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RESUMO: A obra resenhada trata de uma redescri¢do da diferenca entre principios e regras constitucionais, com
uma proposta de hermenéutica e argumentacao juridicamente consistentes e socialmente adequadas. Por meio de uma
apropriacdo original da teoria dos sistemas sociais de Luhmann, Marcelo Neves sustenta o papel estruturante dos
principios, ao proporcionarem a abertura do direito a demandas ainda ndo suficientemente tratadas pelo sistema
juridico; de outro lado, critica o formalismo de uma prética fundada somente em regras, mas as acolhe como
indispensdveis para o processo de tomada de decisdo no direito.
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ABSTRACT: The commented book aims at redescribing of the difference between constitutional principles and rules,
and at proposing a legal hermeneutics and argumentation legally consistent and socially fit. Through an original use
of Luhmann’s theory of social systems, Marcelo Neves sustains the structuring role of principles, when they move to
the openness of law to demands not yet sufficiently processed by the legal system; by the other side, he criticizes the
formalism of a practice founded only on rules, but visualizes them as indispensable to the decision-making process in
law.
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A obra de teoria do direito e da constituicdo apresentada por Marcelo Neves
(atualmente professor titular de direito publico da Universidade de Brasilia) procura
avangar em uma temdatica amplamente difundida no debate juridico contemporaneo, em
especial na reflexdo e prética juridica brasileiras. A contribuicdo do autor abrange
quatro movimentos: a critica aos critérios tradicionais de conceituagao dos principios; a
andlise dos modelos hegemonicos de diferenciacdo das regras e principios juridicos
(especialmente constitucionais); a observacdo da recep¢do pratica e tedrica destes
modelos no Brasil; e, sobretudo, a proposicio de um novo construto conceitual que
reconstrua tal diferenga. Os quatro capitulos do livro ddo conta dessa empreitada, sob a
regéncia da metafora do titulo: nela, em lugar do juiz Hércules, proposto por Dworkin
como ideal regulativo de 6rgao decisério filosoficamente adequado, Neves representa a
tendéncia expansiva dos principios (tal qual as cabecas da Hidra mitoldgica) e o esforco
heroico das regras na determinagdo juridica das situacdes sociais e na delimitacdo das
decisdes tomadas no ambito do direito, mediante procedimentos argumentativos e
interpretativos — para as regras, reserva-se a referéncia a Hércules, em sua missdo de
improvavel sucesso de ceifar a Hidra, sempre regeneradora de sua policefalia. Mas o
ideal de juiz apresentado por Neves nao serd Hércules, como veremos.

O primeiro passo do autor, no capitulo inicial, é delinear brevemente uma
teoria da interpretacao juridica que dé conta de seu problema de pesquisa; nela, central é
o reconhecimento da “dupla contingéncia”, entre o produtor do texto normativo € o
construtor da norma (intérprete/ aplicador), a qual envolve institucionalmente o
processo hermenéutico, mas evita que quaisquer desses dois polos possam ignorar-se ou
pretender monopolizar a criacdo do sentido juridico-normativo. Afinal, afirma Neves
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(2013, p. 5): “A questdo dos principios e regras situa-se no plano da norma (do
significado), entre os planos do texto normativo (significante) e do fato juridico
(referente)”. O segundo passo € afastar critérios cldssicos invocados para a distin¢cdo
entre principios e regras, notadamente na teoria geral do direito — lembre-se que o
proprio Hart (2007, p. 321-5), estopim da teorizagdo principiologica de Dworkin,
rejeitou esta ao defender a diferenga apenas de grau entre principios e regras (grau de
generalidade, de referéncia a valores, de determinacao do resultado). Neves diferencia a
questdo da imprecisdo semantica (ambiguidade conotativa e vagueza denotativa) da
questdo da discricionariedade — “o oferecimento, na propria norma, de alternativas para
o 6rgdo encarregado da concretizacao” (NEVES, 2013, p. 14). Nao se pode atribuir as
regras menor grau de imprecisdo ou de abertura a discrionariedade; de outro lado, tais
questdes ndo se confundem com as limitagdes juridicas e faticas que os principios
possam encontrar para sua concretizagdo. Quanto a generalidade (sujeitos da normacao)
e abstracdo (abrangéncia da classe de condutas normadas), Neves (2013, p. 25) afirma
apenas a tendéncia dos principios a generalidade (bem como a imprecisdo), mas rejeita
tal critério, dado que € eventual, ndo necessario. Ainda, a pretensa maior referéncia a
fins e valores por parte dos principios € afastada em todas as suas possiveis acepcoes —
quantos aos fins, no sentido da metafisica aristotélica, do idealismo hegeliano e da
racionalidade com respeito a fins weberiana; quanto aos valores, no sentido weberiano
de crenca, no habermasiano de preferéncia ou no luhmanniano, de referentes mais
abstratos de conexdo de expectativas. As policies, sim, é que poderiam ser anotadas
como incorporacdo de uma programacdo finalistica, ao estabelecem coordenacdes
“meio-fim”; ha tanto principios quanto regras que incorporam tal racionalidade em
alguma medida, assim como hé principios nao finalisticos (como a dignidade da pessoa
humana, a liberdade e a igualdade).

O capitulo 2, dedicado aos modelos hegemdnicos na diferenciagdo entre
principios e regras, comega por situar-lhes a emergéncia no contexto das mudangas na
filosofia moral e na filosofia politica normativa, que marcaram uma aproximagao a
teoria do direito a partir dos anos de 1960 e 70, como representado pelas afinidades da
teoria da justica de Rawls com a teoria do direito como integridade de Dworkin, bem
como pela teoria do direito e da democracia de Habermas. Neves enfrenta, entdo o
modelo de Dworkin, construido em resposta ao positivismo hartiano, especialmente as
teses hartianas (1) da “textura aberta da linguagem” — com a implicacdo da assuncao da
possibilidade de discricionariedade na interpretacdo/ aplicagdo tanto das regras
primdrias (de conduta) quanto das regras secunddrias (de alteracdo, julgamento e
reconhecimento) — e (2) da regra de reconhecimento como regra social, como critério
socialmente compartilhados pelas autoridades do sistema juridico, que fecharia tal
sistema como uma unido de regras primdrias e secunddrias, ilidindo a validade juridica
imediata dos preceitos morais. Lembre-se que, se a solucdo kelseniana do fechamento
do ordenamento juridico é diversa (fundada no transcendentalismo da razdo pura
kantiana), a teoria da interpretacdo de Kelsen encontra paralelos com a elaboracdo de
Hart, notadamente quando nega expressamente a possibilidade de uma unica resposta
correta, apontando a decisdo como um ato de vontade, de escolha de uma dentre as
possiveis propostas de sentido da norma circunscritas pela “moldura”, construida, esta
sim, por um processo mental de cognicao (KELSEN, 2006, p. 387-97). Pois a teoria de
Dworkin afirma que a interpretacdo nao abandona o 6rgdo decisério a um passo da
decisdo, mas conduz coerentemente a ela — a resposta correta é aquela que apresenta o
direito a sua melhor luz, integrando os principios da moralidade comunitéria
pressupostos pela institucionalidade juridica em uma teia coerente de valores — ambigdo
que Dworkin (2006, p. 168) assume como literalmente platonica. O papel dos principios



estd justamente em afirmar o direito como departamento da moral, evitando o vacuo de
padrdes dotados de autoridade a guiar a decisao do juiz. Para Neves, o que ocorre € uma
diferente operacionalidade dos principios, em relacdo as regras, quanto a selecdo,
estabilizacdo e estruturacdo das expectativas normativas; mas, assim como fizera com
relacdo a pretensdo consensualista do modelo normativo de Habermas (NEVES, 2008,
pp- 123-36), Neves (2013, pp. 59-60) critica o fato de Dworkin reconhecer a moralidade
concorrente no plano fatico, mas orientar a interpretacao juridica pela referéncia a uma
intencionalidade e a uma moralidade comunitdria que, em um ou outro grau de
abstracdo, encontre o compartilhamento de valores — ai o projeto platonico,
“comunitdrio” e antissocioldogico de Dworkin colide frontalmente com o
reconhecimento do dissenso da sociedade moderna, estruturada em termos mundiais e
refletida nas esferas publicas de multiplos sistemas.

Ja Alexy reconstréi o modelo de Dworkin em didlogo com uma experiéncia
juridica especifica: a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional federal alemao
dominante nos anos 70; ai vislumbra a estrutura tipicamente principioldgica das normas
de direitos fundamentais. Alexy ndo adota a distingdo dworkiniana entre principios (em
sentido estrito) e policies, os primeiros como padrdes reclamados por exigéncia da
moralidade (de justica, de equidade) e as segundas como direcionamentos a melhorias
sociais, econOmicas, politicas. Para Alexy, a tese de que as regras ou sdo aplicdveis
totalmente ou ndo sdo aplicdveis em absoluto, como defendera Dworkin, ndo se
sustenta, pois as excecdes a regra ndo sao enumerdveis nem mesmo em teoria. Em um
conflito entre regras, é preciso reconhecer excec¢do ou invalidade de modo que reste
apenas uma cumprivel. Se Dworkin afirmava a “dimensdo de peso ou importancia” dos
principios, capaz de calibrar o grau de incidéncia de cada principio em colisdo em dado
caso, Alexy os define como “mandamentos de otimizacdo”, de realizacdo prima facie na
maior medida das possibilidades faticas e juridicas; tal medida € definida pela méxima
da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —
ou sopesamento). Como resultado da ponderagao, constréi-se uma regra, esta sim razao
definitiva e suficiente para um juizo concreto, isto €, fundamento imediato de uma
norma de decisdo. Uma das criticas ao modelo de Alexy é a de que “a relagdo entre
regra-regra e regra-excecdo sempre pode comportar uma dimensao de peso, até mesmo
para que se determine qual € a excecdo” (NEVES, 2013, p. 80). De outro lado, ao
postular pela otimizacdo ideal dos principios, tal modelo desconsideraria os “pontos
cegos” dessa otimizacdo: em uma sociedade complexa, na qual o sistema juridico
precisa reconstruir internamente a complexidade e pluralidade de seu entorno, a
otimizacdo ¢ um reducionismo — afinal, uma perspectiva econdmica concorre com
outras; a economia concorre com as pretensdes culturais, imperativos politicos,
necessidades sanitdrias, “6timos” educacionais; os valores nao sdao compartilhados
abrangente e coerentemente; ndo hd um ponto de observacdo privilegiado e a
legitimidade constitucional depende desse reconhecimento.

O capitulo 3, que apresenta o modelo de diferenciacdo entre principios e
regras proposto por Neves (2013), € o que mais incisivamente reclama do leitor a
remissao ao modelo de Estado democrético de direito desenhado por Neves (2008), em
didlogo polémico com Luhmann e Habermas. Lembre-se que a fung¢do do direito em
Luhmann (1983, p. 109-23) € a “generalizacido congruente de expectativas normativas”.
Neves aponta os principios como estimulos a abertura do sistema juridico ao seu
ambiente social (e natural) e como incentivos a estruturacdo argumentativa de
problemas de alta complexidade — leva adiante, portanto, a sugestdo de Luhmann (2001,
p. 47-57) da argumentacdo como discurso de flexibilizacdo e abertura do sistema
juridico, motor de sua prépria construcao. No plano linguistico, por serem formuldveis



como normas, tanto principios quanto regras podem ser relatados com antecedente e
consequente; precisamente, para Neves (2013, p. 98-101), a distin¢do entre principios e
regras ndo decorre da formulacdo dos dispositivos normativos ou das normas, nem de
sua aplicacdo rotineira, mas apenas ocorre no nivel da argumentagdo, da
problematizagdo e controvérsia quanto ao sentido, validade e condi¢des de cumprimento
da norma. Se retomarmos seu modelo de Estado democratico de direito (NEVES, 2008,
p. 123-213), vislumbraremos os principios como tipo estrutural argumentativo-juridico
(especialmente constitucional) facilitador da implementacdo de complexidade e
adequacdo do direito e da constituicio diante da variedade de valores, interesses,
pretensdes morais e expectativas normativas atipicas. “Os principios constitucionais sao
artefatos normativos que servem precisamente para absorver o dissenso e,
paradoxalmente, possibilitar-lhe e estimular-lhe a emergéncia sob as condicdes de um
sistema juridico complexo” (NEVES, 2013, p. 97-8). Os principios sdo, assim, 0
primeiro filtro juridico estruturador da complexidade desestruturada de um ambiente em
que se apresenta uma névoa de interesses, pretensdes morais e valorativas, ideologias e
mesmo doutrinas. Mas a solu¢do de um caso apenas se estrutura definitivamente, em
termos de consisténcia e fechamento operacional do sistema juridico, quando balizada
por regras — ao menos por aquelas construidas pelo julgador, sendo também pelas
disposi¢des legislativas ou administrativas do tipo regra incidentes no processo
decisorio. As regras estruturam condicionalmente as expectativas normativas,
possibilitando a certeza do direito e sua producdo institucionalmente processada (no
limite, a decisao judicial e seu cumprimento).

A positivacdo do direito teria levado, no plano da dindmica juridica, a
diferenca lei/constitui¢do e, no plano da estdtica, a diferenca principio/regra, ambas
conducentes a autofundamentacdo (constitucional) do direito. A construcdo dos
principios juridicos, especialmente constitucionais, € a solucdo autopoiética, diante do
esfacelamento de uma moral abrangente pré-moderna da qual se os pudesse deduzir. A
tensdo e complementaridade circular entre principios e regras, enquanto estruturas de
flexibilizacdo e de adensamento do sistema juridico, respectivamente, enseja a
mobilizacdo de uma capacidade de julgamento que sempre arrisca, de um lado, a
seguranca das expectativas e, de outro, a variabilidade e complexificacdao de um direito
que coevolui em contato com a sociedade, embora mantendo suas temporalidades
geralmente contrastantes. Fiel a possibilidade de constru¢do de uma teoria do direito e
da constituicdio a partir do paradigma dos sistemas sociais autopoiéticos, Neves
empreende nesta obra o exercicio de transicdo e observacdo mutua dos pontos de vista
do jurista e do soci6logo. De um lado, acena a tradi¢ao do positivismo légico-formal,
incrustrado no ponto de vista interno do direito como um ordenamento autorreferente;
de outro, subverte tal tradi¢do de inspiracdo kelseniana, ao reconhecer a operatividade
juridica para além das regras, na precisa teorizagdo sobre o cardter estruturante dos
principios em uma argumentagdo mais ‘“‘substantiva”, que facilita a reproducdo da
complexidade do direito e da complexidade da sociedade no direito. Afinal, “principios
sao mecanismos reflexivos em relacdo as regras. Eles podem servir ao balizamento, a
constru¢do, ao desenvolvimento, a fortificagdo ou ao enfraquecimento, a restricio ou
ampliacao de contetido das regras” (NEVES, 2013, p. 131). O que Neves elabora é uma
transi¢do cuidadosa dos pontos de vista sobre o sistema juridico, capaz de refinar a
autodescri¢cdo do direito como testemunho de que a abertura social adequada deste
sistema € a contraparte de sua consisténcia estrutural, inclusive no plano da reflexdao
tedrica.

Finalmente, o quarto capitulo trata de uma critica a recep¢do e ao
desenvolvimento do principiologismo na doutrina e na jurisprudéncia constitucionais



brasileiras. O autor trata de desmistificar quaisquer vinculos simplistas entre
argumentacdes substantivas baseadas em principios e democracia e entre formalismo e
autocracia; pelo contrério, levanta exemplos da invocacdo principiolédgica a servico de
ditaduras. Ainda, remonta a argumentagdo principiolégica aos pais do
constitucionalismo brasileiro, como Pimenta Bueno e Rui Barbosa, fixando
posteriormente observacdes criticas sobre a teoria e a pratica principioldgica no
constitucionalismo nacional contemporaneo. O autor identifica entdo, na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, exemplos de uma ponderacdo ad hoc, construida sem
critérios e sem fornecer diretrizes para casos futuros; além do foco do sopesamento em
efeitos de curto prazo, a inconsisténcia da jurisprudéncia que faz mero apelo retdrico a
principios tende a abrir espaco para a intrusdo e a acolhida de particularismos —
conforme a conveniéncia (das relagdes, do poder, do dinheiro, da amizade), decide-se
em certo ou noutro sentido. Retomando a metafora do titulo, o sobrinho de Hércules,
Iolau, é quem o ajuda a vencer a Hidra, cauterizando suas cabecas cortadas de forma a
impedir que se regenerem. O juiz apresentado como ideal regulativo por Neves €, entdo,
Iolau, que busca o paradoxo da complementaridade entre regras e principios, sem
prender-se ao formalismo socialmente miope e sem deixar-se esvair pela ponderacio
acriteriosa de valores sem mediac@o constitucional, ou sem o resguardo do pluralismo
da esfera publica.

Neves parte de uma original apropriagdo da associacdo paradoxal que o
paradigma luhmanniano propde, no sistema juridico e em suas operagdes
individualmente consideradas, entre a abertura ao ambiente e o fechamento operacional
do sistema. Este paradoxo, denotado pela autopoiese, € também o ajuste fino mas
sempre instavel que a justica representa, em termos luhmannianos, diante do direito. O
que Neves propde, assim, € um modelo de entendimento da argumentacdo e
interpretacdo constitucional baseada em principios e regras em que tais praticas sejam
capazes de implementar a justica do sistema juridico.
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