Semantik, Her-
meneutik, pp. 20 ¢ 108, bem como, em relago A “forma lingiifstica que expressa uma
diretiva”, Alf Ross, Directives and Norms, p. 34. ‘

12. Cf. Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 102-103.
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lidades basicas do dever, da proibi¢do e da permissdo. O que exata-
mente deve ser entendido por modalidades dednticas, quantas existem,
quais estruturas elas assumem e como se relacionam entre si é algo que
seré discutido mais adiante. Para se esclarecer o problema em questfio
aqui, € suficiente recorrer 4 modalidade da proibigio, ji reiteradamente
utilizada nos exemplos. Sobre a utilizagfo dessa modalidade, pode-se
dizer que o enunciado “aleméaes nio serdo extraditados” (17”) expressa
uma norma e é, portanto, um enunciado normativo, pois expressa a
proibigdo de extradi¢do de alemées.

Isso-conduz 2 indagagfo sobre 0 que é uma proibigdo e como é
possivel reconhecer se um enunciado, como o utilizado acima, expres-
sa uma proibi¢ao. A primeira questdo podem ser dadas respostas como:
uma proibicio € a negagio de uma permissio. Mas o que é uma per-
missdo? Se se obtém como resposta que permissio é a negacio de uma
proibicio, ndo hd como ndo se objetar que se esteja movendo em cir-
culos. A essa objecio pode-se facilmente associar uma outra, segundo
a qual, caso nfo seja possivel encontrar uma melhor resposta para o
conceito de proibicdo, entdo, ndo hi como utilizar esse conceito. na
defini¢do do conceito de norma. Contra essa obje¢do € possivel argu-
mentar que a exigéncia de uma defini¢fio para todo conceito por meio
de um conceito novo implica um regresso infinito e €, por isso, impos-
sivel de ser satisfeita. Assim, se se quer dizer alguma coisa, € necessa-
rio partir de conceitos que, dentro do sistema de conceitos pressuposto,
ndo sfio definidos por nenhum conceito adicional. Isso nfio significa
que o campo dos conceitos basicos € dominado pelo arbitrio. Procu-
rar-se-d demonstrar que os conceitos dednticos basicos aqui utilizados
encontram-se em uma ardem bem definida entre eles. E necessdrio
também examinar se € possivel, com a ajuda deles, reproduzir a estru-
tura da linguagem juridica de forma adequada. Por fim, € necessério
demonstrar sua aptiddo. para alicergar a constru¢do de uma teoria dos
direitos fundamentais que seja fecunda.

A segunda pergunta, isto &, sobre como & possivel reconhecer se
um enunciado, por exemplo, um enunciado indicativo de um Cédigo
Penal, expressa uma norma, deve ser respondido que isso € possivel
com base em seu contexto. Por “contexto” devem ser entendidos nio
somente 0s outros enunciados que estdo em conexio com esse enun-
ciado, mas também seu uso, isto é, as circunsténcias e regras de sua
utilizagfo. O fato de que, dessa forma, seja indispensédvel o recurso a
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consideracOes pragmiticas para a identificacfio de algo como norma
em nada altera o fato de que aquilo que € identificado € uma entidade
semantica, isto €, um contelido de significado que inclui uma modali-
dade dedntica.!?

Toda norma pode ser expressa por um enunciado normativo. Co-
mo ja foi demonstrado, € possivel expressar uma norma de diversas
maneiras. Dentre essas diversas formas, é conveniente que uma delas
seja distinguida. Essa forma ocorre, por exemplo, quando a norma
segundo a qual é proibido extraditar um alem@o € expressa por enuncia-
dos como (1) “nenhum alem@o pode ser extraditado™, (1”) “é€ proibido
extraditar aleméies” ou (1) “alemdes ndo podem ser extraditados”.
Enunciados como estes sdo caracterizados pelo uso de expressdes
dednticas como “permitido”, “proibido” e “devem”. Por essa razéo
devem eles ser chamados de “enunciados dednticos”.'*

Uma outra expressio dedntica é a expressdo “tem direito a (...)”.
Locugdes como “tem direito a (...)” expressam modalidades dednticas
complexas, como serd visto mais adiante, E por isso que enunciados
normativos, como “todos os alemies t&m direito de formar associa-
¢oes e soc1edades” (art. 94, § 1, da Constitui¢do alemd), sdo também

13. Nesse contexto, Ross afirma que, assim como as afirmagdes t8m um ele-
mento especifico indicativo — “assim &€” —, as diretivas t&ém um “elemento especifico
diretivo “assim deve-ser'” (Alf Ross, Directives and Norms, pp. 13 e 34). Hare desig-
na esses elementos, em um desenvolvimento de sua conhecida diferenciacio entre
néustica e frastica (cf. Richard M. Hare, The Language of Morals, Oxford: Clarendon
Press, 1952, p. 18), como trépica, 2 qual pertence o que se diz e ndo o que se faz, como
¢ o caso da néustica (cf. Richard M. Hare, “Meaning and speech acts”, in Richard M.
Hare, Practical Inferences, London: Macmillan, 1971, p. 90). Cf., a esse respeito,
Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 83 ¢ ss. O que aqui € cha-
mado de “modalidade dedntica” corresponde ao que Hare chama de “trépica” e ao
que Ross chama de “elemento espemﬁco diretivo ‘assim deve-ser’”.

14. A respeito dessa expressao, cf. Georg H. v. Wright, Norm and Action, p. 96.
H4 que se salientar que enunciados debnticos n#o s&o algo diverso de enunciados nor-
mativos, mas sim uma espécie destes. Todos os enunciados dednticos sfio enunciados
normativos, mas nem todo enunciado normativo € um enunciado dedntico. Christiane
Weinberger e Ota Weinberger usam a expressfo “enunciado dedntico” em um sentido
completamente diverso: como um enunciado afirmativo sobre sistemas normativos, ou
seja, no sentido daquilo que, mais adiante, serd denominado “enunciado de assergbes
sobre normas” (cf. Christiane Weinberger/Ota Weinberger, Logik, Semantik, Hermeneu-
tik, pp. 99 e 111-112). Mais adiante serd s vezes usado, no lugar do termo “dedntico”, o
termo “deontolégico”, principalmente em contraposicdo a termos como “axioldgico™.

15. Cf., sobre isso, Alf Ross, Directives and Norms, p. 36.
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enunciados dednticos. Por outro lado, nfo s8o enunciados dednticos
nem os enunciados imperativos, como “jamais um alemao serd extradi-
tado!”, nem os enunciados indicativos sem expressées dednticas, como
“alemdes ndo serdo extraditados” (1"). Sempre que esses enunciados
expressarem normas, serd possivel transformdé-los em um enunciado
deontico que expresse a mesma norma. Nem todo enunciado normativo
é um enunciado dedntico, mas todo enunciado normativo pode ser
transformado em um enunciado dedntico. Isso tem uma importincia
que ndo deye ser subestimada, pois € possivel construir formas padrdo
para enunciados dednticos que permitam identificar a estrutura das
normas que elas expressam, As formas padrdo dos enunciados dednti-
cos sdo o ultimo estigio anfes da apresentacio da estrutura légica das
normas por meio de uma linguagem baseada em férmulas.

A relagfo entre enunciado normativo e norma equivale a relagio
entre enunciado afirmativo e afirmacfo.'®* Em vez de afirmacio, o
significado de um enunciado afirmativo é também denominado “pen-
samento”” ou “proposi¢io”.’® Costuma-se identificar a diferenca de-
cisiva entre enunciados normativos e normas, de um lado, e enunciado
afirmativo e afirmago, de outro, no fato de que a respeito de afirma-
¢des e enunciados afirmativos faz sentido dizer que eles sdo verdadeiros
ou falsos, enquanto no caso das normas ou dos enunciados normativos
isso ndo é possivel.!”® Evitar-se-4, aqui, uma tal suposi¢do baseada em

16. Essa comrespondéncia estrutural é desenvolvida com muito cuidado por
Ross, que, no entanto, ao invés de “norma”, fala em “diretiva”. Cf, Al Ross, Direc-
tives and Norms, pp. 9 € ss. e 34 ¢ s5, Cf. também Christiane Weinberger/Ota Wein-
berger, Logik, Semantik, Hermeneutik, pp. 19 e ss., bem como Hans J. Wolff, in Hans
J. Wolff/Otto Bachof, Verwaltungsrecht, 1, p. 115, para o qual a diferenciagfio entre
“norma” e “enunciado juridico” corresponde aquela entre “juizo 16gico” e “enunciado
Iégico”. Cf., para uma visio critica sobre essa correspondéncia estrutural, Georg H.
v. Wright, Norm and Action, pp. 93-94.

17. Assim, por exemplo, Gottlob Frege, “Der Gedanke: Eine logische Untersu-
chung”, in, do mesmo autor, Logische Untersuchungen, Gottingen: Vandenhoeck & Rup-
recht, 1966, p. 33, que, além disso, usa “sentido” em vez de “significado”, Também Wein-
berger fala de normas como pensamentos. Cf. Ota Weinberger, Logische Analyse in der
Jurisprudenz, Berlin: Duncker & Humblot, 1979, p. 97: “A norma ¢ um pensamento”.

18. Rudolf Camap, Meaning and Necessity, 22 ed., Chicago: University of Chi-
cago Press, 1956, p. 27.

19. Cf. Gottlob Frege, “Der Gedanke: Eine logische Untersuchung”, p. 34 (em
relagiio a enunctados imperativos); Christiane Weinberger/Ota Weinberger, Logik,
Semantik, Hermeneutik, p. 20.
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uma teoria da verdade. Para compreender essa diferenciacgéo, é sufi-
ciente dizer que com enunciados afirmativos se expressa que algo é,
enquanto que com enunciados normativos se expressa que algo € de-
vido, proibido etc. Se resumirmos as diferentes modalidades dednticas
ao conceito de dever-ser,? é possivel dizer que enunciados afirmativos
expressam algo que ¢, enquanto enunciados normativos expressam
algo que deve-ser.

A analogia apresentada entre enunciado normativo e norma, de
unt lado, e enunciado afirmativo e afirmaco, de outro, € freqiientemen-
te percebida nas escolhas terminol6gicas. Isso acontece, por exemplo,
quando, em vez das quatro expressdes mencionadas, sdo usadas ex-
pressdes como “enunciado de normas”, “afmnat;ao normativa”, “enun-
ciado empirico” ou “afirmagio empirica”. Também aqui essas expres-

sOes serdo ocasionalmente utilizadas.

3. A separacdo entre questies semdnticas
e questoes relativas a validade

A concepg¢io seméntica do conceito de norma, acima apresenta-
da, distingue de forma estrita entre o conceito de norma e o conceito
de sua validade. Um exemplo de uma defini¢ao que nfo distingue
esses elementos € a de Alf Ross. Segundo Ross, uma norma é *uma
diretiva que corresponde a certos fatos sociais de forma tal que o mo-
delo de conduta expresso na norma (1) é geralmente seguido pelos
membros da sociedade, e (2) € encarado por eles como vinculante
(valido)”.?' Por “diretiva” Ross entende aquilo que aqui é chamado de
“norma”. A incorporagdo de elementos relativos 4 validade, nesse
caso elementos empiricos, no conceito de norma seria necessdria para
que se possa “dizer que certas normas de fato existem, ou estdo em
vigor”.* Mas a definigio de Ross extrapola seus objetivos. Ela ndo s6
possibilita falar em existéncia ou em validade de uma norma, mas
torna isso também necessdrio, pois, segundo essa defini¢do, somente
normas vélidas ou normas existentes s30 normas. Se h4 um interesse
em se falar sobre a validade ou a existéncia de uma norma, e esse in-

20. Cf., por exemplo, Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, p 77
21. Cf. Alf Ross, Directives and Norms, p. 93.
22. Idem, p. 79.
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teresse realmente existe, ento, ha também um interesse em se falar da
invalidade e da inexisténcia de uma norma. Mas, entdo, o conceito de
norma nio pode ser definido de forma a pressupor a validade e a exis-
téncia da norma. Da mesma forma que € possivel “expressar um pen-
samento sem toma-lo como verdadeiro”,? tem que ser também possivel
expressar uma norma sem classificd-la como vélida.

Liberar o conceito de norma de e¢lementos relativos a validade
tem, & primeira vista, uma desvantagem, pois o universo das normas
se expangé¢ sensivelmente. Qualquer um poderia expressar quantas
normas quisesse, com qualquer contelido. Mas isso ndo cria nenhum
problema sério. Em si, nio hd diferenca entre questionar — para se
saber se algo é uma norma — se houve o preenchimento de um deter-
minado critério de validade ou — para se saber se algo € uma norma
vilida — se esse algo € uma norma e, em caso afirmativo, se preencheu
um determinado critério de validade, Mais séria seria uma objegio
que demonstrasse que o conceito semantico de norma nao reflete tdo
bem a linguagem coloquial e/ou a linguagem juridica quanto um con-
ceito enriquecido com elementos relativos a validade. Em uma série
de casos essa objeciio é com certeza procedente. Na linguagem colo-
quial a ordem de um assaltante de banco “nao me déem moedas!”
dificilmente seria classificada como a expressdo de uma norma.* Por
outro lado, hi uma série de expressdes que sd0 mais bem compreen-
didos pelo conceito seméntico de norma. Se por “norma” forem
entendidas apenas as normas vilidas, entdo, um enunciado tio sim-
ples como “essa norma nio ¢ mais valida” passa a ser contraditdrio.
Também enunciados como “essa norma deveria ser vdlida” criariam
dificuldades. Além disso, no caso do ladrdo de banco, ndo sdo so-
mente razdes ligadas a teoria da validade que fazem com que o uso
do termo “norma” seja duvidoso, mas também a estrutura légica
daquilo que € expresso. A linguagem coloquial resiste em considerar

23. Gottlob Frege, “Der Gedanke”, p. 35.

24, Nesse caso, o modelo kelseniano — segundo o qual uma ordem desse tipo,
por falta de autorizagio ao ladr3o de bancos, tem apenas “subjetivamente o sentido
de dever-ser”, mas ndo objetivamente, e, por iss0, néo ¢ a expressdo de uma norma
(Hans Kelsen, Reine Rechislehre, pp. 8 e ss.) — reflete melhor que o modelo semin-
tico o sentido usual de norma. Também Ross considera que o ladrdo de bancos néo
expressa nenhuma norma. Ele fundamenta sua posi¢io ao afirmar que se trata apenas
de um acontecimento passageiro. Cf. Alf Ross, Directives and Norms, p. 80.
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normas individuais,™ como aquelas expressas em decisdes judiciais,
como “normas”. Se o ladrio de bancos tivesse dito “em todo primeiro
dia do més todos os caixas do banco devem ter cédulas de dinheiro &
disposigio!”, haveria menos resisténcias em se falar em uma norma
(invélida). Poder-se-ia dizer, de forma geral, que a obje¢io de nfo-cor-
respondéncia com a linguagem coloquial e com a linguagem juridica
refere-se ndo tanto a problemas relativos a validade, mas sim a inclu-
$30 de normas com uma determinada estrutura, como as normas indi-
viduais, no conceito de norma. A linguagem coloquial e a linguagem
técnica prevalente sdo importantes na constru¢do de conceitos cienti-
ficos, mas ndo sio, de forma alguma, critérios decisivos. O decisivo é
sua funcionalidade. O conceito seméntico de norma certamente nio
¢ igualmente adequado a todas as finalidades, mas quando se trata de
problemas da dogmética juridica e da aplicagio do direito € sempre
mais adequado que qualquer outro conceito de norma. Esses dmbitos
dizem respeito a questdes como a de saber se duas normas sio logica-
mente compativeis, quais sdo a conseqiiéncias de uma norma, como
interpretd-la e aplicéd-la, se ela € vdlida e, algumas vezes, se a norma,
quando invilida, deveria ser vilida. O conceito seméntico de norma é
adequado exatamente para lidar com essas questdes.?

4. A conexdo entre questdes semdnticas
e questoes relativas a validade

Uma outra vantagem do conceito semantico de norma consiste no
fato de ele ndo apenas ser compativel com as mais variadas teorias da
validade como, também, ser pressuposto por elas. Por teoria da vali-
dade deve ser entendida uma teoria que forneca critérios para se saber
quando uma norma € vélida. De forma simplificada, a estrutura for-
mal do ceme de diferentes teorias da validade pode ser expressa da
seguinte forma: se a norma N satisfaz os critérios X, ..., K,, entio, N
¢ vélida. As diversas teorias da validade podem ser distinguidas com
base nos diferentes tipos de critérios utilizados. Se se faz mencgio a

25. Sobre o conceito de norma individual, cf. Alf Ross, Directives and Norms,
pp. 106 e ss.; Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, p. 20.

26. Cf., sobre isso, Hajime Yoshine, “Zur Anwendbarkeit der Regeln der Logik
auf Rechtsnormen”, in Hans-Kelsen-Institut (Org.), Die Reine Rechislehre in wissen-
schaftlicher Diskussion, Wien: Manz, 1982, pp. 146 e ss.
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fatos sociais, como, por exemplo, a obediéncia regular a prescrigdo
normativa, aliada a um sentimento de vinculagfo,” ou a alternativa
entre cumprimento e san¢do para 0 néo-cumprimento,” trata-se, en-
tdo, de uma teoria socioldgica da validade. Se se menciona a edigdo
por uma autoridade cuja competéncia deriva de uma norma de nivel
superior,” deve-se falar em teoria juridica da validade. Quando se vé
uma razio moral, como, por exemplo, uma “lei natural”,* como fun-
damento de validade, estd-se diante de uma teoria érica da validade.™
Os diversosproblemas relacionados 4 subsung¢do das teorias da vali-
dade a esses trés conceitos nfio tém aqui grande interesse.® O que €

27. Cf. Alf Ross, Directives and Norms, pp. 82 e ss., 93.

28. Cf. Theodor Geiger, Vorstudien zu einer Sozologie des Rechts, pp. 68 ¢ ss.

29, Cf. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, pp. 200 e ss.

30. Cf., por exemplo, Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten (Akademie-Aus-
gabe), in Kant’s gesammelte Schriften, v. VI, Berlin: Reimer, 1907/14, p. 224,

31. Sobre a tripartigio do conceito de validade em um conceito socioldgico,
um conceito juridico ¢ um conceito ético de validade, cf. Ralf Dreier, Recht — Moral
— Ideclogie, pp. 194 ¢ ss.; cf. também Jerzy Wréblewski, “Three concepts of validity
of law”, Tidskrift, utgiven av Juridiska Freningen i Finland 118 (1982), pp. 408 ¢
ss., que distingue entre validade sistémica, fitica ¢ axioldgica.

32. Digno de mengio especial é o problema de se saber se 0s trés conceitos de
validade mencionados estio categorialmente no mesmo nivel. O conceito juridico de
validade d4 ensejo a esse questionamento. De acordo com ¢le, a validade de uma nor-
ma baseia-se na validade de uma outra norma hierarquicamente superior na estrutura
escalonada do ordenamento juridico, a qual outorga competéncia para a criagdo da
norma em questdo. Quando se questiona a validade da norma autorizadora, € necessé-
rio recorrer a uma outra norma. Como esse processo ndo pode continuar infinitamente,
é preciso interrompé-lo com o recurso a algum tipe qualquer de norma fundamental.
Se niio se pretende conceber essa norma fundamental como condigdo de validade me-
ramente transcendental-légica ou ficticia (cf. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, pp. 204
e s5.; “pressuposto transcendental-16gico™; do mesmo autor, Allgemeine Theorie der
Normen, pp. 206 e ss.. “norma imagindria™}, e b4 diversas razdes para tanto (cf. Ralf
Dreier, “Bemerkungen zur Rechtserkenntnistheorie™, Rechtstheorie, Beih. 1 (1979),
pp. 95 e ss.; Aleksander Peczenick, “On the nature and function of the Grundnorm’”,
Rechistheorie, Beih. 2 (1981), pp. 279 e ss.), entio, s6 resta fundamentar a norma
fundamental por meio de um conceito de validade sociol6gico ou ético. Mas, nesse
caso, o significado do conceito juridico de validade ¢ reduzido 4 sua relagfo com a
validade das normas no sistema normativo que sejam criadas com base em normas
que autorizam a criagdo de outras normas. Embora essas normas criadas com base em
outras normas sejam uma caracterfstica tipica dos modernos ordenamentos juridicos,
elas existem também em sistemas normativos que ndo sdo ordenamentos juridicos.
Isso poderia sugerir que se fale em apenas dois, a0 invés de trés, conceitos de validade
— um sociolégico e um ético — e, no dmbito de cada um desses conceitos, que se dife-
rencie entre uma fundamentagio da validade direta € uma indireta (nesse caso, uma
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necessdrio salientar é o fato de que o conceito seméntico de norma
nio pressupbe nem exclui nenhuma dessas teorias. Mas cada teoria,
para dizer que algo é vilido, tem que ter algo a partir do qual essa
afirmagdo seja possivel, ¢, para tanto, 0 mais adequado ¢ a norma em
seu conceito semantico.

5. Assercio sobre normas e criagio de normas

Até aqui tratou-se somente das normas e dos enunciados que as
expressam, os enunciados normativos. £ necessério d1st1ngu1r ambos
tanto da asser¢@o sobre a validade de uma norma como da criag@o de
uma norma. Aquele que sustenta que uma norma ¢é valida, ou que
cria uma norma, realiza uma agfo. Essa agio pode ser chamada, de
acordo com J. L. Austin, de “ato lingiifstico”.?® Quando se analisam
atos de assergfio sobre normas ¢ de criagio de normas, abandona-se o
ambito da seméntica e adentra-se o da pragmdtica.

Nem sempre é possivel, com base apenas no contetido da expres-
sdo, reconhecer se se trata de um ato de asser¢io sobre normas ou de
criagdo normativa. Se a pergunta “posso estacionar aqui?” alguém res-
ponde “vocé pode estacionar aqui”, pode ele ter feito coisas diversas.
Ele pode ter informado, aquele que perguntou, sobre uma situagio ju-
ridica, isto é, sobre uma norma vélida; mas ele pode também ter cria-
do uma norma, caso tenha dado autorizagfio para o estacionamento em
terreno de sua propriedade.* O que realmente aconteceun s6 pode ser
verificado com base na situagio concreta da declaragdo. Supondo-se
que se trata de uma informacéio, entfo, o que foi expresso deve ser
entendido como um enunciado sobre o que é permitido de acordo com
a ordem juridica vigente, ou seja, sobre qual norma € vélida. Enuncia-

fundamentacio que se relacione com a norma autorizadora). No entanto, a manuten-
¢do da triparti¢3o justifica-se pelo fato de que na Ciéncia do Direito a fundamentagio
da validade por meto da referéncia a fatos sociais e razdes morais ocupa uma posigo
de menor destaque diante da fundamentago por meio da referéneia & positivagio
procedimentalmente correta, que inclui a referéncia 4 compatibilidade substancial
com normas de hierarquia superior.

33, Cf. John L. Austin, How to do Things with Words, London: Oxford Univer-
sity Press, 1962, e John R. Searle, Speech Acts, Cambridge: Cambridge University
Press, 1969. Para uma breve exposicio da teoria dos atos lingliisticos cf. Robert
Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 77 e ss.

34. Cf., sobre o tema, Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 104 e ss.

f
o
..
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dos que tém por objetivo informar quais normas sio vilidas devem ser
chamados de “enunciados sobre validade normativa”. Dependendo
do critério de validade pressuposto, podem ser expressas coisas diver-
sas com esse tipo de enunciados. Normalmente, 0s casos como o men-
cionado nfo dizem respeito nem a obediéncia fitica das regras sobre
estacionamento, nem a sua sangdo, nem ao que é obrigatério ou per-
mitido a partir de consideragdes racionais, mas aquilo que ¢ determi-
nado, no dmbito do ordenamento juridico pressuposto — e em geral
eficaz —, emaelagio a questio do estacionamento. Esse tipo de enun-
ciado sobyé validade normativa € passivel de uma andlise quanto a sua
veracidade: eles sdo ou verdadeiros ou falsos.*

35. Em vez de “enunciados sobre validade normativa”, Kelsen usa a expressio
“enunciado juridico” (Hans Kelsen, Reine Rechislehre, p. 73). Aqui, a expressio “enun-
ciado juridico” € reservada aqueles enunciados normativos que expressam normas
juridicas. Segundo Kelsen, os enunciados sobre validade normativa, relacionados
validade juridica ¢ passiveis de uma andlise quanto  sua veracidade, sdo os enunciados
da ciéncia juridica, visto que, na sua opinifio, a Ciéncia do Direito deve limitar-se 2
descrigéo do direito (idem, p. 75). De fato, hd enunciados sobre a validade de normas,
como se verd logo a seguir no texto, que nio sAo passiveis de uma andlise quanto 3
sua veracidade nesse mesmo sentido. Como serd demonstrado, essa existéncia tern sua
razdo de ser.

E preciso fazer uma disting3o entre enunciados sobre o que & vélido juridicamen-
te ¢ enunciados sobre o que é vilido socialmente. Estarfamos diante de um enunciado
desse 1ltimo tipo se, no caso do estacionamento, embora fosse proibido estacionar,
alguém dissesse: “Vocé pode estacionar aqui tranqliilamente”; ¢ acrescentasse: “Todos
nés fazemos isso, € a policia passa todos os dias por aqui e nada faz”.

" As classificagtes feitas aqui sio relativamente rudimentares, mas nfo sero
feitas diferenciacdes adicionais. No caso em questio, essas diferencia¢Ses poderiam,
por exemplo, ter relagio com a possibilidade de aquele que responde as perguntas
ser uma pessoa investida de alguma competéncia legal (juiz, policial) ou uma pessoa
sem essa competénceia, ou ainda com a possibilidade de uma pessoa privada dar uma
informag@o neutra on expressar uma expectativa ou uma exigéncia de obediéncia 4
norma. Ha bons argumentos no sentido de aceitar uma asserc¢do de uma norma em
todos 0s casos e em alguns deles qualificd-las de forma especial ou associd-las a atos
lingiifsticos adicionais. ’

E necess4rio fazer uma disting3o enire as assergOes explicitas sobre validade
e as asser¢des de normas até aqui analisadas, as quais quando se encontram, por
exemplo, em um manual juridico podem ser realizadas por meio da reprodugio do
enunciado nomnativo. Os enunciados expressos no primeiro caso 8m a seguinte
forma: “Na seciedade G (no ordenamento juridico R), a norma N € vélida no mo-
mento 7 (cf. Hubert Rottleuthner, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, p. 47).
Asserctes ndo-explicitas sobre validade podem ser reconstruidas nos termos dessas as-
sergdes explicitas.
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Enunciados sobre validade normativa, como os mencionados, ndo
causam em geral grandes dificuldades. Os problemas surgem quando
se. pressupde um conceito ético de validade ou, o que € mais plausi-
vel, se sdo aceitos critérios morais em um conceito juridico de validade.
Esses problemas assemelham-se aqueles causados por assergdes in-
terprefativas, que sido uma subclasse dos enunciados sobre validade
normativa. Que sfarus tem, por exemplo, uma asser¢io segundo a qual
“especialmente as liberdades garantidas pelos art. 2% (livre desenvol-
vimento da personalidade), art. 59 (liberdade de formar e expressar
opinides) e art. 12 (liberdade profissional) da Constitui¢do alema tam-
bém conferem uma pretensdo a educagio e 4 educagio continuada”?*
Essa afirmagéo diferencia-se, em aspectos fundamentais, daquela so-
bre o estacionamento. Entretanto, também ela deve ser classificada
como uma assercio sobre validade normativa. As razdes que podem
ser aduzidas a favor dela (ou contra ela) sdo, contudo, de tipo diverso.
Referéncias a atos de criagfio normativa ou a outros fatores empiricos
nfo sdo suficientes. Para se chegar a uma fundamentacio completa
(procedente ou néo) da afirmagéo sobre a pretensio a educagio € a
educagio continuada sio necessédrias proposi¢des normativas, que nio
decorrem nem do material dotado de autoridade pressuposto, nem de
observa¢des empiricas. Mas isso ndo altera nem o caréter da afirma-
¢fio como um enunciado sobre validade normativa, nem da assercio
como uma asser¢do sobre validade normativa. Da mesma forma
que, com base em diferentes critérios de validade, enunciados norma-
tivos podem ser qualificados como enunciados sobre normas vélidas,
podem também as asser¢des sobre validade normativa pressupor dife-
rentes critérios de corregio.

J4 foi salientado que, com a exteriorizagio de um enunciado co-
mo “vocé pode estacionar aqui”, se pode estar realizando ndo somente
uma asser¢io sobre uma norma, mas também a criacio de uma norma.
Ha4 criagSes normativas dos mais variados tipos. Uma criagdo simples,
como a do caso do estacionamento, acontece quando um pai proibe
seus filhos de beber algo durante a refeicio enquanto os pratos ndo
estiverem vazios. Por outro lado, tratou-se de uma criagdo normativa
bastante complexa quando, depois da aceitagio pelo Conselho Parla-

36, Klaus Grimmer, Demokratie und Grundrechte, Berlin: Duncker & Humblot,
1980, p. 285.
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mentar, em 8.5.1949, e da autorizagdo por parte das forgas de ocupa-
¢o, em 12.5.1949, a Constituigfio alemd, na semana de 16 a 22.5. 1949,
foi aceita pelos representantes do povo de dez dos onze Estados Fede-
rados e, depois da ratificagfio dessa aprovagdo pelo Conselho Parla-
mentar, em 23.5.1949, foi por este — representado por seu Presidente
— promulgada. CriagBes normativas como esta néo so o tipo de agao
que a Ciéncia do Direito realiza ou deve realizar. J4, as consideragdes
sobre agdes de criagio de normas ou os enunciados sobre criagdo nor-
mativa® qug: s30 expressos por essas consideragfes tém um papel
significativo na Ciéncia do Direito, como argumentos para asser¢des
sobre validade de normas. No 4mbito da dogmética dos direitos fun-
damentais esses enunciados tém, contudo, uma importincia secundé-
ria, pois é possivel partir do pressuposto de que as normas estabeleci-
das pelos atos de criagio mencionados so vilidas. '

I — A NorMA DE DIREITO FUNDAMENTAL

Até aqui falou-se de normas em geral. A partir de agora deve ser
questionado o que sdo normas de direitos fundamentais. Essa questio
pode ser formulada de forma abstrata ou concreta. Ela é formulada de
forma abstrata quando se indaga por meio de quais critérios uma nor-
ma, independentemente de pertencer a um determinado ordenamento
juridico ou a uma Constitui¢do, pode ser identificada como sendo uma
norma de direito fundamental. A pergunta assume uma forma concre-
ta quando se questiona que normas de um determinado ordenamento
juridico ou de uma determinada Constitui¢do sdo normas de direitos
fundamentais,.e quais ndq. Neste trabalho o objeto ¢ uma teoria dos
direitos fundamentais da Constitui¢do alemd. A pergunta a set feita,
portanto, é a segunda e, além disso, em uma verséo que se refere a
uma determinada Constitui¢io, a Constitui¢do alema.

Uma resposta simples poderia ser: normas de direitos fundamen~
tais sfio aquelas normas que sio expressas por disposi¢des de direitos
fundamentais; e disposigdes de direitos fundamentais s3o os enunciados
presentes no texto da Constitui¢do alemd, e somente esses enuncia-
dos. Essa resposta apresenta dois problemas. O primeiro consiste na

37. Sobre esse conceito, cf. Franz v. Kutschera, Einfiihrung in die Logik der
Normen, Werte und Entscheidungen, Freiburg: Alber, 1973, p. 13
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pressuposi¢do da existéncia de um critério que permita dividir os
enunciados da Constitui¢io alemi entre aqueles que expressam nor-
mas de direitos fundamentais e aqueles que ndo as expressam, j4 que
nem todos os enunciados da Constituigio alema expressam direitos
fundamentais. O segundo problema consiste em saber se, de fato, aos
direitos fundamentais da Constitui¢o alemi pertencem somente
aquelas normas expressas diretamente por enunciados da prépria
Constitui¢@o alemad.

1. Norma de direito fundamental
¢ disposicdo de direito fundamental

Na formulagio dos dois problemas acima mencionados, o concei-
to de enunciado da Constituig8o alema desempenha um papel decisivo.
Um exemplo de um tal enunciado seria: “Nenhum alemio pode ser
extraditado” (art. 16, § 29, 1). Esse enunciado expressa uma norma.
Ele €, por conseguinte, um enunciado normativo. Todos os artigos da
Constitui¢@o alemi contém enunciados normativos ou parte de enun-
ciados normativos. A norma expressa pelo enunciado acima é uma
norma de direito fundamental. O enunciado pode, por isso, ser chamado
de “enunciado normativo de direito fundamental”. Mas, em vez dessa
expressio um pouco tosca, usar-se-4 a expressio corrente “disposi¢cdo
de direito fundamental”. A questio fundamental, neste ponto, é: 0 que
faz com que um enunciado da Constitui¢o alema seja uma disposi¢io
de direito fundamental? A resposta a essa pergunta pode basear-se em
aspectos materiais, estruturais e/on formais. :

Um critério que associa elementos substanciais e estruturais po-
de ser encontrado na defini¢io de direitos fundamentais de Carl Sch-
mitt, segundo a qual os direitos fundamentais s&o “apenas aqueles di-
reitos que constituem o fundamento do préprio Estado e que, por isso
e como tal, sdo reconhecidos pela Constitui¢do”.** Dizer que um direito
“constitui o fundamento do préprio Estado” é expressar uma defini-
¢éo substancial. Dos fundamentos do Estado Liberal faz parte, segun-
do Schmitt, apenas um grupo de direitos, os “direitos individuais de

38. Carl Schmitt, “Grundrechte und Grundpflichten (1932)”, in, do mesmo autor,
Verfassungsrechtliche Aufsdrze, 2° ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1973, p. 190.
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liberdade”.® “Direitos fundamentais, ou direitos fundamentais em
sentido estrito”,* seriam apenas aqueles que tivessem uma determina-
da estrutura, qual seja, a dos direitos individuais de liberdade.

Uma defini¢do do conceito de direito fundamental como essa,
orientada por teses substanciais e estruturais, tem inconvenientes. Ela
vincula de antemfo o conceito de direito fundamental a uma determi-
nada concepgio de Estado, e nfio h4 consenso para se afirmar que essa
determinada concepgdo € a concepgdo da Constitui¢do alemd. Um di-
reito como ¢ direito & garantia de um minimo existencial* ngo poderia
ser classificado como “direito fundamental”, ainda que pudesse ser
fundamentado com base em normas do catalogo de direitos fundamen-
tais,*? visto que nfo tem a estrutura de um direito de liberdade do Es-
tado de Direito liberal.® E aconselhdvel, por iss0, € ao contririo do que
faz Schmitt, ndo limitar de antem&o o conceito de direjto fundamental
e, com iss0, 0 conceito de normas de direito fundamental.

O critério de Schmitt € caracterizado pela vinculagfio de critérios
substanciais e estruturais. Poder-se-ia imaginar que seria possivel
evitar essa indesejada limitag&o do conceito de norma de direito fun-
damental por meio de uma orientag¢@o baseada apenas naquelas dispo-
si¢Ses da Constituicdo alemd que, de alguma forma, garantam direitos
subjetivos. Dessa forma, ter-se-ia um conceito puramente estrutural.
De acordo com esse critério puramente estrutural, o art. 72, 1, da
Constitui¢do alemi (“Todo o sistema escolar estd sob a supervisio
estatal”’) ndo conteria uma disposi¢cio de direito fundamental e, por
conseguinte, ndo expressaria uma norma de direito fundamental. Isso
teria uma vantagem: somente as normas que garantissem direitos sub-
jetivos seriam, tal como seu proprio nome sugere, consideradas como
“normas de direitos fundamentais”. Mas haveria tamb&m um inconve-

39. Idem, p. 206.

40. Idem, p. 207.

4]. Sobre esse direito, largamente aceito, cf., com diversas oulras referéncias,
Giinter Diirig, “Art. 1 Abs, 17, in Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetz: Kom-
mentar, §§ 43-44, e “Art. 2 Abs. 27, §§ 26-27. Cf. também Capitulo 9, IV, abaixo.

42. Sobre as diversas possibilidades de construgio desse direito — art. 19, § 19
art. 28, § 2%, 2; principio do Estado Social — cf. Giinter Diirig, “Art. 1 Abs. 17, in
Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetz: Kommentar, §§ 43-44, ¢ “Art. 2 Abs.
27, §§ 26-27.

43. Cf. Capitulo 4, II.1.1.2.
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niente, jd que aquelas normas que se encontram em uma estreita co-
nexdo sistemdtica e textual com normas que garantem direitos subjeti-
vos ndo poderiam mais ser abarcadas pelo conceito que melhor expressa
essa conexdo. [sso e o fato de que uma ampla utilizagfio de expressdes
como “norma de direito fundamental” ou “disposi¢io de direito fun-
damental” estd sedimentada na tradigiio da dogmética do direito cons-
titucional* justificam a rejei¢io desse critério estrutural.

Mais conveniente que basear o conceito de norma de direito fun-
damental em critérios substanciais e/ou estruturais é vincula-lo a um
critério formal, relativo a forma de sua. positivacdo. Segundo esse cri-
tério, sfo disposigdes de direitos fundamentais, em primeiro lugar,
todas as disposigdes do capitulo da Constituicdo alema intitulado “Os
Direitos Fundamentais” (arts. 12 a 19), independentemente daquilo
que por meio delas seja estabelecido. Todavia, o que € abrangido por
esse critério ¢ ainda muito estreito. Néo hd dividas de que hd uma
série de outras disposi¢des da Constitui¢io alema que expressam nor-
mas de direitos fundamentais, como, por exemplo, a do art, 103, § 19,
que garante a todos o direito de serem ouvidos pelo Judicidrio. Para a
identificagfo dessas disposi¢Bes, chamadas de forma precisa por Frie-
drich Klein de “disposi¢Bes periféricas associadas”,”® hd o critério
formal do catdlogo de “direitos” do art. 93, § 19, 4a, da Constituicio
alema, direitos, esses, que, segundo esse artigo, autorizam o recurso a
reclamag@o constitucional. Se se conjugam ambos os critérios orien-
tados pelo texto da Constituigdo, poder-se-ia, provisoriamente, definir
0s ‘conceitos de disposi¢do e de norma de direitos fundamentais da
seguinte maneira: disposicdes de direitos fundamentais s3o aquelas
contidas nas disposi¢des dos arts. 12 a 19 da Constitui¢do alem3, bem
como as disposi¢des garantidoras de direitos individuais dos arts. 20,
§ 4% 33, 38, 101, 103 e 104 da Constitui¢do alemi.*® Normas de di-

44. Cf., por exemplo, Richard Thoma, “Die juristische Bedeutung der grund-
rechtlichen Sitze der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen”, in Hans C. Nip-
perdey (Org.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Berlin:
Hobbing, 1929, pp. 3 e ss.; Friedrich Klein, “Vorbemerkung”, in Hermann v. Man-
goldt/Friedrich Klein, Das Bonner Grundgeserz, v. 1, A VI, pp. 78 ¢ ss.

45. Friedrich Klein, “Vorbemerkung”, in Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein,
Das Bonner Grundgesetz, v. 1, AVIL 3, p. 83,

46. Acerca do cardter de direito fundamental do direito de resisténcia do art. 20, §
4%, da Constitui¢io alemd, cf, Josef Isensee, Das legalisicrte Widerstandsrecht, Bad
Homburg: Gehlen, 1969, pp. 81 ¢ ss. Um catdlogo de disposigBes periféricas ao catdlo-
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reitos fundamentais sdo as normas diretamente expressas por essas
disposigdes. '

O que aqui se sustenta acerca dessas defini¢des € apenas que elas
sio adequadas para uma teoria dos direitos fundamentais da Constitui-
¢do alemd. Levando-se em consideracio que, no Ambito dos:conceitos
aqui desenvolvidos, indmeras diferenciagdes sdo possiveis, entdo, €
possivel afirmar que essas definigSes t€m quatro vantagens: (1) elas se
ap6iam da forma mais estreita possivel na Constituigdo alema; (2) sem
que, com isgo, excluam consideracGes de cardter mais geral; (3) por
meio delas nfio escolhem de antemdo teses substanciais e estruturais; e
{4) elas abrangem, em grande medida, as disposi¢des as quais se costu-
ma atribuir, no debate sobre o tema, um cardter de direito fundamental.

2. Normas de direitos fundamentais atribuidas

Segundo as defini¢Bes que acabam de ser formuladas, de cardter
ainda provisério, sdo normas de direito fundamental somente aquelas
normas que sdo expressas diretamente por enunciados da Constituigio
alemi (disposi¢des de direitos fundamentais). E necessério indagar,
contudo, se tal conceito niio é muito estreito. Para responder a essa
pergunta, convém olhar para o art. 59, § 32, 1, da Constituicfio alema,
do qual a seguinte parte interessa aqui:

(2) “(...) a ciéncia, a pesquisa e 0 ensino so livres”.

Por meio do contexto em queé se insere, principalmente em razao
do disposto no art. 12, § 3¢, da Constituigio alemd, segundo o qual o
legislador, o Poder Executivo e o Judicidrio estdo vinculados direta-
mente aos direitos fundamentais, que s3o considerados direitos dire-
tamente aplic4veis, ndo resta diivida de que o enunciado acima néo ¢
descritivo, mas normativo. Assim, aquilo que se quer dizer com ele
pode ser formulado por meio dos seguintes enunciados debnticos:

g0 de direitos fundamentais que, com excegdo do direito de resisténcia, coincide com
mencionado no texto pode ser encontrado em Konrad: Hesse, Grundziige des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 14* ed., Heidelberg: Miiller, 1984, §277.
Sensivelmente mais amplo é o'rol de direitos fundamentais que véo além do catdlogo
da Constitui¢io na classificagiio de Theodor Maunz, Deutsches Staatsrecht, 23* ed.,
Miinchen: Beck, 1980, pp. 111 ¢ ss. Sua lista inclui, para citar apenas dois exemplos,
também os direitos dos deputados (arts. 46 a 48) ¢ a independéncia dos juizes (art. 97).
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(2") E obrigatdrio que a ciéncia, a pesquisa e o ensino sejam livres.
Ou:
(2”) A ciéncia, a pesquisa e o ensino devem ser livres.

A respeito desses trés enunciados é possivel afirmar que eles ex-
pressam de formas diversas a mesma norma diretamente estabelecida
pelo texto constitucional. Essa norma é, contudo, extremamente inde-
terminada. Essa indeterminagio é de duas espécies: essa norma &
tanto semdntica quanto estruturalmente aberta.

Ela é semanticamente aberta em razio da indeterminagio dos
termos “ciéncia”, “pesqmsa ¢ “ensino”.* Essa indeterminagfo pode ser
enfrentada por meio do estabelecimento de regras seménticas.® O
Tribunal Constitucional Federal cria regras seméanticas quando afir-
ma, por exemplo, que a atividade cientifica € tudo aquilo “que, por
seu contelido e forma, pode ser encarado como uma tentativa séria e
planejada de descobrimento da verdade”,* ou quando afirma que ndo
se trata de atividade cientifica quando “conhecimentos obtidos de
forma contemplativa sfio adotados pelo programa de um partido poli-
tico — ou seja, de um giupo que, por sua natureza, pretende participar
de forma ativa na vida politico-estatal — e que os utiliza como razodes
determinantes de sua ag#o politica”.®

Aqui interessa somente a primeira das regras mencionadas, Essa
regra pode ser formulada da seguinte forma: .

(3) Tudo aquilo que, por seu conteiido ¢ forma, € uma tentativa
séria ¢ planejada de descobrimento da verdade é ciéncia.

De (3) em conjunto com (2”) chega-se a:

(4) Aquilo que, por seu conteiido e forma, € uma tentativa séria e
planejada de descobrimento da verdade deve ser livre.

47. Aqui é possivel renunciar a uma andlise mais acurada da abertura semintica.
Cf., a esse respeito, Hans-J. Koch/Helmut RiiBmann, Juristische Begriindungsiehre,
pp. 191 e ss.; Robert Alexy, “Die logische Analyse juristischer Entscheidungen™,
ARSP Beib. 14 (1980}, pp. 190 e ss.

48. Cf., a respeito, Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumenmnon, pp-
276 e ss.

49. BVerfGE 35, 79 (113).

50. BVerfGE 5, 85 (146).
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O enunciado (4) expressa uma norma. E possivel indagar se uma
norma desse tipo € uma norma de direito fundamental. Antes de respon-
der a essa questdo, & necessario enfrentar o problema da abertura estru-
tural, no 4mbito do qual essa pergunta surge com especial preméncia.

A abertura estrutural, caracteristica de inimeras disposi¢des de
direitos fundamentais, pode ser identificada no caso do art. 5%, § 3%, 1,da
Constitui¢io alem3 na impossibilidade de se determinar, a partir do me-
1o dever de que ciéncia, pesquisa € ensino sejam livres, s¢ essa situagao
deve ser realizada por meio de agdio estatal ou s exige abstengdes esta-
tais, e se 4 existéncia ou a realizagio dessa situagdo pressupde ou nao a
existéncia de _direitos subjetivos dos cientistas que digam respeito a -
berdade cientifica. Em sua decisdio sobre a lei proviséria sobre o ensino
superior integrado na Bajxa Sax6nia, o Tribunal Constitucional Federal
fornece, entre outras, a seguinte resposta a pergunta mencionada:

(5) “O Estado deve possibilitar e promover o exercicio da liber-

dade cientifica e sua transmissdo s geragdes futuras por

- meio da disponibilizagdo de meios pessoais, financeiros ¢
organizacionais”.*

E:

(6) “Todo aquele que atua na drea cientifica, de pesquisa ¢ de do-
céncia — respeitado o dever do art. 59, § 3¢, 2, da Constituigio
alemi — tem o direito & defesa contra qualquer interferéncia
estatal no processo de obtencio e transmissdo de conhecimen-
tos cientificos”.>

'Nio hd ddvida de que esses enunciados expressam nNormas. Mas
expressam eles normas de direitos fundamentais? :

Contra o entendimento de que essas normas s30 normas de direi-
tos fundamentais pesa o fato de que elas ndo coincidem com a norma
diretamente expressa pelo art. 52, § 32, 1, da Constitui¢io alemd, nem
delas diretamente decorrem. Assim, ndo se vai contra o disposto no
art. 5% § 3°, 1, se ele for interpretado exclusivamente como uma proi-
bigio de afetagio negativa, ou seja, se se nega (5). O texto dessa dis-
posi¢do, isoladamente considerado, ndo fornece informagdes adicio-

51. BVerfGE 35, 79 (114-115).
52. BVerfGE 35,79 (112-113).
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nais sobre a garantia de um direito subjetivo, ou seja, sobre a validade
de (6). Isso faz com que fiquem claras as conseqiiéncias da interpre-
tagfo, & primeira vista bastante plausivel, segundo a qual s6 s8o normas
de direitos fundamentais aquelas diretamente expressas pelo texto
constitucional. Uma tal interpretagfo levaria, no caso do art. 3¢, § 3¢,
1, & conclusdo de que no dmbito da ciéncia, da pesquisa e do ensino
existiria somente uma norma de direito fundamental, a saber, a norma
que pode ser expressa, por exemplo, da seguinte forma:

(2”) Ciéncia, pesquisa e ensino devem ser livres. .

Essa interpretacdo ndo pode ser considerada como errada, mas
para a interpretacfio contrdria hd argumentos mais fortes. Para decidir
um caso como o da lei provisérid sobre 0 ensino superior integrado na
Baixa Saxonia € preciso eliminar a indeterminacdo que essa norma
apresenta no que diz respeito & sua estrutura, Nesse caso, € preciso
recorrer a normas como as normas (5) e (6). Isso demonstra que tais
normas guardam mais que uma relagdio casual com o texto constitu-
cional. Elas s@o necessdrias quando a norma expressa pelo texto cons-
titucional tem que ser aplicada a casos concretos. Se normas desse
tipo nfio fossem aceitas, ndo ficaria claro o que & obrigado, proibido
ou permitido de acordo com o texto constitucional (isto €, de acordo
com a norma por ¢le diretamente expressa). Esse tipo de relagio entre
as normas mencionadas e o texto constitucional deve ser denominado
“relacdo de refinamento” >* Além dessa, hd uma segunda relacfio es-
pecial com o texto constitucional, isto €, com a norma por ele direta-
mente expressa. Na medida que o Tribunal Constitucional Federal aceita
as normas anteriormente mencionadas, ele pressupde que elas devem
ser aceitas porgue a Constituigdo contém o art. 52, § 3%, 1. Trata-se,
portanto, de uma relagcdo de fundamentagdo entre a norma a ser refi-
nada e 4 norma que a refina. Essas duas relagdes justificam considerar
como normas de direitos fundamentais no somente normas que sao
expressas diretamente pelo texto constitucional, mas também normas
do tipo acima mencionado. '

53. Essa situagio €, por conseguinte, diferente da que ocorre quando se aceita
um “direito fundamental ndo-escrito”. Um direito fundamental nfo-escrito é caracte-
rizado pelo fato de que a norma de direito fundamental que o garante nfo se encontra
em uma relagdo de refinamento com uma norma de dircito fundamental expressa
diretamente pelo texto constitucional.
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Normas como (4), (5) e (6) ndo sdo estabelecidas diretamente
pelo texto constitucional, elas séo atribuidas as normas diretamen-
te estabelecidas pela Constituigdo. Isso justifica chamad-las de “nonmas
atribuidas”. As normas de direito fundamental podem, portanto, ser
divididas em dois grupos: as normas de direito fundamental estabe-
lecidas diretamente pelo texto constitucional e as normas de direito
fundamental atribuidas.

Contudo, ao qualificar as normas atribuidas como normas de
direito fundamental abre-se a porta para uma série de problemas.
As normas que sdo estabelecidas diretamente pelas disposicdes de
direitos fundamentais sdo atribuidas normas as mais diversas. A
discussdo sobre direitos fundamentais ¢, em grande parte, uma dis-
cussdo sobre que normas devem ser atribuidas s normas direta-
mente estabelecidas pelo texto constitucional. Devem ser conside-
radas como assercdes sobre normas de direitos fundamentais todas
as asser¢des sobre normas que forem levantadas nessa discussdo?
Mesmo aquelas que sdo rejeitadas por quase todos e aquelas cuja
fundamentagio ¢ deficiente? Nesse caso, até mesmo um enunciado
externado por uma pessoa qualquer, de forma nfio muito séria,
como “com base no art. 13 da Constitui¢do alemd, deve a Admi-
nistraciio disponibilizar a cada estudante um apartamento de dois
cbmodos perto da universidade”, expressaria uma norma de direito
fundamental. :

Essa dificuldade s6 é superavel se houver um critério'que permita,
dentro da classe potencialmente ilimitada de candidatos 2 atribuigdo,
diferenciar entre aqueles que sdo normas de direitos fundamentais €
aqueles que ndo o sdo. Pode-se pensar, de um lado, em um critério
empirico e, de outro, em um critério normativo. Escolhe um critério em-
pirico aquele que afirma que normas de direitos fundamentais atribuf-
das sdo aquelas que sdo de fato atribuidas pela jurisprudéncia ¢ pela
Ciéncia do Direito s normas diretamente estabelecidas pelo texto
constitucional. Mas, a partir da perspectiva de uma teoria juridica dos
direitos fundamentais, um tal critério empirico ndo se mostra adequado.
Para esta teoria a questio sobre quais atribui¢Ses podem ser correta-
mente levadas a cabo é uma questdo constitutiva. Para responder a
essa pergunta, ainda que precedentes judiciais e consensos dogmaticos
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desempenhem um papel relevante,* simples referéncias aquilo que ji
foi decidido ou aftrmado néo sdo suficientes.

Uma atribui¢do correta ocorre quando a norma atribuida pode ser
classificada como vilida. Para classificar as normas diretamente esta-
belecidas pelo texto constitucional basta a referéncia a sua positivagéo.
No caso das normas atribuidas isso &, por defini¢fo, excluido. Logo,
sua identificacdo por meio do critério juridico de validade nfio € possi-
vel. O mesmo vale para os critérios sociolégico e ético. Que uma nor-
ma seja vélida social ou eticamente nfo significa que ela possa ser
corretamente atribuida a uma norma de direito fundamental diretamen-
te estabelecida. Portanto, nenhum dos trés critérios de validade € ade-
quado para identificar normas de direito fundamental atribuidas. Mas
todos eles sdo levados em conmderagao no &mbito do seguinte critério:
uma norma atribuida € vilida, e € uma norma de direito fundamental,
se, para tal atribui¢io a uma norma diretamente estabelecida pelo texto
constitucional, for possivel uma correta fundamentacdo referida a di-
reitos fundamentais. E possivel perceber que os trés critérios sio leva-
dos em considera¢io quando se atenta ao papel que desempenham o
texto das disposi¢des de direitos fundamentais, os precedentes do Tri-
bunal Constitucional Federal e os argumentos praticos gerais na funda-
mentagiio referida a direitos fundamentais.

Saber se uma norma atribuida € uma norma de direito fundamen—
tal depende, portanto, da argumentagio referida a direitos fundamentais
que a sustente. A primeira vista, isso tem conseqiiéncias fatais. Em
muitos casos que dizem respeito a atribui¢fio de uma norma, a possi-
bilidade de uma correta fundamentagio referida a direitos fundamen-
tais € algo discutivel. As regras da fundamentaco referida a direitos
fundamentais nao definem um procedimento que leve, em todos os casos,
a somente um resultado.® Além disso, essas proprias regras ndo séo
objeto de controvérsias.® Isso significa, entdio, que, em muitos casos,
¢ incerto quais normas séo normas de direitos fundamentais.

34, Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 326 e ss. e
334 ess.

55. Isso & vilido, de forma geral, para as regras da fundamentagfo juridica,
Cf., sobre isso, Robert Alexy, “Die Idee einer prozeduralen Theorie der Junstlschcn
Argumentauon” Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), pp. 180 e ss.

56. Pode ocorrer, portanto, que para duas normas inconcilidveis, N; e N,, exis-
tam fundamentages igualmente procedentes. Devem, entdo, tanto N, quanto N, valer
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Essa dificuldade ndo &, contudo, tio séria. Em primeiro lugar por-
que ela nio atinge na mesma medida todas as normas atribuidas. As-
sim, nfio hi quase ddvida sobre a possibilidade de se fundamentar a
atribuigsio de uma norma que outorgue um direito de defesa ao art. 5%,
§ 3¢, da Constituigio alemd. Além disso, essa dificuldade € a expressdo
de um problema incontorndvel. Nesse sentido, mesmo que se abra mio
do conceito de norma de direito fundamental atribuida, a questao acer-
ca do que deve valer segundo as disposi¢des de direitos fundamentais
permanece_¢om a mesma agudeza. E, visto que hd bons motivos para
o uso dagtiele conceito, &€ como nao se cria, com ele, nenhuma dificul-
dade adicional, tudo milita a favor de sua utilizag#o.”’

A definiggio do conceito de norma de direito fundamental baseada
16 conceito de uma correta fundamentagio referida a direitos funda-
mentais dizia respeito, até aqui, somente s normas de direitos fundamen-
tais atribuidas. Mas ela pode ser estendida também &s normas de di-
reitos fundamentais diretamente estabelecidas e pode, nesse _sentido,

como normas de direitos fundamentais? A resposta a essa pergunta deve ser negativa.
Para tanto, o conceito de uma correta fundamentago referida a direitos fundamentais,
utilizado no critério mencionado acima, deve ser entendido de tal forma que uma fun-
damentag3o da atribuicio de Ny, — que, isoladamente considerada, seria correta — perde
seu cardter de cormrecdo se N; puder ser fundamentada de-forma igualmente correta.
Nesse caso, nenhum dos candidatos 3 atribuigdio € considerado como norma atribuida.
Assim, um tribunal que entenda que N; & N, sdo igualmente fundamentéveis néo tem
como se basear em uma norma que possa ser considerada como vélida em razdio de
sua correta fundamentagio e tem que, por isso, decidir em um Ambito aberto no que
diz respeito & questdo da validade Em razdo de sua forga como precedente, importante
inclusive do ponto de vista da fundamentagio, essa decisdo pode fazer com que a nor-
ma a que se deu preferéncia parega, no futuro, como sendo mais bem fundamentada. A
situacfio em questdo aqui, na qual, do ponto de vista daquele que decide, duas normas
inconcilidveis entre si sdo supostamente igualmente corretas no que diz respeito as
possibilidades de fundamentagio, deve ser distinguida da situagio na qual dois julga-
dores distintos tém diferentes concepgBes sobre as possibilidades de fundamentagéo
de uma norma. Esta tltima situagio & muito mais freqiiente que aquela na qual um
julgador nfio consegue definir qual das duas fundamentagSes € a melhor,

. 57. Uma vantagem desse conceito pode ser mencionada de passagem: ele per-
mite que se fale em descoberta de novas normas de direitos fundamentais. Nesse
contexto, pode-se mencionar a bela metdfora usada por Thoma, que, com algumas
relativizag@es, vale também para a Constituigho atual: “ possivel dizer que a Cién-
cia do Direito alemd trata a Constituigdo de Weimar como uma regiio montanhosa,
em cujos rincdes a vara-de-conddio da exegese pode serpre revelar novos veios de
normas vélidas, até entdo ocultas” (Richard Thoma, Die juristische Bedeutung der
grundrechtlichen Séitze der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen, p. 4).
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ser generalizada. Uma tal definicfio geral sustenta que normas. de di-
reitos fundamentais sfo todas as normas para as quais existe a possi-
bilidade de uma correta fundamentacfo referida a direitos fundamentais.
Para as normas diretamente estabelecidas normalmente € suficiente uma
referéncia ao texto constitucional. Uma fundamentacéo mais profun-
da, que demonstre por que aquilo que a Constitui¢io diz é vilido,
normalmente tem, para a praxis da fundamentacio referida a direitos
fundamentais, um interesse apenas tedrico. Isso demonstra que a ge-
neralizagfio da defini¢fio baseada em uma correta fundamentagio re-
ferida a direitos fundamentais nio elimina, de forma nenhuma, a dife-
renga entre normas de direitos fundamentais estabelecidas direta e
indiretamente. No caso de uma norma diretamente estabelecida, uma
fundamentag@o correta é sempre diferente da fundamentagfo no caso
de uma norma indiretamente estabelecida. :

3. A teoria das normas de direitos fundamentais
de Friedrich Miiller

A defini¢do do conceito de norma de direito fundamental acima
exposta tem trés niveis. Ela parte da diferenciagfo entre enunciado
normativo ¢ norma, constitutiva do conceito seméntico de norma. No
primeiro nivel, o conceito de norma de direito fundamental é definido
com base em enunciados normativos estatuidos por uma determinada
antoridade, o legislador constituinte. Esses enunciados normativos, as
disposigBes de direitos fundamentais, sio identificados com base em
critérios formais, segundo a forma de sua positivagfio: estarem inseri-
dos no titulo dos direitos fundamentais da Constitui¢ao alema e refe-
ridos na disposi¢iio sobre reclamagio constitucional (art. 93, § 1¢, 4a).
Isso. garante uma orientagdo da teoria dos direitos fundamentais a
partir da positivacdo feita pela Constitui¢do alemi, sem com isso ex-
cluir as devidas diferenciag@es estruturais ¢ substanciais. No segundo
nivel, o das normas de direitos fundamentais atribuidas, é dada conti-
nuidade a essa orientag¢do, ji que o conceito de norma de direito fun-
damental atribuida é vinculado & correcéo da atribuicéo a disposi¢des
dotadas de autoridade. A necesséria liberdade no mbito da atribuicdio
€ levada em consideragio por meio do conceito de asser¢do sobre
normas de direitos fundamentais. Qualquer um pode, a respeito de qual-
quer norma, asseverar que ¢la deve ser atribuida a disposigdes de di-
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reitos fundamentais. Mas essa asser¢do tem ¢omo objeto uma norma
de direito fundamental somente se ela for correta, o que s6 ocoIre Se,
para tal atribui¢o, for possivel uma correta fundamentagio referida a
direitos fundamentajs. Em um terceiro passo, a definigdo bascada
no conceito de fundamentagdo correta é gencralizada, e passa a valer
tanto para as normas estabelecidas diretamente quanto para as normas
atribuidas. : : :

Essa teoria da norma de direito fundamental, ¢ também a concep-
¢fio seméntica do conceito de norma, que a ela subjaz, encontra um
contrapofito na teoria da norma desenvolvida por Friedrich Miiller.
Essa teoria tem especial interesse no presente contexto porque ela, em
primeiro lugar, foi desenvolvida tendo em vista o direito constitucio-
nal® e, além disso, porque conta com uma crescente aceitacfo.”

Miiller caracteriza sua teoria com uma “teoria da norma que su-
pera o positivismo juridico”.® O enunciado central de sua — como ele
define — “teoria estrutural pés-positivista da norma juridica™ consis-
te na tese da “nio-identidade entre notma e texto normativo”.% Com
essa tese, Miiller pretende dizer “que uma norma juridica € mais que
o texto™.®* A concepgio da norma juridica como “constituida apenas
lingiiisticamente” seria a “ilusdo de uma concepgio puramente forma-
lista do Estado de Direito”.% Uma teoria pés-positivista — que para
Miiller significa uma teoria adequada — da norma juridica teria, por
oposigo, que partir do pressuposto de que “a norma juridica é deter-
minada também pela realidade social, pelo dmbito da norma”.® Se-
gundo Miiller, o texto normativo “expressa o ‘programa da norma’,
tradicionalmente entendido como o ‘comando juridico’. Com igual

58. Cf. Friedrich Miiller, Juristische Methodik, 2 ed., Berlin: Duncker & Hum-
blot, 1976, pp. 24 e 26 & ss.

59. Cf. a exposigio de Miiller na obra acima citada, pp. 116-117.

60. Idem, p. 126.

61. Idem, p. 265.

62. Friedrich Miiller, “Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie”,
Rechtsteorie 8 (1977), p. 75; do mesmo autor, Juristische Methodik, pp. 55, 61, 147,
202 e 265.

63. Friedrich Miiller, Juristische Methodik, p..117; do mesmo autor, Normstruk-
tur und Normativitit, Berlin: Duncker & Humblot, 1966, pp. 147 ¢ ss.

64. Friedrich Miiller, “Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie”,
p-74. . : _ .

65. Idem, p. 75.
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hierarquia faz parte da norma também o 4mbito normativo, isto é, o
setor da realidade social em sua estrutura bésica, o qual é ‘escolhido’
ou, em parte, até mesmo criado pelo programa normativo como sua
drea de regulagdo”.% Por conseguinte, “a norma juridica fdeve] ser
entendida como um projeto vinculante, que abarca tanto o que regula
quanto o que ha de ser regulado”.5” A contraposicio entre ser ¢ dever-
ser €, desse modo, superada.® Para os direitos fundamentais, ainda
segundo as palavras de Miiller, isso significa o seguinte: “Os direitos
fundamentais sfo garantias de protecdo, substancialmente conforma-
das, de determinados complexos de agdes, organizagdes e matérias,
individuais e sociais. Esses ‘4mbitos materiais’ sdo transformados em
‘“4mbitos normativos’ por meio do reconhecimento constitucional e da
garantia da liberdade no campo da prescrigdo normativa, do programa
da norma. Os 4mbitos normativos participam da normatividade prati-
ca, isto £, eles sao elementos co-determinantes da decisdo juridica”.%®

Essa teoria da norma em geral, e da norma de direito fundamental
em especial, ¢ incompativel com a teoria seméntica da norma, que é
0 ponto de partida da definigdo do conceito de norma de direito fun-
damental aqui apresentada. Isso fica claro no caso das normas de di-
reitos fundamentais diretamente estabelecidas. Estas constituidas por
aquilo, e somente por aquilo, que as disposices de direitos funda-
mentais expressan. Aquilo que aqui é chamado de “disposicio de
direito fundanienta]” corresponde aquilo que Miiller chama de “tex-
t0”, e aquilo que aqui leva o nome de “norma” corresponde aquilo que
Miiller chama de “programa normativo™. O conceito central da teoria
normativa de Miiller, o 4mbito normativo, nio tem lugar aqui. O mes-
mo vale para as normas de direitos fundamentais atribuidas. Significa
1850 que uma teoria dos direitos fundamentais que se baseie nos con-
ceitos de norma e de norma de direito fundamental aqui desenvolvidos
estd fadada a ndo conseguir explicar, “por razdes ligadas ao positivis-
mo juridico, a normatividade juridica e, com isso, também as peculia-

66. Friedrich Miiller, Juristische Methodik, p. 117.

67. Idem, pp. 194 e 121. Cf., além disso, Friedrich Miiller, Normbereiche von
Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Berlin:
Duncker & Humblot, 1968, p-9.

68. Cf. Friedrich Milller, Juristische Methodik, pp- 60 e 193.

69. Friedrich Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, Berlin: Duncker & Hum-
blot, 1969, p. 11.
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ridades da Ciéncia do Direito como uma ciéncia normativa™? Ou que,
da mesma forma que, segundo Miilfer, ocorre com posi¢des tdo variadas
como “positivismo, normologismo, decisionismo € sociologismo”, tal
teoria revelar-se-ia “reducionista no que diz respeito a compreensio
do processo de concretizag@io em seu todo”?” Para poder responder a
essas perguntas ¢ necessério analisar as razdes que Miiller aduz para
sua tese da nio-identidade.

A razdo principal reside na concepgio que Miller tem da ligagdo
entre teoriafla norma e teoria da aplica¢do do direito. A diferenga en-
tre ambas é, segundo ele, apenas uma diferenga de perspectiva; elas
sdo dois lados da mesma moeda: “Essa concepgdo pode, portanto, ser
formulada tanto como um modelo estrutural geral das normas juridi-
cas, quanto como estruturagio dos processos de decisdo juridica,
quanto, por fim, como exigéncias de trabalho aos juristas”.” Miiller
utiliza-se, nesse contexto, de um argumento em trés niveis. O primei-
ro nivel consiste na constatagio de que “normas juridicas gerais ndo
podem nunca determinar de antemdo, e por completo, o estabeleci-
mento de normas individuais por parte dos 6rgdos aplicadores do di-
reito”.”? “Conceitos juridicos ndo tém significado e os enunciados ndo
t8m sentido como se fossem algo hermeticamente predeterminado™.”
Ressalvando-se alguns refinamentos, e também algumas relativiza-
¢oes, isso € algo com o qual dificilmente alguém néo concordaria.™ O
argumento torna-se interessante a partir do segundo nivel, que consis-
te na alegacdo de que teorias como a teoria semdntica das normas aqui
formulada, a qual concebe as normas juridicas vilidas como objetos
lingiifsticos identificiveis por meio de determinados critérios de vali-
dade, estariam obrigadas-a “construir a norma de decis@o exclusiva-
mente por meio de dados lingiifsticos™.” Isso seria, contudo, segundo

70. Friedrich Miiller, Juristische Methodik, p. 194.

71. Friedrich Miiller, Juristische Methodik und politisches System, Berlin:
Duncker & Humblot, 1976, p. 94. Cf. também, do mésmo autor, Juristische Metho-
dik, p. 271 e Strukturierende Rechtslehre, Berlin: Duncker & Humblot, 1984, pp.
230 e ss. :

72. Friedrich Miiller, Normstruktur und Normativitdt, p. 148.

73. Friedrich Miiller, “Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheo-
rie”, p. 73.

T74. Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 17-18.

75. Friedrich Miiller, “Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie”,
p. 75. :
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as conclusdes do primeiro nivel do argumento, algo impossivel. Em
decorréncia disso, uma teoria orientada por um conceito semantico de
norma seria uma teoria inadequada. O terceiro nivel do argumento,
por fim, contém a solugéio proposta por Miiller. Para a tomada de de-
cisdes, ao lado dos “dados lingiifsticos (programa da norma)” — e com
precedéncia em relacéo a todos os outros elementos concretizadores
-, seriam decisivos e, em principio, de importincia equivalente os
“dados reais (Ambito da norma)”.” Q dmbito da norma pertence, por
conseguinte, 4 norma.

Contra esse argumento podem ser suscitadas trés objecdes. A pri-
meira contesta que as teorias orientadas por um conceito seméntico de
norma juridica estejam obrigadas a fundamentar suas decisGes juridi-
cas somente por meio de argumentos semdnticos (“dados lingiifsti-
cos”); a segunda dirige-se em geral contra a proposta de se incluir no
conceito de norma algum argumento pura e simplesmente porque ele
seja necessdrio para a fundamentagfio da decisio; a terceira dirige-se
em particular contra a tese segundo a qual os argumentos que devem
ser incluidos no conceito de norma sfio exatamente 0s argumentos re-
lacionados ao 4rmbito da'norma (“dados reais”). Como essas objecdes
estdo intimamente ligadas entre si, serdo elas analisadas em conjunto.

A tese segundo a qual uma teoria orientada por um conceito se-
méntico de norma juridica estd obrigada a fundamentar suas decisdes
Juridicas somente por meio de argumentos semanticos seria verdadei-
ra somente se fosse correta a afirmagéo de que aquilo que nfo perten-
ce ao conceito de norma néo pode ser utilizado na argumentaciio juri-
dica. Nem mesmo a teoria de Miiller se atém a essa proposigio, pois
ela aceita como elementos da fundamentagéio juridica, além dos ele-
mentos diretamente relacionados A norma (elementos metodolégicos
em sentido estrito, elementos do Ambito normativo e outros elementos
dogmaticos), também elementos ndo diretamente relacionados i nor-
ma (alguns elementos dogmdticos, técnicas de solugiio e elementos
tedricos, politico-constitucionais e politico-juridicos),”” sem que esses
sejam, contudo, qualificados como pertencentes 4 norma. Se levarmos

76. Ci. Friedrich Miiller, Juristische Methodik, pp. 200 e ss. Somente na de-
finicio dos limites dos resultados admissiveis € que os dados lingiifsticos teriam
precedéncia em face dos dados reais (idem, p. 202).

77. Cf. Friedrich Miiller, Juristische Methodik, pp. 199 ¢ ss.




O CONCEITO DE NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS 81

a sério a proposi¢io de que na fundamentagiio juridica somente pode
ser utilizado aquilo que pertence a norma, entfo, ou terfamos que in-
cluir no conceito de norma todo o arsenal da argumentacéo juridica ou
restringir consideravelmente, € a custa de sua racionalidade, o dmbito
dessa argumentagio. Assim, os juizos ax1olég1cos independentes (ou
os valores que a eles subjazem), necessérios as fundamentagdes juri-
dicas, deveriam ou ser incluidos no conceito de norma juridica ou
eliminados da argumentacgdo juridica. Nenhuma das solugdes parece,
no entantg, -plausivel.

A tese de Miiller deve ser contraposta uma diferenciagdo minu-
ciosa entre o conceito de norma, o conceito de relevincia normativa e
o conceito de fundamento da norma. Normativamente relevante € tu-
do aquilo que pode ser corretamente apresentado como argumento a
favor ou contra uma decisdo juridica.”™ A favor ou contra uma decisio
juridica podem ser suscitadas sobretudo normas juridicas validas, o
que significa, portanto, que todas as normas juridicas sfo normativa-
mente relevantes. Mas isso nio significa que tudo aquilo que € norma-
tivamente relevante é uma norma juridica ou parte dela, e isso nem
por razdes conceituais nem por razdes juridico-positivas (especial-
mente aquelas decorrentes do Estado de Direito). Por razdes concei-
tuais, porque € perfeitamente possivel diferenciar uma norma como
um objeto seméntico dos argumentos axiolégicos, empiricos, juris-
prudenciais, dogmaticos, entre outros, que podem ser usados na fun-
damentagfio de uma proposta de interpretagdo. Uma tal diferenciacfo
ndo é somente possivel, como também recomendivel. Sem que se di-
ferencie entre a norma, a proposta de interpretagdo e 0s argumentos
que sustentam, essa proposta torna-se impossivel uma visdo clara da
fundamentacfio juridica. Também as razées decorrentes do Estado de
Direito ndo somente permitem como também exigem uma distingdo
entre o conceito de norma e o conceito daquilo que é simplesmente
normativamente relevante. Embora seja muito tentador incluir na nor-
ma todos ou pelo menos os mais importantes argumentos para uma
dada interpretagdo, pois, dessa forma, a interpretagio poder4 ser apre-

78. A essa defini¢do do conceito de relevincia normativa corresponde um as-
pecto central do conceito de normatividade de Miiller, o qual € expresso, dentre
outras, pela seguinte formulagdo: “‘normative’ é tudo aquilo que determina o caso
a ser decidido, tudo-aquilo que indica a diregfio de sua solugio™ (Friedrich Miiller,
Normbereiche von Einzelgrundrechten, p. 10). :
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sentada como a expressio de uma estrita vinculagio & prépria norma,
com esse proceder ganha-se, no entanto, muito pouco. O ideal do Es-
tado de Direito € mais respeitado se se distingue claramente entre
aquilo que o legislador impds como norma e aquilo que um intérprete
apresenta como razdes para uma determinada interpretagiio que por
meio de uma fidelidade a lei construida a partir de uma dada definicdo
do conceito de norma.

E necessdrio salientar, contudo, que Miiller pretende incluir no
conceito de norma somente 0s elementos ligados ao 4mbito normativo,
¢ ndo todo e qualquer argumento possivel na argumentacio juridica.
Mas mesmo nessa restricdo hd uma ampliagfo inaceitivel no conceito
de norma. No caso dos elementos do ambito da norma ou dos “dados
reais” pode tratar-se ou exclusivamente de argumentos empiricos ou de
argumentos empiricos ligados a argumentos axioldgicos ou normati-
vos. No primeiro caso pouco se ganha com a problematica inclusio de
argumentos exclusivamente empiricos no conceito de norma, porque
de uma norma que € aberta em relagfo ao caso a ser decidido nio re-
sulta, com a simples adi¢fio de argumentos empiricos, a decisio do
caso. Para tanto s30 necessdrios argumentos axiolégicos e normativos,
0s quais conferirdo algum significado normativo aos argumentos em-
piricos. Se com o conceito de 4mbito da norma se faz referéncia a tais
argumentos axiolégicos e normativos, entdo, visto que esses argumen-
tos ndo decorrem de modo algum do texto normativo em conjunto com
0s argumentos empiricos, € incorporada no conceito de norma uma
incontroldvel e muitas vezes extremamente polémica pluralidade de
concepgdes, contra a qual valem os argumentos acima expostos, de ma-
neira geral, contra a inclusdo de tudo o que seja normativamente rele-
vante no conceito de norma. Com isso nada se pretende dizer contra a
importincia de andlises empiricas a luz da legislagao. Dessas andlises
¢ possivel extrair argumentos valiosos e, freqiientemente, decisivos. O
que se rejeita é sua inclusfio no préprio conceito de norma.

O que foi exposto até agora vale também para as normas de di-
reitos fundamentais atribuidas, as quais guardam uma certa semelhan-
¢a com aquilo que Miiller denomina de “normas de decisio”.” Uma

79. Mas nio se pretende estabelecer mais que uma certa semelhanga. Uma and-
lise mais detalhada poderia expor alguns problemas da norma de decisdo de Miiller.
Isso pode ser percebido de forma exemplar na seguinte passagem: “Por fim, enquanto
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norma é uma norma de direito fundamental atribuida quando, para sua
atribui¢io a uma disposi¢io de direito fundamental, é possivel uma
correta fundamentagio referida a direitos fundamentais. Seria possi-
vel afirmar que com isso se realiza uma liga¢do entre norma e argu-
mentagfio muito semelhante aquela realizada por Miiller. £ necessério
observar, no entanto, que, no caso das normas atribuidas, é possivel
distinguir sem dificuldades entre a norma como um objeto seméntico
e as razdes que a sustentam, e que essa distingdo deve ser feita. A
possibilidade de uma fundamentagéio correta para a atribui¢do a uma
disposi¢#o de direito fundamental € wm critério para identificar a
norma em questdo como uma norma de direito fundamental. Mas &
necessdrio diferenciar claramente entre o critério para se decidir sobre
uma determinada caracteristica e o préprio objeto que pode ou ndo
satisfazer esse critério e que, nesse sentido, terd ou nio aquela carac-

norma de decisdo, uma prescrigio deve ser considerada como definitiva somente (e,
mesme 4ssim, apenas para esse caso especffico) quando o caso estiver solucionado”
(Friedrich Miiller, Juristische Methodik, p. 132). O treche entre par€ntesis parece
sustentar que a norma de decisfio é uma norma somente para o caso a ser decidido,
ou seja, uma norma individual, no sentido kelseniano (cf. Hans Kelsen, Reine Rechts-
lekre, pp. 255 ¢ ss.; e, do mesmo autor, Allgemeine Theorie der Normen, p. 180) ou
um juizo de dever-ser juridico concreto, no sentido de Engisch (cf. Karl Engisch,
Logische Studien zur Gesetzesanwendung, pp. 3 e ss.). Nesse sentido ¢ a afirmagfo
de Miiller que identifica a norma de decisiio como a formulagao lingiifstica da deci-
sfo individual: “A imputag3o da decisdo individual e de sua formulagio lingiistica
(a ‘norma de decisdo”)” (Friedrich Miiller, Juristische Methodik, p. 278). Contra essa
posi¢do, sugerida pelo trecho citado de Miiller, militam nfio somente o fato de ele
falar da prescri¢io como norma de decisdo, mas sobretudo o fato de que, por essa
interpretagio, a norma jurfdica ndo poderia, “no decorrer de seu tempo de validade,
ser determinada, modificada ou ampliada em seu contetido por meio das normas de
decisdo que siio a ela imputadas em cada caso concreto” (idem, pp. 272-273). Isso
pressuporia uma pritica deciséria universalista, que associaria a norma juridica rela-
tivamente geral a normas de decisfio relativamente especificas, mas, ainda assim, uni-
versais. Essa versdio da norma de decisdo — que é a que Larenz tem em mente quando
salienta “que Miiller, por ‘norma de decisdo’, de maneira semethante a Fikentscher,
com sua ‘norma do caso’, supde uma norma que é concretizada de forma tdo ampla
por parte daquele que decide, que sua aplicagfio a0 caso concreto ndo exige nenhum
passo intermedidrio” (Karl Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 4 ed,,
Berlin: Springer, 1979, p. 495) — deve ter preferéncia ndo somente por razdes subs-
tanciais, mas também porque corresponde 4 constata¢io de Miiller segundo a qual
a norma de decisdo seria a “situagfo agregada fda norma juridica], ‘concretizada’
a partir de um determinado caso e com vistas A sua solugho vinculante” (Friedrich
Miiller, Juristische Methodik, p. 119).
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teristica. Um critério para algo € coisa diversa de um elemento de al-
go. No final das contas, as normas atribuidas fazem com que fique
claro o papel decisivo da argumentagio referida a direitos fundamen-
tais na resposta A questio acerca daquilo que ¢ vélido no Ambito dos
direitos fundamentais. Nesse ponto é necessdrio concordar com Miiller,
J4 que sua teoria da norma salienta essa importincia.

SRR
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Capitulo 3

' A ESTRUTURA
DAS NORMAS DE DIREIT OS 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, é possivel utilizar diversas diferenciagdes teo-
rético-estruturais. Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais im-
portante delas € a distingfio entre regras e principios. Essa distingdo é
a base da teoria da fundamentagio no dmbito dos direitos fundamentais
¢ uma chave para a solugio de problemas centrais da dogmdtica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria ade-
quada sobre as restricGes a direitos fundamentais, nem uma doutrina
satisfatéria sobre colisGes, nem uma teoria suficiente sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema juridico. Essa distingéo constitui
um elemento, fundamental ndo somente da dogmatica dos direitos de
liberdade e de ignaldade, mas também dos direitos a protegio, a orga-
nizagio e procedimento ¢ a prestagdes em sentido estrito. Com sua
ajuda, problemas como os efeitos dos direitos fundamentais perante
terceiros e a reparti¢io de competéncias entre tribunal constitucional
e parlamento podem ser mais bem esclarecidos. A distingéo entre re-
gras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria nor-
mativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de
partida para a resposta & pergunta acerca da possibilidade e dos limites
da racionalidade no &mbito dos direitos fundarmentais. Nesse sentido,
a distingdo entre regras e principios € 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 nao raro caracterizadas como “prin-
cipios™.! Com ainda mais freqiiéncia, o cardter principiolégico das
normas de direitos fundamentais é sublinhado de maneira menos dj-
reta. Como serd visto, isso ocorre, por exemplo, quando se fala em
valores,? objetivos,’ férmulas abreviadas* ou regras sobre 6nus argu-
mentativo.” Por outro lado, faz-se referéncia As normas de direitos
fundamentais como regras quando se afirma que a Constitui¢do deve
ser levada a sério como lei,® ou quando se aponta para a possibilidade
de fundamentagdo dedutiva também no ambito dos direitos funda-
mentais.” No entanto, essas caracterizagdes permanecem quase sem-
pre no nivel de sugestdes. O que falta ¢ uma distingdo precisa entre
regras e principios e uma utilizagio sisternética dessa distingdo. A isso
serdo dedicados os tépicos 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 utilizagdio freqiiente, a seu respeito impe-

L. 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 Privatrechtsnorm in der verfassungskonformen Auslegung und Rechis-
Jortbildung, Berlin: Duncker & Humblot, 1969, pp. 23 e ss.; Ulrich Scheuner, “Die
Funktion der Grundrechte im Sozialstaat: Die Grundrechte als Richtlinie und Rahmen
der Staatstiitigkeit”, DOV 24 (1971), p. 507; Emst-Wolfgang Béckenforde, “Die Me-
thoden der Verfassungsinterpretation™, NJW 29 (1976), p. 2.091. v

2. C1. os exemplos da jurisprudéncia Tribunal Constitucional Federal, apresen-
tados no Capftulo 1, IIL. _ ' '

3. Cf., por exemplo, Peter Hiberle, “Grundrechte im Leistungsstaat”, VVDSIRL
30 (1972), p. 135. : i

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

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

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

7. Cf. Hans-J. Koch/Helmut RiiBmann, Juristische Begriindungslehre, pp. 97 e ss.
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ram falta de clareza e polémica. H4 uma pluralidade desconcertante
de critérios distintivos, a delimitagio em rela¢@o a outras coisas — como
os valores — € obscura e a terminologia vacilante.

Com freqiiéncia, ndo so regra e principio, mas norma e principio
ou norma ¢ méxima, que sao contrapostos.® Aqui, regras e principios se-
rdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras quanto principios
sd0 normas, porque ambos dizem 0 que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissiose da proibigdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, ra-
zOes park juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente. A distingfo entre regras e principios €, portanto, uma distin-
¢do entre duas espécies de normas.

Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios, Pro-
vavelmente aquele que ¢ utilizado com mais freqiiéncia € o da gene-
ralidade.’ Segundo esse critério, principios sdo 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 é a norma que garante a liberdade de crenga.
De outro lado, uma norma de grau de generalidade relativamente bai-
X0 seria a norma que prevé que todo preso tem o direito de converter
outros presos A sua crenga.'®!! Segundo o critério de generalidade,

8. Cf., por exemplo, Josef Esser, Grundsazz und Norm, 3¢ ed., Tiibingen: Moh,
1974. O Tribunal Constitucional Federal 4s vezes fala em “normas e principios da
Constituicao” (BVerfGE 51, 324 (350))

9. Cf., por exemplo, Joseph Raz, “Legal principles and the limits of law”, Yale
Law Journal 81.(1972), p. 838; George C. Christie, “The model of principles”, Duke
Law Journal 17 (1968), p. 669; Graham Hughes, “Policy and decision making”, Yale
Law Journal 77 (1968), p. 419; August Simonius, “Uber Bedeutung, Herkunft und
Wandlung der Grundsitze des Privatrechts”, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht
NF 71 (1952), p. 239. Contra a generalidade como critério distintivo, cf. Josef Esser,
Grundsatz und Norm, p. 51; Karl Larenz, Richtiges Recht, Miinchen: C. H. Beck,
1979, p. 26: “Nao € o grau de generalidade que € dec1sw0 para o principio 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 esmtamente distin-
guido do conceite de universalidade. 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” expressam normas universais. Isso
porque ambas as normas se referem a fodos 0s individuos de uma classe aberta (pes-
soas/presos). Sobre o conceito de classe aberta, cf. Alf Ross, Directives and Norms,

4
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seria possivel pensar em classificar a primeira norma como principio,
e a segunda como regra. Qutros critérios discutidos s&o “a determina-
bilidade dos casos de aplicagdo”,”? a forma de seu surgimento — por
exemplo, por meio da diferenciacio entre normas “criadas” e normas
“desenvolvidas”® —, o cardter explicito de seu conteitdo axiol6gico,"
a referéncia a idéia de direito’® ou a uma lei juridica suprema' e a
importincia para a ordem juridica.'” Principios e regras sdo diferen-

pp. 109-110, O oposto de norma universal € a norma individual. Os enunciados “o
serthor L. goza de liberdade de crenga” e “o preso L. tem o direito de converter outros
presos A sua crenga” expressam igualmente normas individuais, das quais uma tem
um grau de generalidade relativamente alto, e a outra um grau relativamente baixo,
O conceito oposto ao de generalidade € o conceito de especialidade. A primeira das
normas pede, portante, ser considerada “relativamente geral”, e a segunda, “relativa-
mente especial”. Toda norma é sempre ou universal ou individual. J4 a generalidade,
ou sell 0posto, a especialidade, € um problema de gran. Sobre os pares conceituais
universalidade/individualidade e generalidadefespecialidade, 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” sdo utilizados também
de diversas outras maneiras. Outros termos, como “abstrato” e “concreto”, podem ser
adicionados. Bastante difundida € a caracterizagfio de uma norma desmembrada em
suporte fatico ¢ conseqiiéncia juridica, ¢ aplicdvel a um mimero indeterminado de
pessoas e casos, como “abstrata-geral” (cf., por exemplo, Dieter Voikmar, Allge-
meiner Rechtssatz und Einzelakt, Berlin: Duncker & Humblot, 1962, pp. 74 ¢ ss.).
Quando a diferenciagio nio for necessdria, serd usada essa forma de expressdo jd
consagrada. Para outras diferenciagdes, cf. Alf Ross, Directives and Norms, pp. 106
e ss.; Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 70 e ss.

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

13. Cf. Samuel 1. 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. 209-210.

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

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

16. Cf. Hans J. Wolff, “Rechtsgrundséitze und verfassungsgestaltende Grundent-
scheidungen als Rechtsquelle”, in Otto Bachof er al. (Orgs.), Forschungen und Be-
richte aus dem Offentlichen Recht: Geddchinisschrift 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™, Rechtstheorie 2 (1971), pp. 24-25; cf. também
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ciados também com base no fato de serem razdes para regras ou serem
eles mesmos regras,'® ou, ainda, no fato de serem normas de argumen-
tagao ou normas de comportamento.'

Com base nesses critérios, sdo possiveis trés teses inteiramente
diversas acerca da disting3o 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 qufe os critérios expostos, dentre os 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, néo seja aplicdvel de pronto, néo tenha sido
estabelecida expressamente, tenha um notério conteddo axioldgico e
uma relagio intima com a idéia de direito, seja importantissima para
a ordem juridica, forneca razdes para regras e possa ser usada como
um critério para a avaliagio de argumentos juridicos. Some-se a isso
o fato de que, isoladamente considerados, aquilo que esses critérios
distinguem ¢ algo extremamente heterogéneo.?” Diante disso, € neces-
sdrio atentar para as diversas convergéncias e diferencas, semelhangas
e dessemelhangas, que sfo encontradas no interior da classe das nor-
mas, algo que seria mais bem captado com a ajuda do conceito witt-
gensteiniano de semelhanga de familia®' que por meio de uma divisdo

Stawomira Wronkowska/Maciej Zielifski/Zygmunt Ziembifiski, “Rechtsprinzipien:
Grundlegende Probleme”, in Zasady prawa, Warszawa Wydawnictwo Prawnicze,
1974, p. 226.

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

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

20. Esser diferencia, por exemplo, principios axiomdticos, retéricos e dogmaii-
cos, principios imanentes e informativos, principios juridicos e principios do direito,
bem como principios construtivos e axioldgicos (Josef Esser, Grundsatz und Norm,
pp. 4748, 73 e ss., 90 e 156). Peczenik divide os principios em “principios ou ‘leis’
da l6gica™, “principios de justica”, “semildgicos™ e “principios juridicos instrumental-
mente formulados ; principios “sm:lares a0s instrumentalmente formulados” e “todos
os outros principios” (Aleksander Peczenik, “Principles of law”, pp. 17 e ss.).

21. Cf. Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, §§ 66-67.
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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 dlferencmgao € somente de
grau. Os adeptos dessa tese sdo sobretudo aqueles virios autores que
véem no grau de generalidade o critério decisivo para a distingdo. A
terceira tese, por sua vez, sustenta que as normas podem ser distingui-
das em regras e principios ¢ que entre ambos nfo existe apenas uma
diferencga gradual, mas uma diferenga gualitativa. Essa tese € correta.
H4 um critério que permite que se distinga, de forma precisa, entre
regras e principios. Esse critério ndo se encontra na lista apresentada
acima, mas declara a maioria dos critérios tradicionais nela contidos
como tipicos, ainda que ndo decisivos, dos principios. Ele sera apre-
sentado a seguir.

2. Principios como mandamentos de otimizacdo

O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios € que
principios s30 nermas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas existen-
tes.” Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo,”
que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos
principios e regras colidentes.?*

- 22, Cf., nesse sentido, Robert Alexy, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, Rechts-
theorie, Be].h 1 (1979}, pp. 79 e ss.; do mesmo autor, “Rechtsrcgeln und Rechtsprm—
zipien”, ARSP, Beiheft 25 (1985), pp. 13 e ss.

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

24. E necessdrio distinguir dois casos de restngao i realizagfio ou 2 satlsfagao
dos principios por meio de regras: (1) A regra R, que restringe o principio P, vale
estritamente. Isso significa que vale uma regra de validade R’, que diz que R tem
precedéncia em relag@o a P, independentemente de se saber o quao importante € a rea-
lizagio de P e o quio desimportante é a realizago de R; (2) R nfo vale estritamente.
Isso significa que vale um principio de validade P’, que permite, em determinadas
situagdes, que P supere ou restrinja R. Essas condig@es nio podem ser satisfeitas com
a simples constatag@o de que o cumprimento de P &, no caso concreto, mais importante
que o cumprimento do principio PR, que materialmente sustenta R, pois isso faria
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J4 as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou néo sa-
tisfeitas.” Se uma regra vale, entio, 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 disting@o entre regras e principios € uma distingdo
qualitativa, e nfio uma distingao de grau.?® Toda norma € ou uma regra
ou um principio.”

e
3. Colisdes entre principios
¢ conflitos entre regras

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

com que P’ nfo desempenhasse nenhum papel. Tudo seria uma questdo de relagdo
entre P ¢ PR. P’ desempenha umi papel se para a determinagfio da precedéncia de P
nfio somente s¢ exija que P preceda o principio PR, que materialmente sustenta R,
mas também que P seja mais forte que PR em conjunto com o principio P’, que exige
o cumprimento de regras e que, nesse sentido, sustenta formalmente R.

25. 0 § 59, 1, do Cédigo de Transito aleméo (StVO) € uma regra que exprime
bem o que se quer dizer com isso. Ultrapassagens sio possiveis ou pela esquerda on
pela direita, A caracteristica de poder ser ou nio ser cumprida niio se limita, contu-
do, a esse tipo simples de regras. Ela niio depende do fato de que a agio obrigatéria
(proibida, permitida) somente pode ser realizada ou nfo realizada. Mesmo as regras
que prescrevem agdes que podem ser realizadas em diferentes graus podem ter aquela
qualidade. Isso ocorre também quando um determinado grau da agio ou do compor-
tamento & obrigatério (proibido, permitido). Um exemplo 5o as prescri¢Bes que se
referem a condutas imprudentes. O que se exige ndo € um grau méximo de cuidado,
mas um determinado grau dg:cuidado, dependendo 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 aplicagdo de qualquer norma € nio
representa nenhuma peculiaridade: Para o esclarecimento dessas ddvidas exige-se
exatamente que se decida se o grau de cuidado exigido pelo dispositivo foi satisfeito,
ou nio. Esse questionamento ¢ tipico das regras.

26. Essa ¢ também a conclusio de Josef Bsser, Grundsatz und Norm, p. 93.

27. A distingdio apresentada assemelha-se & proposta por Dworkin (cf. Ronald
Dworkin, Taking Rights Seriously, 2* ed., London: Duckworth, 1978, pp. 22 e ss. €
71 e s5.). Mas ela dela difere em um ponto decisivo: a caracterizagio dos principios
como mandamentos de otimizagio. Para uma discussao acerca dessas semelhangas e
diferencas, cf. Robert Alexy, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, pp. 59 ¢ ss.

28. A terminologia é oscilante. Paulson, por exemplo, sem diferenciar entre
regras € principios, utiliza em geral a expressio “conflito entre normas” (cf. Stanley
Paulson, “Zum Problem der Normkonflikt”, ARSP 66 (1980), pp. 487 e ss.), e o Tri-
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mum as colisSes entre principios e aos conflitos entre regras € o fato de
que duas normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados in-
concilidveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos de dever-ser juridico
contraditérios. E elas se distinguem pela forma de solugéo 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 exce¢io que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida. Um
exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por
meio da introdugfio de uma cldusula de exce¢éo € aguele entre a proi-
bigdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar
a sala se soar 0 alarme de incéndio. Se o sinal ainda nfo 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 inclusdo, na primeira regra, de uma clu-
sula de excecéo 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 contrario do que ocorre com o conceito de vali-
dade social ou de importincia da norma, o conceito de validade juri-
dica nfio é gradudvel. Ou uma norma juridica & vélida, ou nio é. Se
uma regra é vélida e aplicdvel a um caso concreto, isso significa que
também sua conseqiiéncia juridica € valida. Nfio importa a forma co-
mo sejam fundamentados,? ndo é possivel que dois juizos concretos
de dever-ser contraditérios entre si sejam validos. Em urn determina-
do caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com conseq(ién-
cias juridicas concretas contraditdrias entre si, e essa contradi¢io nio
pode ser eliminada por meio da introdugfo de uma cldusula de exce-
¢do, entdo, pelo menos uma das regras dever ser declarada invalida.

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

29. Cf., por exemplo, Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 135 ¢ 141 e ss.;
Alf Ross, Directives and Norms, pp. 169 e ss.; Christiane Wemberger/Ota Weinber-
ger, Logik, Semantik, Hermeneutik, pp. 133- 134

S B
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A constatagio de que pelo menos uma das regras deve ser decla-
rada invélida quando uma cldusula de excegfo nfo € 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 derogar legi
generali, mas é também possivel proceder de acordo com a importin-
cia de cada regra em conflito. O fundamental é: a decisdo é uma de-
cisdo sobre validade. Um exemplo de conflito entre regras que o Tri-
bunal Constitucional Federal resolveu exatamente nesse sentido — com
base na I;xGrma sobre conflitos do art. 31 da Constituigio alcma (*o
direito federal tem prioridade sobre o direito estadual”) — é aquele
entre o § 22.-1, da ordenagio sobre o horério de trabalho, de 1934 ¢
1938 (direito federal vigente na época da decisdo), que, pela interpre-
tagfo do tribunal, permitia a abertura de lojas entre 7 ¢ 19h nos dias
liteis, e 0 § 2@ 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 ndo po-
deriam valer a0 mesmo tempo, caso contririo 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 exceciio
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 cohsoes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre,
por exemplo, quando algo é 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 excegiio. Na verdade, o que ocorre ¢ que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢es. Sob outras
condi¢Ges a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma opos-
ta. Isso € o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concre-

30. BVerfGE 1, 283 (292 e s5.).
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tos, os principios tém pesos diferentes € que os principios com 0 maior
peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da
validade, enquanto as colisbes entre principios — visto que s princi-
pios vdlidos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensio, na
dimens&o do peso.™

Exemplos de solucbes de colisGes entre principios podem ser
encontrados nos numerosos sopesamentos de interesses feitos pelo
Tribunal Constitucional Federal.? Aqui serdo utilizadas duas decisdes:
a decisdo sobre a incapacidade para participar de audiéncia proces-
sual e a decisfo do caso Lebach. A andlise da primeira decisfo servird
para a compreensdo da estrutura das solugBes de colises, que serd re-
sumida em uma lei de colisdo; e a andlise da segunda, para aprofundar
essa compreensdo € conduzir a uma concepgio do resultado do sope-
samento como norma de direito fundamental atribuida.

3.2.1 A lei de colisdo

No caso sobrea incapacidade para participar de audiéncia proces-
sual tratava-se da admissibilidade de realizacio de uma audiéncia
com a presenga de um acusado que, devido 4 tensio 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 relagio de
tensdo entre o dever estatal de garantir uma aplicagdo adequada do
direito penal e o interesse do acusado na garantia de seus direitos cons-
titucionalmente consagrados, para cuja prote¢do a Constitui¢io tam-

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

32. Os sopesamentos de interesses demonstram com grande clareza que o Tribu-
nal Constitucional Federal concebe as normas de direitos fundamentais (pelo menos
também) como principios. Isso pode ser percebido de forma ainda mais clara quando
o tribunal formula expressamente mandamentos de otimizag#o, como, por exemplo,
no caso da decisdo sobre o Partido Comunista Alemfo (BVerfGE 5, 85 (204)): “o
desenvolvimento de sua personalidade na maior medida possivel”; na decisdo sobre
farmicias (BVerfGE 7, 377 (403)): “A escolha da profissdo (...) deve ser protegida
0 mdximo possivel contra intervenc;()es dos poderes estatais™; e na decisdo sobre a
regulagiio dos oficios manuais (BVer/GE 13, 97 (195)): “a maior liberdade posszvel
na escolha da profissdo” (sem grifos nos originais).

33. BVerfGE 51, 324,
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bém obriga o Estado”.** Essa relagdo de tensio néio pode ser solucio-
nada com base em uma precedéncia absoluta de um desses deveres,
ou seja, nenhum desses deveres goza, “por si 56, de prioridade”.” O
“conflito” deve, ao contririo, ser resolvido “por meio de um sopesa-
mento entre os interesses conflitantes”. O objetivo desse sopesamento
é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo ni-
vel - tem maior peso no caso concreto: “*Se esse sopesamento levar a
conclusio de que os interesses do acusado, que se opdem a interven-
gdo, tém, ng:caso concreto, um peso sensivelmente maior que os inte-
resses em,que se baseia a a¢fo estatal, entdo, a intervengdo estatal viola
o principio da proporcionalidade e, com isso, o direito fundamental do
acusado que deriva do art. 2%, § 22, 1, da Constituigdo”.* Essa situac@o
de decisdo corresponde exatamente a colisido entre principios. As di-
ferencas sdo de cardter terminoldgico. Na decisdo ndo se fala em
“colisdo”, mas de uma “situacio de tensfo” e de um “conflito”; e aqui-
lo que colide e que é sopesado no € caracterizado como “principio”,
mas como “dever”, “direito fundamental”, “pretensdo” e “interes-
se”, Mas a caracterizacdo da situagio deciséria 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 fiticas e juridicas de sua realizagio. Se houvesse apenas o prin-
cipio da operacionalidade do direito penal, a realizacdo da audiéncia
seria obrigatéria ou, no minimo, permitida.’” Se houvesse apenas o

34, BVerfGE 51,324 (345).

35. Idem.

36. BVerfGE 51, 324 (366). _

37. Aqui seré considerada apenas a constelagéio que surge do caso a ser solu-
cionado e de ambos os principios. Se se deixa de lado um dos principios colidentes,
a referéncia as possibilidades juridicas perde seu significado. De mandamento de
otimizagdo, o principio seria transformado em mandamento de maximizagio relativo
apenas s possibilidades fiticas. Isso conduz & idéia geral segundo a qual os princi-
pios, se isoladamente considerados - isto &, independentemente de sua relagfio com
outros principios —, t8m natureza de mandamentos de maximizagéo. Em virtude disso,
alguém poderia pensar em definir os principios como mandamentos de maximizagio,
a0 invés de mandamentos de otimizagfio. Mas essa definigio nfo contemplaria a rela-
¢do constitutiva que os principios tdm com outros principios. Seria, entdo, necessério
ou expandi-la, por meio da adi¢ao de uma regra de otimizagdo a0 mandamento de
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principio da prote¢io da vida e da integridade fisica, a realizagio da
audiéncia seria proibida, Portanto, se isoladamente considerados, am-
bos os principios conduzem a uma contradigo. Isso significa, por sua
vez, que um principio restringe as possibilidades juridicas de realiza-
¢do do outro. Essa situa¢do néo é resolvida com a declaragéo de inva-
lidade de um dos principios e com sua conseqiiente eliminagio do
ordenamento juridico. Ela tampouco € resolvida por meio da introdu-
¢do de uma exce¢dio a um dos principios, que seria considerado, em
todos os casos futuros, como uma regra que ou € realizada, ou néo €.
A solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma rela-
¢do de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstincias do caso concreto. Levando-se em consideracdo o caso
concreto, o estabelecimento de relagSes de precedéncias condiciona-
das consiste na fixagfo de condi¢des sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro. Sob outras condicées, & possivel que a
questdo da precedéncia seja resolvida de forma contréria.

Esse conceito de relaciio de precedéncia condicionada tem impor-
tincia fundamental na compreensdo das colisdes 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 serfio chamados de P, (direito a vida e
a integridade fisica) ¢ P, (operacionalidade do direito penal). Isolada-
mente considerados, P, e P, levariam a jufzos concretos de dever-ser
contraditorios entre si: P, levaria a “¢é proibido realizar a audiéncia”,
e P, a “é obrigatéria a realizacdo da audi€ncia”. Essa colisdo pode ser
resolvida ou por meio do estabelecimento de uma relagio de prece-
déncia incondicionada ou por meio do estabelecimento de uma rela-
¢do de precedéncia condicionada. Como simbolo para a relagio de
precedéncia deve ser usado o sinal P.* Para as condi¢es sob as quais
um principio tem precedéncia em face do outro serd utilizado o sinal

maximizagio, ou suplementd-la, por meio de uma defini¢io como mandamentos de
otimizacio que abarcasse a conexdo entre os principios. Diante disso, a definigdo ge-
ral aqui escolhida ~ principios como mandamentos de otimizagho — tem a vantagem
da simplicidade. Além disso, ela ndo exclui, se for conveniente, a adogdo de um ponto
de vista no gual principios sejam considerados em si mesmos ou de forma jsolada, o
que ao longo do texto ocorrerd com freqiiéncia.

38. Cf., sobre isso, Georg H. v. Wright, The Logic of Preference, Edinburgh:
Edinburgh University Press, 1963, p. 15.
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C. H4, entfio, quatro possibilidades de decisdo do caso a partir da so-
lugdo de uma colis@o entre principios:

(1) P,P P,
() P,PP,

(3) (P,P P, C.
4) (P,PPy)C.

(1) e (2) sdo relagdes incondicionadas de precedéncia. E possivel
falar tambémi’em relagGes de precedéncias “abstratas” ou “absolutas”.
O Tribunal Constitucional Federal excluiu a possibilidade dessa forma
de relagfio de precedéncia com a afirmagdo: “nenhum desses interesses
goza, em si mesmo, de precedéncia sobre o outro”.® Essa afirmagio
vale de forma geral para as colisdes entre principios de direito consti-
tucional. O principio da dignidade humana, ao qual ainda voltarei,
constitui somente 4 primeira vista uma excec¢do a essa idéia. Sobra,
portanto, apenas a possibilidade de uma relagfio condicionada, ou, como
também se pode dizer, de uma relagdo de precedéncia concreta ou re-
lativa, como as indicadas sob os ns. (3) e (4). A questdo decisiva &,
portanto, sob-quais condiges qual principio deve prevalecer e qual
deve ceder. Nesse contexto, o Tribunal Constitucional Federal utiliza-se
da muito difundida metafora do peso. Em suas palavras, o que impor-
ta € se os “interesses do acusado no caso concreto tém manifestamente
um peso significativamente maior que os interesses a cuja preservagio
a atividade estatal deve servir”.* Esses interesses nao tém um peso
quantificavel. Por isso, & necessdrio 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
P, tem um peso maior que o principio colidente F, se houver razdes
suficientes para que P, prevaleca sobre P, sob as condi¢des 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 alusio 4s condi¢Ges de
precedéncia (C) ¢ na fundamentagdo da tese segundo a qual, sob es-
sas condi¢des, P, prevalece sobre P,. A condigio de precedéncia de
P, (ou seja, do principio estabelecido por meio do art. 22, § 22, 1, da

39, BVerfGE 51, 324 (345).
40. BVerfGE 51, 324 (346).
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Constitui¢fo alema) encontra sua formulagfio mais geral no enunciado:
“se a realizagio da audiéncia implica um risco provével e concreto 3
vida do acusado ou uma possibilidade de dano grave 2 sua saide, en-
tdo, a continuagdo do procedimento lesa seu direito fundamental ga-
rantido pelo art. 22, § 22, 1, da Constitui¢io”.* Esse enunciado conduz
a um ponto importante para a teoria das relagdes de precedéncias con-
dicionadas. Salta aos olhos que nela néo se faz mencio & precedéncia
de um principio, de um interesse, de uma pretensio, de um direito ou de
um objeto semelhante; na verdade, sao indicadas condigdes sob as quais
se verifica uma violagdo a um direito fundamental. Se uma agio viola
um direito fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos di-
reitos fundamentais, ela é proibida. A frase citada pode, por isso, ser
compreendida como uma formulagdo de uma regra, nos seguintes
moldes: “se uma ago preenche as condigBes C, entio, do ponto de
vista dos direites-fundamentais, ela & proibida”.

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

(3) (P, PP T,

C é a condigdo de uma relagio de precedéncia. Na formulagdo da
regra: :

(5) Se uma agdo 4 preenche C, entdo, 4 & proibida sob o ponto de
vista dos direitos fundamentais,

C ¢ o pressuposto do suporte fitico de uma regra. Esse duplo ca-
riter de C decorre necessariamente da estrutura do enunciado de pre-
feréncia. Isso porque a precedéncia de P, ou seja, do principio estabe-
lecido no art. 29, § 29, 1, em face dos principios que com ele colidem
sob as condig¢des C significa que a conseqiiéncia juridica que resulta
de P, € aplicdvel se estiverem presentes as condicdes C.*2 Por conse-

41. Idem.

42. No caso analisado tratava-se de decidir se a conseqiiéncia juridica resultante
do principio P, deveria ser realizada em toda sua extensfio, ou nfo. Pode haver casos
nes quais seja necessério excluir parte da conseqiiéncia juridica do principio prevalente.
Nesse caso, P, tem precedéncia em relagdo a P, sob as condigfes do caso (C) apenas em
relagdo a uma conseqtiéncia juridica limitada (R”), o que pode ser simbolizado por (P, P P,)
C, R’. A questio da preced@ncia em relagfio 2 uma conseqiiéncia jurfdica limitada deve
ser distinguida dos problemas da adequagdio e da necessidade, a serem analisados mais
adiante, os quais dizem respeito 4s possibilidades de realizagdo fitica do principio.
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guinte, de um enunciado de preferéncia acerca de uma relagéo condi-
cionada de preferéncia decorre uma regra, que, diante da presenca da
condi¢do de precedéncia, prescreve a conseqiiéncia juridica do princi-
pio prevalente. Nesse sentido, € possivel formular a seguinte lei sobre
a conexio entre relagdes de preferéncias condicionadas e regras:

(K) Se o principio P, tem precedéncia em face do principio P,
sob as condi¢des C: (P, P P,) C, e se do principio P, sob as
condi¢bes C, decorre a conseqgiiéncia juridica R, entio, vale
urgaregraquetem C comosuporte fiticoe Rcomo conseqii€n-

«cia juridica: C = R.

Uma formulagio menos técnica seria:

K’) As condicBes sob as quais um principio tem precedéncia
q prncipto em p
em face de outro constituem o suporte fitico de uma regra
que expressa a conseqiiéncia juridica do principio que tem
precedéncia.

Essa lei, que serd chamada de “lei de colisdo”, € um dos fundamen-
tos da teoria dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos
principios como mandamentos de otimizago: em primeiro lugar, a ine-
xisténcia de relagdio absoluta de precedéncia e, em segundo lugar, sua
referéncia a agGes e situacdes que ndo sdo quantificiveis. Ao mesmo
tempo, constituem eles a base para a resposta a obje¢des que se apdiam
na proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores.*

3.2.2 Resultados de sopesamentos
cOmoO normas de d_ikr_eito fundamental atribuidas

O que foi dito até agora pode ficar ainda mais claro com o auxilio
do caso Lebach.” Nessa decisfo estava em questdo a seguinte situa-
¢40: a emissora de televisdo ZDF planejava exibir um documentério

43, Cf., neste Capitulo, IIT.1.

44, Aqui € necessdrio apenas salientar que, ao estabelecer relagdes concretas de
precedéncia, a lei de colisfio conduz a uma dogmdtica diferenciada dos direitos funda-
mentais especificos, isto €, ndo a preferneias e cedéncias generalizantes. Assim, nos
termos dessa lei, o estabelecimento de uma restrigio nfio é uma questo tudo-ou-nada,
mas um problema de “afastamento do direito fundamental em relages 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 Alemdo,
perto da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam ¢ armas
foram roubadas com o intuito de cometer outros crimes. Um dos con-
denados como cumplice nesse crime, que, na época prevista para a
exibigdo do documentdrio, estava perto de ser libertado da prisao,
entendia que a exibi¢io do programa, no qual ele era nominalmente
citado e apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamen-
tal garantido pelos arts. 19, § 29 e 2¢, § 12, da Constitui¢do alema,
sobretudo porque sua ressocializagiio estaria ameacada. O Tribunal
Estadual rejeitou seu pedido de medida cantelar para proibir a exibi-
¢do, e o Tribunal Superior Estadual negou provimento-ao recurso contra
essa decisfio. O autor ajuizou, entdio, uma reclamacio constitucional
contra essas decisdes. '

Aqui interessam apenas as partes da deciséio que se referem 2 solu-
¢do da colisdo entre principios. Outros problemas, como o dos efeitos
dos direitos fundamentais perante terceiros, nfo serZo ainda abordados.
A argumentaciio do Tribunal Constitucional Federal desenvolveu-se em
trés etapas, 0-que € de especial interesse para a teoria das condiges de
precedéncia. Na primeira etapa constatou-se uma “‘situagéo de tensdo
entre a protecio da personalidade, garantida pelo art. 29, § 14, combina-
do com o art. 18, § 12, da Constitui¢io alem3, e a liberdade de informar
por meio de radiodifusio, nos termos do art. 59, § 12, 2”4 Também aqui
o primeiro principio serd simbolizado por P, e o segundo por P,. Iso-
ladamente considerados, P; levaria a proibicio, e P, & permissao da
exibicdo do programa. Esse “conflito” — como o Tribunal Constitucio-
nal Federal costuma chamar esse tipo de colisdo — ndo € solucionado
por meio da declaracio de invalidade de uma das duas normas, mas por
mejo de “sopesamento”, no qual nenhum dos principios — nesse contex-
to, o Tribunal Constitucional Federal chama-os de “valores constitucio-
nais” — “pode pretender uma precedéncia geral”. Ao contrério, é neces-
sdrio “decidir qual interesse deve ceder, levando-se em consideracéio a
configuragio tipica do caso e suas circunstincias especiais™.*’ Uma
descri¢do mais inequfvoca de uma colisdo entre principios dificilmente

46. BVerfGE 35, 202 (219).
47. BVerfGE 35, 202 (225).
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seria possivel. Duas normas levam, se isoladamente consideradas, a re-
sultados contraditérios entre si. Nenhuma delas € invélida, 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.”8 E necessario notar, neste ponto, que 2 j4 mencionada variedade de
formas de se denominar os objetos do sopesamento deverd ser acrescen-
tada mais uma, a dos “valores constitucionais”.

Depois da constatagio de uma colis@o entre principios cujo valo-
res abstratos-estdo no mesmo nivel, o Tribunal Constitucional Federal,
em um segundo passo, sustenta uma precedéncia geral da liberdade de
informar (P,) no caso de uma “informacéo atual sobre atos criminosos”
(C)),* ou seja; (P, P P;) C1.Essa relago de precedéncia é interessan-
te, porque nela se sustenta apenas uma precedenma geral ou bésica.
Isso significa que nem toda informago atual € permitida. A condigfo
de precedéncia e, com isso, o suporte fatico da regra que corresponde
ao enunciado de preferéncia segundo.a lei de colisdo incluem uma cléu-
sula ceteris paribus, a qual permite o estabelecimento de excegdes.

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

48. N3o pode haver diividas de que o tribunal decidiu o caso por meio de um so-
pesamento enitre principios. Mas é possivel indagar se esse era o linico caminho possi-
vel. E sfio considerag@es feitas pelo proprio tribunal que ddo ensejo a essa indagagio,
quando ele examina se a transmissfio de um programa que identificasse o reclamante
seria adequada e necessdria para os objetivos perseguidos pela emissora ZDFE. Dentre
esses objetivos estdo, por exemplo, o esclarecimento da populagio sobre a eficicia
das sangBes penais, um efeito intimidador sobre .oulros pessiveis criminosos ¢ um
“fortalecimento da moral pidblica ¢ da responsabilidade social” (BVerfGE 35, 202
(243)). Diante disso, seria posswel sustentar que 0 caso poderia ter sido resolvido
ndo no nivel do sopesamento enire valores ou principios constitucionais, ou seja, ndo
na terceira etapa da méxima da proporcionalidade (cf., a respeito, Lothar Hirschber,
Der Grundsatz der Verhiltrismdfigkeir, Gottingen; Schwartz, 1982, pp. 2 e ss.; cf.
também o tépico L8, neste Capitulo), mas nas etapas anteriores - da adequagio ¢ da
necessidade (nesse sentido, cf. Bernhard Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, p.
34). Mas dessa forma teria sido possivel apenas excluir a identificaciio nominal do
reclamante ¢ a exposigio de sua imagem. No entanto, como o tribunal pressupde que o
reclamnante teria seus direitos violados mesmo sem sua identificacio nominal € sem
a exposi¢iio de sua imagem (BVerfGE 35, 202 (243)), a decisdo na terceira etapa da
méxima da proporcionalidade era inafastdvel. Somente se o tribunal ndo tivesse par-
tido dessa premissa € que seria possivel solucionar o caso apenas com o auxilio das
méximas da adequagfo e da necessidade.

49, BVerfGE 35, 202 (231).
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nao mais revestido de um interesse atual pela informacéo”, que “colo-
ca em risco a ressocializa¢do do autor” (C,), a prote¢do da personali-
dade (P,) tem precedéncia sobre a liberdade de informar (P,), o que,
no caso em questdo, significa a proibigdo da veiculac¢io da noticia.®
Nesse sentido, vale o enunciado de preferéncia (P, P P,) C,. C, é
composto por quatro condi¢des (repeti¢io/auséncia de interesse atual
pela informagio/grave crime/risco a ressocializacdo). Aregra C, — R,
que corresponde ao enunciado de preferéncia, € uma regra com quatro
atributos de suporte fético, com a seguinte estrutura:

(6)T,eT,eT,e T, > R.

Ou seja: uma noticia repetida (7)), nio revestida de interesse
atual pela informagio (75,), sobre um grave crime (75), € que pde em
risco 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 Constitui¢io quanto
as normas atribuidas.* Uma norma de direito fundamental atribuida é

uma norma para cuja atribui¢do € possivel uma correta fundamenta-
¢Ao referida a direitos fundamentais. Se € possivel uma correta funda-
mentagéo referida a direitos fundamentais para a norma que se acaba
de apresentar — algo que aqui se pressupde —, entéo, ela € uma norma
de direito fundamental. Ao mesmo tempo ela é uma regra, & qual se
podem 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 € a qual o caso pode ser subsumido. Nesse sentido, mesmo que
todas as normas de direitos fundamentais diretamente estabelecidas
tivessem a estrutura de principios — o que, como ainda serd demons-
trado, nfio ocorre —, ainda assim haveria normas de direitos fundamen-
tais com a estrutura de principios € normas de direitos fundamentais
com a estrutura de regras.

50. BVerfGE 35, 202 (237).

51. Cf. Capitulo 2, I1.2.

52. Sobre a estrutura dessa subsungio, cf. Robert Alexy, “Die loglsche Analyse
juristischer Entscheidungen”, pp. 195 e ss.
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Essas tiltimas consideragdes conduzem 2 aplicagfio da teoria dos
principios A 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 otimizagdo, e as regras como normas que
sempre ou so satisfeitas ou ndo o sdo. Dessa diferen¢a decorrem os
diferentes comportamentos em casos de conflitos ou colisdes. A partir
de agora, é necessério analisar outras caracteristicas que decorrem des-
sas caracterfsticas basicas, e também abordar algumas obje¢des que
poderiam:ser feitas diretamente contra a teoria sobre conflitos e coli-
sBes. As objecdes de cardter mais geral, que se baseiam na proximidade
entre a teoria dos principios & as teorias dos valores e do sopesamento,
serdio tratadas apenas apés a aplicagdo 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 caréter prima facie das regras e 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. D. Ross, The Right and the Good, Oxford:
Clarendon, 1930, pp. 19 e ss., 28 e ss., bem como Kurt Baier, The Moral Point of View,
Ithaka/London: Cornell Universify Press, 1958, pp. 102 e ss., ¢ Richard M. Hare, Mo-
ral Thinking, Oxford: Clarendan, 1981, pp. 27 e ss. ¢ 38 e ss., 08 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 ss.) sugere que se abra méo da
expressio “prima facie” e de seus contrapontos para, no lugar deles, diferenciar entre
aquilo “que alguém tem como obrigagio de fazer” e aquilo “que alguém deve fazer
depois de se levar tudo em consideragio” (idem, pp. 88-89). Aqui intercssa apenas
que, também segundo Searle, h4 dois usos para “dever-ser” {ought): um “depois de se
levar tudo em consideragfio” e um ndo “depois de se levar tudo em consideragio”™. el
necessério concordar com Searle quando ele afirma que o segundo caso estd associa-
do a alguns problemas. Mas renunciar & expressdo “prima facie” seria recomenddvel
apenas se se pretendesse renunciar a toda e qualquer distingdo terminoldgica. Para
uma interessante tentativa de reconstrugdo 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.
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possivel dentro das possibilidades juridicas e fiticas existentes. Nesse
sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas pri-
ma facie. Da relevincia de um principio em um determinado caso ndo
decorre que o resultado seja aquilo que o principio exige para esse
caso. Principios representam razdes que podem ser afastadas por ra-
zOes antagdnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relacfo
entre razdo e contra-razio ndo € algo determinado pelo préprio prin-
cipio. Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de seu con-
tedido em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas.

O caso das regras € totalmente diverso. Como as regras exigem
que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma de-
terminagio da extensfio de seu contelddo no dmbito das possibilidades
juridicas e fiticas. Essa determinagido pode falhar diante de impossi-
bilidades juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entfio, vale de-
finitivamente aquilo que a regra prescreve. .

Diante disso, alguém poderia imaginar que os principios t&ém sem-
pre um mesmo cardter prima facie, e as regras um mesmo cariter
definitivo. Um tal modelo parece estar presente em Dworkin, quando
ele afirma que regras, se'vdlidas, devem ser aplicadas de forma tudo-
ou-nada, enquanto os principios apenas contém razdes que indicam
uma dire¢@o, mas nio t&€m como conseqiiéncia necessdria uma deter-
minada decisfo.’* Esse modelo &, contudo, muito simples. Um modelo
diferenciado € necessirio. Mas também no &mbito desse modelo dife-
renciado o diferente cardter prima facie das regras e dos principios
deve ser mantido.

Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado
decorre da possibilidade de se estabelecer uma cldusula de excegio
em uma regra quando da decisdo de um caso. Se isso ocorre, a regra
perde, para a decisdo do caso, seu cardter definitivo. A introdugio de
uma cldusula de excecao pode ocorrer em virtude de um principio. Ao
contrdrio do que sustenta Dworkin,” as cldusulas de exce¢fo introdu-
zidas em virtude de principios nio sfio nem mesmo teoricamente
enumeraveis.”® Nunca é possivel ter certeza de que, em um novo caso,
nfo serd necessaria a introdugdo de uma nova clausula de excecio.

54. Cf. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, pp. 24 ¢ 26.
55. Cf. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 25.
56. Cf. Robert Alexy, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, pp. 68 e ss.
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Entretanto, € possivel imaginar um sistema juridico que proiba a res-
trigio de regras por meio da introdugio de cldusulas de excecfio. Como
demonstram os inimeros casos da assim chamada redugio teleoldgi-
ca, 0 sistema juridico alemo € um sistema que nio contém tal proibi-
¢o, pelo menos ndo para todas as dreas do direito.”” As regras para as
quais uma tal proibigo ndo € aplicdvel perdem seu carater definitivo
estrito. Contudo, o cardter prima facie que elas adquirem em razéo da
perda desse cardter definitivo estrito é muito diferente daquele dos
principios. Im principio cede lugar quando, em um determinado caso,
é conferido um peso maior a um outro principio antagbnico. J4 uma
regra néo é superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso
concreto, umi'peso maior ao principio contrdrio ao principio que sus-
tenta a regra. E necessdrio que sejam superados também aqueles prin-
cipios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas
autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas ¢ que ndo se
deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. Tais principios
devem ser denominados “principios formais”. Em um ordenamento
juridico, quanto mais peso se atribui aos principios formais, tanto mais
forte serd o cardter prima facie de suas regras.”® Somente quando se
deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principios ~ 0 que teria
como conseqiiéncia o fim da validade das regras enquanto regras — ¢
que regras ¢ principios passam a ter 0 mesmo caréter prima facie.

O fato de o enfraquecimento de seu cardter defimitivo nfo fazer
cOm que as Tegras passem a ter 0 mesmo cardter prima facie dos prin-
cipios constitui apenas um lado da questdo. O outro lado € que, mesmo
diante de um fortalecimento de seu caréter prima facie, os principios
ndo obtém um ¢ardter prima facie como o das regras. O carater prima
facie dos principios pode ser fortalecido por mejo da introdugdo de uma
carga argumentativa a favor de determinados principios ou de deter-

57. Cf., por exemplo, BGHZ 24, 153; 59, 236, Para uma visio geral, cf. Hans-
Friedrich Brandenburg, Die teleologische Reduktion, Gotingen: Schwartz, 1983.

58. Nesse contexto & possivel introduzir os conceitos de rigidez e flexibilidade
de um ordenamento juridico. Um ordenamento juridico € t3o mais rigido quanto mais
forte for o caréter prima facie de suas regras e quanto mais coisas forem reguladas
por meio delas. Para uma verificagio de que a polémica sobre a necesséria rigidez do
ordenamento juridico n#io & um tema novo, cf. Okko Behrends, “Institutionelles und
prinzipielies Denken im romischen Privatrecht”, Zeitschrift der Savigny-Stiftung Juir
Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung) 95 (1978), pp. 187 & ss.
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minadas classes de principios. A decisio no caso da incapacidade para
participar da audiéncia processual mostrou que tanto as normas que
conferem direitos fundamentais aos individuos quanto as normas
que exigem a persecucio de um interesse da comunidade podem ser
compreendidas como princfpios. E possivel introduzir uma carga ar-
gumentativa a favor dos principios do primeiro tipo e contra os prin-
cipios do segundo tipo, ou seja, uma carga argumentativa a favor de
interesses individuais e confra interesses coletivos. Algo semelhante é
o que Schlink tem em vista quando diz que “direitos fundamentais [sdo]
regras sobre dnus argumentativo”.* Aqui ndo interessa ainda investi-
gar se tais regras sobre Onus argumentativo sio corretas. O que aqui
interessa & somente que a aceitagiio de uma carga argumentativa em
favor de determinados principios nfio iguala seu cariter prima facie ao
das regras. Mesmo uma regra sobre dnus argumentativo ndo exclui a
necessidade de definir as condi¢des de precedéncia no caso concreto.
Ela tem como conseqiiéncia apenas a necessidade de se dar precedén-
cia a um principio em relagfio a outro caso haja razes equivalentes
em favor de ambos ou em caso de diivida. NZo hé ddvidas de que isso
reforga o cariter prima fdcie do principio confirmado pela regra sobre
Onus argumentativo. Ainda assim, o cardter prima facie das regras, que
se baseia na existéncia de decisdes tomadas pelas autoridades legiti-
madas para tanto ou decorrentes de uma pratica reiterada, continua a
ser algo fundamentalmente diferente e muito mais forte.

Portanto, mesmo a luz dos necessdrios refinamentos acima apre-

sentados, regras e princfpios continuam a ter wm caréter prima facie
distinto

5. Regras e principios como razées

As reflexdes levadas a cabo até agora demonstram que regras e
principios siio razdes de naturezas distintas. Principios sdo sempre
razdes prima facie e regras sd0, se ndo houver o estabelecimento de
alguma excec¢io, razdes definitivas. Mas com essa identiﬁcagiio como
razdes prima facie e razbes definitivas ainda ndo se disse para qué
regras e principios sdo razdes. Eles podem ser considerados como

59. Bernhard Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, p. 195,
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razdes para aghes ou razdes para normas; enquanto razdes para normas,
podem eles ser razdes para normas universais (gerais-abstratas) e/ou
para normas individuais (juizos concretos de dever-ser).® O entendi-
mento de que normas sio razoes para a¢des & defendido por Raz.®
Aqui, ao contrério, regras e principios devem ser considerados como
razdes para normas. O fosso entre ambas as concepgdes €, no entanto,
menos profundo do que pode parecer, pois, se regras ¢ principios sdo
razdes para normas, eles sdo também indiretamente razoes para a¢oes.
A visdo aqui defendida corresponde ao ponto de vista da Ciéncia do
Direito. Na Ciéncia do Direito sio formulados juizos sobre o que €
devido, o que € proibido e o que ¢ permitido, € o juiz decide exatamente
sobre isso. O conceito seméntico de norma € desenvolvido para essa
tarefa. Se se compreendem regras e principios como razdes para not-
mas, a relagio de fundamentagéo fica limitada a objetos de uma catego-
ria, o que facilita seu manejo e, sobretudo, sua anilise logica.

Um dos critérios para a diferenciagio entre regras € principios,
acima mencionados, classifica os principios como razdes para regras,
e somente para regras. Se esse critério fosse correto, principios néo
poderiam servir como razdes diretas para decisdes concretas. A com-
preensiio de que os principios sdo razdes para regras ¢ as regras 80
razdes para decisOes concretas (normas individuais) tem, & primeira
vista, algo de plausivel. Mas, a partir de uma andlise mais detalhada,
essa concepgio mostra-se incorreta. Regras podem ser também razbes
para outras regras ¢ principios podem também ser razes para deci-
sBes concretas. Quem aceita para si como inafastivel a norma “ndo
ferir alguém em sua auto-estima”, aceita uma regra. Essa regra pode
ser uma razdo para outrd regra: “nfio falar com alguém sobre seus
fracassos”. De outro lado, principios podem também ser razdes para
decisdes, isto €, para juizos concretos de dever-ser. Nesse sentido, o
principio da protegio a vida foi, na decisdo sobre a incapacidade de
participar de audiéncia processual, uma raz&o para a ndo-admissibili-
dade da realizagfio da audiéncia. Ainda assim a caracterizagdo dos
principios como razdes para regras indica um ponto acertado. Ela
reflete o diferente cardter das regras e dos principios como razdes para

60. Sobre essas diferenciag®es, cf. a nota de rodapé 11, neste Capitulo.
61. Cf. Joseph Raz, Practical Reason and Norms, London: Oxford University
Press, 1975, pp. 15 ¢ 58,
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juizos concretos de dever-ser. Se uma regra € uma razio para um de-
terminado juizo concreto — o que ocotre quando ela é vilida, aplicavel
e infensa a excegBes —, entdo, ela é uma razdo definitiva. Se o juizo
concreto de dever-ser tem como contetido a definigfo de que alguém
tem determinado direito, entdo, esse direito é um direito definitivo.
Principios sdo, ao contrdrio, sempre razdes prima facie. Isoladamente
considerados, eles estabelecem apenas direitos prima facie. Assim, a
emissora de televisdo ZDF tinha apenas um direito prima facie & exi-
bi¢do do documentdrio. Decisdes sobre direitos pressupdem a identi-
ficagdo de direitos definitivos. O caminho que vai do principio, isto é,
do direito prima facie, até o direito definitivo passa pela defini¢io de
uma relagio de preferéncia. Mas a definigio de uma relagio de prefe-
réncia €, segundo a lei de colisfo, a defini¢io de uma regra, Nesse
sentido, € possivel afirmar que sempre que um principio for, em Glti-
ma anélise, uma razio decisiva para um juizo concreto de dever-ser,
entdo, esse principio é o fundamento de uma reg