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. DIREFTOS FUNDAMENTAIS PODEM SER PRINCIPIOS OU
"~ REGRASE 0 CONFLITO ENTRE REGRAS

Fernando Facury Scaff*

Resumo: O texto demonstra serem os direitos fundamentais normas juridicas que,
pela classificagfio de Robert Alexy, podem ser veiculados no ordenamento juridico tanto
como principios quanto como regras, € aponta para a necessidade de ser adotado mais
um eritério no caso de conflito entre regras nas quais uma veicule um direito funda-
mental, que & o de sua jusfundamentalidade.

Palavras-chave: direitos fundamentais, normas juridieas, principios juridicos, regras
juridicas Robet Alexy.

1 Introdugao

Consoante a classificacfio de Robert Alexy, as normas juridicas sao
de duas espécies, principios ou regras.

Os principios se caracterizam por serem mandados de otimizac@o,
que dirigem a interpretaciio do ordenamento juridico e, em caso de
conflito, devem ser ponderados de acordo com critérios de adequagéo,
necessidade e proporcionalidade estrita, consoante as condicdes faticas
e juridicas do caso sob andlise, e néo sdo revogados caso nfo aplicados.

J4 asregras sao normas juridicas aplicéveis na base do tudo ou nada,
isto &, ou sdo aplicadas ou n#o o séo, o que deve ser analisado conforme
critérios de hierarquia, cronologia ou especialidade, o que necessaria-
mente expurgard uma do sistema.

O que se expde é que os direitos fundamentais se caracterizam por
ser uma categoria normativa especifica, que, pela conceituacéo de Alexy,
podem ser identificados tanto como regras, quanto como principios. E,
caso um direito fundamental seja veiculado como uma regra, na base do
tudo ou nada, o conflito deve ter outro critério de anélise, que é o de sua
jusfundamentalidade.

! Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade de S4o Paulo. Advogado.
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DIREITDS FUNDAMENTAIS PODEM SER PRINCIP10S OU REGRAS E O CONFLITO ENTRE REGRAS
Fernando Facury Scaff

2 Direitos fundamentais podem ser principios ou regras

Principio pode significar tanto um fundamento, no sentido meta-
forico de base ou alicerce, quanto origem, no sentido de inicio de algo.
Principio é a base e o inicio de alguma coisa.

Os direitos fundamentais se constituem em principios nesses dois
sentidos, pois sdo a base e o inicio de um sistema de protegdo dos indivi-
duos e da sociedade, e se constituem em direitos que sfo considerados supe-
riores aos demais que compdem um ordenamento juridico. Sao os principios
juridicos positivados que d#o a base do ordenamento juridico de um pais,
e indicam o inicio de qualquer processo hermenéutico, sujeitando a popu-
lagdo e o Poder Piblico. Estes principios explicitos e implicitos sustentam e
indicam o ponto de partida para qualquer interpretacéo juridica.

E necessério ter cautela com o uso da expressdo principio, pois ela
possui diversas conotac¢Ges na teoria juridica contemporénea, com dois
autores em destaque: Ronald Dworkin e Robert Alexy. Os dois contestam
a teoria positivista, demonstrando existir uma divisdo no conceito de
norma juridica, com duas subespécies, as regras e os principios. Esta
teoria foi exposta por Dworkin na obra Levando os direitos a sério?
(Taking Rights Seriously), cuja 12 edic¢do é de 1977 e por Alexy no livro
Teoria dos Direitos Fundamentais® (Theorie der Grundrechte), cuja
primeira edigio é de 1985.

Os dois autores possuem muitos pontos de convergéncia em sua
andlise, distinguindo-se em alguns aspectos, em decorréncia da consta-
tacdo de que a abordagem de Dworkin é mais centrada na filosofia moral
e a de Alexy na hermenéutica juridica, além da distincio de pontos de
partida de cada autor denire os dois sistemas juridicos, o da commom law
e 0 romano-germdnico. Lenio Streck aponta ser um ponto de inflexdo
entre os dois autores a questfo da discricionariedade, mencionando que
Dworkin buscou construir uma teoria antidiscricionéria, e Alexy aponta
ser a inevitavel a discricionariedade.* Centremos a atencéio na teoria de

Alexy, mais centrada na hermenéutica.

2 DWORKIN, RONALD. LEVANDO OS DIREITOS A SERIO. TRADUGAO NELSON BOEIRA.
3. ED. SAO PAULO: WMF MARTINS FONTES, 2010.

3 ALEXY, ROBERT. TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. MADRI: CENTRO
DE ESTUDIOS POLITICOS E CONSTITUCIONALES, 2001 ) i

+ STRECK, Lenio. Li¢des de critica hermenéutica do direito. Porto Alegra; Livraria do A'Eivogado,
2014, p. 47. Em outra parte de seu texto, Streck questiona: “em caso de Ponderaqao, quem
escolhe os principios a serem ponderados? E quais os pesos a serem conferidos a cada um dos
principios para a construgfo da regra da ponderagdo?” (p. 129).
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Regras sio normas aplicaveis na base do tudo ou nada, quer dizer,
ou sio validas ou ndo sio, conforme critérios de hierarquia, cronologia
ou especialidade, e permitem a resolugio de disputas de forma cla}-a e
objetiva. Os principios devem ser aplicados na maior medida possivel,
de forma ampliativa.

Principios sfio normas que expressam valores e servem como funda-
mento para a aplicacfio das regras, possuindo uma dimens?o “de peso” a
ser decidida pela Justica, conforme Dworkin, o que reduz a disericiona-
riedade. Para Alexy, os principios visam maximizar os valores que foram
juridicizados, servindo como “mandados de otimizagfio”, deslocando a
discricionariedade para o intérprete. A nfio utilizagio de um principio
n#o o retira do ordenamento, pois a ele néo sdo aplicaveis os critérios de
hierarquia, cronologia ou especialidade, mas de ponderagfo e proporcio-
nalidade (que Alexy aplica de conformidade com os seguintes critérios,
a serem considerados conforme as condicdes fiticas e juridicas do caso:
adequacio, necessidade e proporcionalidade estrita).

Importante constatar nfo ser afirmado que os principios sejam mais
importantes do que as regras, ou vice-versa. Estas duas espécies possuem
diferentes estruturas linguisticas e cumprem funcGes diversas em cada
ordenamento juridico.

Constata-se haver uma enorme confusfo no uso da expressdo prin-
cipio, pois hd quem a utilize de uma forma tradicional, mesclando-a com
a classificacdo de Alexy.

Virgilio Afonso da Silva expde a necessidade de extrema cautela no
uso da classificaciio de Alexy na analise usual pela doutrina juridica brasi-
leira, ao afirmar com muita preciséo:

M1 O grande problema é que, a despeito de se partir dessa distingéo,
!l no correr desses trabalhos o termo principio continua a ser usado
.| no sentido tradicional, seja por meio da classica definigdo de Celso
Antonio Bandeira de Mello, segundo o qual principios s&o “manda-
'i mentos nucleares” ou “disposi¢Ges fundamentais” de um sistema, ou
ainda da definicdio de Canotilho e Vital Moreira, que definem princi-
' pios como “niicleos de condensages”. (...) Se se parte, por exemplo, da
| definiciio de Celso Antonio Bandeira de Mello, que expressa bem o que
i

I

o jurista brasileiro costuma entender por principio, é preciso rejeitar a
distincdo de Alexy. '
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DIREITOS FUNDAMENTAIS PODEM SER PRINCIPIOS QU REGRAS E O CONFLITO EMTRE REGRAS
Fesnando Facury Scaff

E arremata:

i1 Isso porque o conceito de prineipio, na teoria de Alexy, é um conceito
'\ que ndo faz referéncia & fundamentalidade da norma em questdo.
I[ Como visto acima, uma norma é um principio nio por ser fgndameptal,
| mas por ter a estrutura de um mandamento de otimizacgdo, Por isso,

um principio pode um “mandamento nuclear do sistema”, mas pode
| também ndo o ser, j4 que uma norma é um principio apenas em razéo
| desua estrutura normativa e ndo de sua fundamentalidade. O mesmo
5 vale para as regras. Pode haver regras que sejam disposi¢bes funda-
| mentais do sistema, mas isso € irrelevante para sua classifica¢io.

Na sequéncia, afirma que denominar de principios as normas que
estabelecem nulla poena sine lege, legalidade, anterioridade, dentre
outras, “so faz sentido para as teorias tradicionais. Se se adotam critérios
propostos por Alexy, essas normas séo regras, e ndo principios”.

Esse “embaralhamento tedrico” também é apontado por Lenio
Streck ao analisar a jurisprudéncia do STF:

'\ A jurisprudéncia do STF faz constantes referéncias ao termo ponde-
(| ragfo, mas é extremamente dificil dizer quando é que estamos diante
i de um acérddo em que realmente foram percorridas todas as fazes do
| procedimento de ponderagio. Hd frequentes mengfes a principios
| constitucionais em conflito, mas, em regra, ndo se encontra um voto no
\| qual todas as fazes da ponderagéio — estabelecidas por Alexy — tenham
; f ao menos sido sugeridas pelos Ministros. O problema envolvendo aquilo
/i que responde pelo nome de norma de direito fundamental atribuida
./ pode ser apresentada, v.g., como um destes pontos esquecidos.®

1
[
|
|

Muitas vezes o que se afirma é a existéncia de um direito funda-
mental como um principio no sentido tradicional, o que afasta a busca
por seu direto e imediato enquadramento dentro da diade principio/
regra de conformidade com a teoria de Alexy.

A anélise dos direitos fundamentais nfio passa necessariamente
pela distingo entre principios e regras e nem sua localizacfio topografica
deve constar necessariamente de forma explicita da Constituicio de cada
pais, podendo constar em sua legislagao ordinaria.

* SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito. Os direitos fundamentais nas
relacfies entre particulares. So Paulo: Malheiros, 2008, p. 36. Destaques apostos.
* STRECK, Lenio. Ligbes de critica hermenéutica do direito, Porto Alegra: Livraria do Advogado,

2014, p. 55. Destaques apostos.
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Nesse sentido, direitos fundamentais s&o normas juridicas, se cons-
tituindo como principios no sentido tradicional, isto é, como normas
estruturantes do sistema, sem a direta e imediata utilizacdo gla clagsﬂ:i—
cacdo de Alexy. Ou, como utilizado por Lufs Eduardo Schoueri, na sinte-
tica frase: “a ideia de “principio’ leva a ‘inicio’ ou ‘base™, o que md.lca
uma relacio de génese ou de fundamento para aquela norma juridica,
independentemente da classificagéo de Alexy.

Os direitos findamentais podem ser considerados como principios
de conformidade com a teoria tradicional, como “uma norma que estru-
tura o sistema juridico”, ndo devendo prevalecer de imediato o nomen
juris de principio utilizado na teoria de Alexy em busca de sua estrutura
normativa. Caso se verifique que se trata de um “mandamento de otimi-
zacAo”, deve ser considerado um principio e ter sua aplicagio ponde-
rada, sem sua exclusio do sistema (metodologia propria das regras), e ser
aplicado na major medida possivel.

Observemos um caso concreto. O conhecido principio da legalidade,
ao determinar que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei, é uma norma que veicula de modo
objetivo a necessidade de adogio de um procedimento, que é sua apro-
vaggo pelo Parlamento, de conformidade com o processo legislativo esta-
belecido. Néo é prescrito em seu texto o contetido a ser veiculado por esta
norma, o que ocorrer apenas por meio de outras normas, Como no ambito
penal (nédo haverd crime sem lei que o estabelega) e no ambito tributario
(s6 haverd tributagéio se for estabelecida por lei). Aqui o principio da lega-
lidade (utilizado no sentido tradicional) cumpre uma funcéo de regra
(de conformidade com a teoria de Alexy), pois veicula um tudo ou nada,
embora seja um direito fundamental béasico que estrutura o Estado Demo-
cratico de Direito. No caso, trata-se de um principio no sentido tradicional,
de fundamento e origem do ordenamento juridico, mas que néo se confi-
gura como um principio no sentido tedrico exposto por Alexy, pois, para
este, a estrutura normativa da legalidade se configura uma regra, ja que na
analise caso concreto ela terd sido cumprida ou nfo, identificando-se como
um tudo ou nada, o que é proprio da estrutura normativa das regras.

Constata-se, portanto, que a legalidade é um direito fundamental
que estrutura o Estado Democratico de Direito, caracterizada como uma
norma juridica que, para Alexy, se constitui em uma regra, devendo ser
interpretada na base do “tudo cu nada”, isto é, na analise do caso concreto
ou foi obedecida ou n#o foi, ou existe legalidade ou néo existe.

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, 82ed, p. 287.
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PIREITOS FUNDAMENTAIS PODEM SER PRINCIPI0S OU REGRAS E Q CONFLITQ ENTRE REGRAS
Fernando Facury Scaff

Considerar a legalidade como regra néo afasta a afirmacio de que se
trata de um direito fundamental, base e génese do Estado Democratico de
Direito, e que se constitui como um principio juridico estruturante, utili-
zando-se o conceito tradicional de principio. Seria mais técnico, usando
rigor metodoldgico, afirmar que se trata de uma regra estruturante, porém
o valor simbblico da palavra principio seria deixado de lado.

Exatamente por essa cilada da nomenclatura juridica é necessério
ter extrema cautela com o uso da palavra principio, que pode estar sendo
utilizada tanto no sentido tradicional quanto no sentido préprio das
teorias de Dworkin ou de Alexy.

Deve-se considerar ainda que os direitos fundamentais contem-
plam distintas dimensGes, sendo alguns exercidos como limitacdo ao
poder dos governos, com a funcio de proteger os contribuintes, como
vérios aplicados a area tributéria (estrita legalidade, irretroatividade,
anterioridade ete.), e outros exercidos como direitos prestacionais, que
obrigam a atuagfio dos governos, promovendo os direitos sociais (satde,
educacfio ete.). Mesmo na éarea tribut4ria existem direitos fundamen-
tais cuja funcio é a de promover acdes, por exemplo, na aplicacio da
tsonomia, por meio da exigéncia de tributacfio de conformidade com a
capacidade contributiva, que, uma vez desbordada, se caracteriza como
confisco, o que gerard a busca por sua limitagdo, amparado no direito
fundamental da propriedade privada.

Desta forma, os direitos fundamentais devem ser considerados
como uma norma juridica superior as demais previstas no ordenamento
d(? cada pais, identificados como normas gue estruturam o sistema juri-
dico e que sdo a génese de qualquer andlise juridica que envolva aquela
matéria. Conforme a classificacio de Alexy deve ser analisado em cada
especi{_ico’ o'rdenamento juridico se sua estrutura é de uma regra ou de
um principio.

3 Um novo critério para o conflito entre regras, além de Alexy

0 conflito entre regras é solucionado pelos critérios de hierarquia,
cronologia ou especialidade, conforme exposto por Alexy. Como isso se
operaré quando o conflito ocorrer entre uma regra que veicule um direito
fundamental e outra que ndo veicule um direito fundamental, mas que
possa Ihe ser conflitante em razéo de hierarquia, cronologia ou especialidade?
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Por exemplo: adotando 0s critérios de Alexy o “principio” da lega-
lidade & uma regra. Serd possivel sua revogacio por outra regra? Supo-
nhamos que advenha uma emenda constitucional revqgando a regra
da legalidade tributéria (& vedado exigir ou aumentar tributo sendo em
virtude de lei). Como regra, usando os eritérios de hierarquia, Crono-
logia e especialidade, a revogagio ocorreria, uma vez que essa hipotética
emenda constitucional seria posterior & Constitui¢do (critério da crono-
logia), de igual hierarquia e trataria da mesma matéria (critério da espe-
cialidade). Sera isto possivel?

Na Constituiciio brasileira este conflito seria facilmente resol-
vido pela norma que prevé como clausula pétrea os direitos e garan-
tias individuais, vedando sequer a deliberagéio de proposta de emenda
3 Constituicdo (art. 60, §4°, IV). Porém, apenas por amor ao debate
e supondo a inexisténcia dessa cldusula pétrea, que ndo estd presente
em todas as constitui¢des do mundo, poderia haver essa revogacio,
adotados esses critérios?

A resposta é ndo, consoante um novo critério que ora se sugere, que
é o da jusfundamentalidade da norma em determinado ordenamento
juridico, o que, usando o exemplo, é o caso do principio da legalidade
tributaria que estrutura o Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, ocorrendo um conflito entre regras que veiculem
direitos fundamentais, deve-se acrescer um novo critério aos ji exis-
tentes na teoria de Alexy, que é o de sua jusfundamentalidade.

Revisitando os critérios propostos por Alexy, vé-se que o critério
de hierarquia considera o veiculo normativo, isto é a Constituigdo, leis,
decretos ete. Logo, uma regra veiculada pela Constitui¢iio ndo pode ser

afastada por uma lei, e uma regra veiculada por uma lei nfo pode ser
afastada por um decreto, e assim sucessivamente.

O critério da cronologia considera a data em que a norma foi veicu-
lada, sendo que as posteriores afastam as anteriores, devendo ser também
considerado nesse aspecto o critério da especialidade, qual seja, a especi-
fica matéria tratada por aquela norma.

Até aqui, havendo um conflito entre regras, uma expurgara a ouira
do ordenamento juridico.

O que se propde é a incluséo de outro critério, o da jusfundamenta-
lidade, pois as regras que veiculam direitos fundamentais, que se consti-
tuam como base e inicio da estrutura do Estado Democratico de Direito
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(principios no sentido tradicional), ndo podem ser afastadas por outras
regras em razdo da utilizagfio dos critérios de hierarquia, cronologia ou
especialidade, o que pode desestruturar o sistema. O uso do critério de
jusfundamentalidade afasta os demais, caso a regra veicule um direito
fundamental que estruture o Estado Democrético de Direito, como no
caso do principio da legalidade tributéria, acima usado como exemplo.

Esse é o critério necessario para dar primazia aos direitos fundamen-
tais, mesmo que se constituam como regras, € mesmo que nao estejam
diretamente previstos na Constituigfo, o que reforga a necessaria cautela
com o uso da palavra principio para definir a norma como um principio
de direito fundamental (expressio aqui utilizada no sentido tradicional),
ou para utilizd-1a no sentido de Alexy, como um mandado de otimizagéo.

Esse novo critério ora proposto visa reforgar a protegéo dos direitos
fundamentais, mesmo sendo considerados como uma norma juridica da
espécie regra, conforme Alexy.

O critério de jusfundamentalidade s6 pode ser alterado por outra
regra que amplie a proteco dos direitos fundamentais, na légica da proi-
bicéio de retrocesso. Isso ocorreu no Brasil, ao ser introduzida pela EC
42/03 a alinea “c” ao art. 150, III, CF, estabelecendo um intervalo de 90
dias entre a publicacio no didrio oficial e a majoragéo ou instituicdo de
tributos, ampliando a protegdo antes existente da anterioridade geral,
que previa apenas a necessidade de publica¢do no ano anterior.

De forma correlata, embora nfo-tributaria e ndo-legislativa, o STF
ampliou a garantia dos direitos fundamentais ao decidir que o art. 226,
§39, CFépermitia a unifio estével enire pessoas do mesmo sexo (ADPF 132
e ADI 4277, relator Ministro Carlos Ayres Britto), sendo que a norma do
art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro? deveria ser interpretada excluindo
“qualquer significado que impega o reconhecimento da unifio continua,

piiblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo omo familia” 0

® “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado. [...] § 3¢ Para efeito
da protegdo do Estado, & reconhecida a unido estéivel entre o homem e a muther como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua converséio em casamento.”

s «art 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre 0 homem e a muther,
configurada na convivéncia piiblica, continua e duradoura e estabelecida com o abjetivo de
constituicio de familia.” . ] )

» O STF afirmou, com base no principio da isonomia, que “a Constituigio néo interdita 'flfon'nar;ao ge
fam{lia por pessoas domesmo sexo. Consagraciiodojuizodeque nioseproibenadaaningueémsenao
em face de um direito ou de protegiio deum legitimo interesse de ouirem, ou detoda gsomedade,_o
gue ndo se dé na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos asuando
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Sendo assim, pode-se afirmar que o conflito entre regras (no sentido
de Alexy) deve ser decidido com base em critérios de hierarquia, crono-
logia e especialidade, exceto quando a regra veicular um direito f!mda—
mental, quando devera ser adotado o critério da jusﬁ.mdamentahc'lacie,
que prevaleceré sobre os demais critérios, admitindo apenas a ampliagao
do direito fundamental.

4 Como identificar que uma norma veicula um direito fundamental

Como identificar que uma norma é um direito fundamental?
Quando seu texto expressar uma estrutura que seja a base para aquele
ordenamento juridico e que seja a fonte para toda e qualquer interpre-
tacfio sobre aquela matéria.

A teoria hermendutica da comunicacio normativa, embasada em
Tércio Sampaio Ferraz Jrt, pode auxiliar em sua identificacdo.

Antes, porém, é necessario fazer uma sintese da doutrina de Tércio,
considerando que, segundo esse autor:

. [ a lingua hermenéutica que faz a tradugo da lingua da reali-
dade (como as coisas s30) para a lingua normativa (como as
coisas deveriam ser), por meio de regras proprias;

+ Haum pressuposto, quesustenta todo osistema, que éodolegis-
lador racional®, por meio do qual se pressupde na linguagem

equiparagio jurfdica com os individuos homoafetivos.” Esse julgamento foi saudade por Antonio
Maués e Paula Arruda como “a aplicagiio direta do direito constitucional 3 igualdade e a nao
discriminagdio como fundamento da proibicio de discriminaciio por orientaggo sexual e da criagio
de agBes afirmativas”, demonstrando analiticamente o bloqueio que havia no Congresso Nacional
A efetivacfio desse direito fundamental e a necesséria atuacio da Corte Constitucional brasileira
visando a concretizacio desse direito. (MAUTS, Antonio; ARRUDA, Paula. Instituigdes, formagdes
sociais diversas da familia e condicdes dos homossexuais. In: POMPEU, Gina Vidal Marcilio (org.).
Diseriminagéio por orientagio sexual. IV Jornada internacional de Direito Constitucional Brasil -
Espanha - Itdlia. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012).

1 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdu¢do ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo,
Dominagdo. 72 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. O capitulo referido & o de niimero 5.

2 O pressuposto do legislador racional, que Tércio expde baseado em Santiago Nino, possui
diversas caracteristicas: (1) £ uma figura singular, embora possa ser colegiada, configurando-se
como o legislador; (2) E também permanente, pois nio desaparece com o passar do tempo e
a morte dos individuos; (3) £ tinice, uma vez que estabelece normas para todo o ordenamento
regido por aquela matéria; (4) £ consciente, pressupondo-se que conheca todas as normas
do ordenamento; (5) E finalista, pois ao aprovar uma norma tem sempre uma intencéo; (6}
E omnisciente, uma vez que se pressupde que conhega todos os fatos, passados, presentes
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normativa que as normas possuem um sentido basico e que néo
deve haver conflito sem decisao.

« Para anélise hermenéutica deve-se usar regras préprias, consi-
derando diades e critérios, que geram métodos e tipos de inter-
pretacio:

« Existem duas diades que orientam a formacfo de crité-
rios interpretativos: alto/baixo e dentro/fora;

« E existem trés critérios: coeréncia, consenso e justica:

» A coeréncia se traduz como a busca do sentido correto,
que exige um sistema hierdrquico de normas e contetidos
normativos.

« O consenso é a busca do sentido funcional, que encontre
respaldo social.

» Ajustica se traduz como a busca do sentido justo, exigindo
que sejam atingidos os objetivos axiolégicos do direito

» Tais critérios geram trés métodos interpretativos: (1) o grama-
tical légico e sistemdtico; (2) o historico, sociolégico e evolu-
tivo; e (3) o telealdgico e axioldgico;

« Sobre tais métodos incide outra diade: claro/escuro ou forte/
fraco, que correspondem ao sentido a ser dado & prescricio
normativa, se forte (busca dar um sentido univoco 4 prescricdo)
ou fraco (busca dar um sentido mais flexivel & norma), que é

influenciada pelas relagGes de autoridade, lideranga e repu-
tagdio.

« Fruto dessas diades, surgem trés tipos bdsicos de interpretagdo:
a especificadora, a restritiva € a extensiva, as quais ndo serdo
aplicadas nesta andlise.

e futuros ao legislar; (7) £ onipotente, pois suas normas vigem até que outro legislador as
substitua; (8) E justo, uma vez que jamais desejaria aprovar al'go que se conﬁg.urasse como
uma injustica; (9) E coerente, pois, mesmo quando se contradiz, bast_a que se invoque uma
norma superior, posterior ou especial para sua andlise; (10) E omnicompreensivo, pois 0
ordenamento tudo regula, direta on implicitamente; (11) £ econdmico, uma vez que néio utiliza
palavras supérfluas, e cada norma tem uma fungéo especifica; (12) E operativo, pois todas as
normas tém uma fungdo (operatividade); por fim, (13) t.ambém é preciso, pois, apesar de se
valer da linguagem natural, que possui vagueza e ambiguidade, pressupde-se seu uso de forma
téenica. (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito, p. 245-246.)
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Utilizando-se as duas diades que orientam a formagcio dos critérios
interpretativos, verifica-se que oS direitos serdo r:onsiderado_s fupdamen—
tais sempre no sentido de fortee de dentro, e aplicando os CTIerios apon-
tados, devem evidenciar alto grau de coeréncia, alto nivel de consenso e
alta percepgdo de justica.

Usando-se o método histérico, sociolégico e evolutivo, deve-se veri-
ficar se o direito apontado é fundamental nos documentos histéricos do
direito constitucional, sendo possivel visibilizar sua construgio ao longo
do tempo. Assim, por exemplo, o principio da legalidade pode ser iden-
tificado como um direito fundamental, pois foi construido por diversos
povos ao longo do tempo como um instrumento contra os excessos do
poder absoluto. O mesmo sentido pode ser aplicado & separag@o dos
poderes. Tais normas se constituem em pilares do Estado Democratico

de Direito, fundando-o e iniciando qualquer analise juridica que neces-
site leva-lo em consideragao.

Deve-se ainda contextualizar tal norma sociologicamente em
termos evolutivos para sua perfeita identificagao como um direito funda-
mental. Desta forma, seguindo o mesmo exemplo, 0 principio da lega-
lidade deve ser compreendido em seus termos contemporéneos, como
reserva legal (tributéria e penal, por exemplo) ou em sentido amplo (que
admite delegacio de competéncia normativa) e submetido a uma dife-
renciaciio de densidade normativa (exigindo que as normas sejam veicu-
ladas por meio de leis complementares ou ordinarias). O mesmo pode ser
aplicado 4 separagfo de poderes, hodiernamente mais consentinea com
a ideia de separagdo de fungdes ou de cooperagdo entre os poderes.

pelo método gramatical légico e sistemdtico deve-se buscar a
sistematicidade da norma analisada para a identificar como um direito
fundamental. Sua inser¢io na Constitui¢io € um indicativo de sua jusfun-
damentalidade, e tanto melhor ser4 quanto mais explicita for. Todavia,
nada obsta que um direito fundamental se concentre em uma norma de
menor hierarquia, como em um cédigo, & mingua de sua existéncia no
texto constitucional; por exemplo, o direito & vida pode estar protegido
pelo Cédigo Penal de um pais, ndo sendo expressa em sua Constituigao.
Importa sua condigéo de pilar estrutural do sistema protegido.

Usando o método interpretativo teleoldgico e axiolégico o direito
ser4 fundamental se estiver de acordo com afinalidade perseguida naquele
ordenamento, bem como com os valores nele constantes, servindo como

génese e fundamento interpretativo.
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A identificacio de um direito como fundamental passa, portanto,
pelos trés métodos interpretativos utilizados por Tércio Sampaio Ferraz,
devendo ser considerado como tal aquela norma que, dentro do orde-
namento juridico analisado, apresentar maior coeréncia (a busca do
sentido correto, em um sistemna normativo hierarquizado e sistemati-
zado), maior consenso (busca do sentido funcional, de respaldo social)
e maior percepedo de justica (busca do sentido justo, de conformidade
com os valores normatizados).

Desta forma, usando o instrumental teérico aportado por Tércio
Sampaio Ferraz Jr., pode-se afirmar que um direito serd considerado
fundamental, quando apresentar alto nivel de coeréncia, consenso e
percepedio de justica, considerando o uso dos trés métodos interpreta-
tivos: (1) o histérico, sociolégico e evolutivo, (2) o gramatical logico e
sisteméatico e (3) o teleolégico e axiolégico. E, com isso, poder ser consi-
derado como fonte e fundamento para a interpretagdo do sistema juri-
dico atinente dquela norma.

Nio importa se, pelo uso da teoria de Alexy, tal direito se configure
como um principio ou uma regra. Sua jusfundamentalidade sera assegu-
rada pelo alto nivel de coeréncia, consenso e justica, e for amparada pela
analise dos métodos interpretativos expostos.

A interpretagfio dos direitos fundamentais, seja como regras, seja
como principios, é imposta pela estrutura aberta que privilegia a inter-
pretacéio (o que é diferente da interpretagfio usual), e decorre do fato de
que tais direitos sio fundamentais dentro daquela estrutura de Estado.

5 As excegoes aos direitos fundamentais e o Barco de Teseu

Mesmo considerando a teoria de Alexy, tanto os principios quanto
as regras que veiculam direitos fundamentais comportam excegdes.

O direito fundamental & vida, que se configura como um principio,
comporta excegbes como o direito ao aborto (CP, art. 128) ou a pena de
morte (CF, art. 5°, XLVII).

A direito fundamental 2 legalidade, que se configura como uma
regra (principio no sentido tradicional), admite o uso de medidas provi-
sérias, que sio expedidas pelo Poder Executivo, tendo forca de lei desde

sua edicio (CF, art. 62).
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O direito fundamental a propriedade privada (CF, art. 59, caput

e inciso XXiL), que & um principio (no sentido tradicional), comporta

excegbes, como a que The impde uma funcdo social (CF, art- 59, inciso

XXIII), a que permite desapropriagdo (CF, art. 5% inciso XXIV) e a que
admite imposi¢do de tributos (CF, art. 150, inciso I).

ireito fundamental,

Quanto mais excecdes forem apostas a um d
mais ele se enfraquecerd, como no antigo mito grego sobre o barco de
Teseu, descrito por Plutarco.

Esse mito relata que, em tempos historicos, cerca de 1.200 a.C,,
Atenas estava subjugada & Creta, € era obrigada a enviar parte de suas
riquezas e _alguns de seus jovens ao dominador, visando manter a relagdo
de subordinaggio. Depois de certo tempo, o ateniense Teseu foi a Creta,
matou o lendario Minotauro, destruiu a maquina de dominacfo e libertou
seu povo daquele jugo. Em jabilo, a populag@o ateniense preservou o
barco de Teseu como um simbolo daquele feito heroico, colocando-o em
uma praca para admiracio popular. Ao longo dos séculos partes do barco
se deterioraram e ele foi sendo pouco a pouco restaurado. As madeiras
que haviam sido substituidas eram despejadas em um armazém.

Certo dia, um forasteiro, entusiasmado com a historia de Teseu,
pediu para ver set barco e 0s atenienses ]he mostraram. o restaurado, ©
que decepcionou 0 visitante, pois desejava ver 0 barco original, tendo-lhe
sido apresentados 0S destrocos acumulados no armazém. Partiu decep-
cionado, pois 0 original era apenas um amontoado de tdbuas velhas, e
o que entdo seé apresentava néo era aquele do herdi ateniense, mas uma

réplica, quase uma contrafa¢do.

Muitos filosofos se debrucaram sobre esse assunto, que se tornou
conhecido como 0 paradoxo do barco de Teseu ou 0 paradoxo da substi-
tuicfio, 0 que aponta para a complexidade do assunto, que pode ser assim
descrito: até que ponto a substituicio de partes de um todo, mantém O

todo original?

Utilizando-se desse paradoxo, constatam-se duas possibilidades
no que se refere aos direitos fundamentais, que 20 2 base do Estado
Democratico de Direito: com o passar dos anos, o direito fundamental

pode ser aperfeigoado ou arruinado. No primeiro grupo pode-se inserir
a Constituicdo norte-americana, promulgada em uma época que vigo-
rava a escraviddo naquele pais, €, sexl alteracao normativa, passou a
condené-la, fruto da interpretacao levada a cabo pela Suprema Corte. No
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segundo grupo existem diversos pafses nos quais se constata o declinio
dos direitos fundamentais, e, por conseguinte, do Estado Democratico
de Direito, a ponto de nada restar da ideia original, tal como na mitica
histéria do barco de Teseu.

O Estado Democrético de Direito dependerd da extensdo dos
direitos fundamentais que forem estabelecidos naquele ordenamento, e
de sua efetiva aplicagfio. Muitos paises se proclamam como um Estado
Democratico de Direito, mas as normas descritas niao o comprovam, ou,
mesmo se descritas com adequacfio, nio sfo, ou ndo passam a ser efeti-
vamente aplicadas.

Nio basta que o ordenamento juridico proclame que determinado
pais se constitui em um Estado Democrético de Direito, sendo neces-
sario verificar quais sdo os direitos fundamentais assegurados, qual sua
extensio no ordenamento juridico e sua real efetividade. Isso passa pela
sua correta identificacfo e sua efetiva aplicagfio, sejam entendidos como
principios ou regras, consoante a classificacdo de Alexy.

A enorme flexibiliza¢do a que vem sendo submetido o principio da
reserva legal tributdria ¢ uma demonstra¢io do enfraquecimento desse
direito fundamental dos contribuintes em nosso pais™ dentre outros
direitos fundamentais que vem sendo colocados sob fogo.

6 Conclusoes

Conforme exposto, sob a classificaciio de Robert Alexy, os direitos
fundamentais sfo normas juridicas que podem ser veiculados normati-
vamente como principios ou como regras, sem gue percam seu carater
de jusfundamentalidade. Sfo principios no sentido tradicional do termo,
mesmo se classificados como uma regra pelos critérios de Alexy, pois se
constituem como a base na qual o ordenamento juridico é assentado, e 0
inicio de qualquer analise sobre aquele especifico tema.

Sendo veiculado como uma regra, é necessario acrescer outro
critério em sua interpretacfio em caso de conflito normativo, além
dos estabelecidos por Alexy, que sio os da hierarquia, cronologia e

B Nesse sentido, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Oln}; LUZ, Vi-ctm' Lyra
Guimarfes. Legalidade tributdria e o Supremo Tribunal Federal: uma anélise sob a 6tica do RE
1. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sio Paulo, SP: IBDT, 2021
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especialidade. Propde-se a adogio do critério da jusfundamentali-
dade, que sb pode ser afastado em caso de conflito entre regras, e se
vier a ser utilizado de forma ampliativa do direito fundamental colo-
cado em conflito.

A relativizaciio dos direitos fundamentais coloca em risco o Estado
Democratico de Direito, sendo necessério bem identificid-los no sistema e
reafirma-los, sejam regras ou principios no sentido usado por Alexy.
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