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A APLICAGCAO DOS PRINCIPIOS EM DWORKIN

APPLICATION OF THE PRINCIPLES IN DWORKIN

Joao Maria Pegado de Medeiros?

RESUMO

O objetivo deste artigo é examinar a teoria dos principios desenvolvida por
Ronald Dworkin em seu livro “Levando os direitos a sério”, cuja obra oferece
duras criticas ao positivismo juridico, especialmente ao de Hart. O conteldo
deste trabalho ndo pretende ser simplesmente analitico, mas tera como fim
uma analise critica em relacdo a concepgao de Dworkin, de modo a fazer uso
de alguns conceitos importantes trazidos pelo autor, porém nao
simplesmente adequando a sua teoria a experiéncia constitucional brasileira.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to examine the theory of principles developed
by Ronald Dworkin in his book "Taking rights seriously"”, whose work offers
harsh criticisms of legal positivism, especially Hart's theory. The content of
this work is not intended to be merely analytical, but will have as its purpose
a critical analysis of Dworkin's conception, in order to make use of some
important concepts brought by the author, but not simply by adapting his
theory to the Brazilian constitutional experience.
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INTRODUCAO

Os principios juridicos sdo mencionados nas decisdes judiciais, nos artigos
académicos, nas argumentacodes juridicas, nos manuais de direito, ora como
aspecto fundante do direito, ora como padrdoes a serem utilizados pelos

aplicadores do direito. Dworkin, ao tratar de principios, assim coloca:

Uma vez que tenhamos identificado os principios juridicos
como tipos particulares de padroes, diferentes das regras

1 Mestrando em direito pela Universidade Federal da Bahia, Salvador, Bahia,
jmpegadomedeiro@gmail.com.
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juridicas, subitamente nos damos conta de que estdo a nossa
volta. Os professores de direito os ensinam, os livros de direito
os citam e os historiadores do direito os celebram?.

Mas o0 qué sao os principios juridicos? Onde sao encontrados? Como eles
operam? Como se relacionam entre si e com demais padroes? Eles somente
passam a existir com o direito positivo ou antecedem a ele, possuindo uma
existéncia autonoma? Eles estdao inseridos no direito ou sao padroes

extrajuridicos?

Tais questionamentos atingem qualquer operador do direito: advogados,
juizes, doutrinadores. Este artigo, longe da pretensdo de exaurir o tema,
analisara o conceito de principio juridico utilizado pelo autor Ronald Dworkin
e, ainda que provisoriamente, se posicionar criticamente em relagdo a teoria

do autor3.

1. A APLICAGCAO DOS PRINCIPIOS EM DWORKIN

A teoria dos principios juridicos parece ndo ter sido abordada por dois dos

maiores grandes representantes do positivismo juridico: Kelsen e Hart. O

2 DWORKIN, Ronald. Levando os diretos a sério. 32 ed. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2017, p. 46.

3 0 que se busca aqui, ainda que inicial e provisoriamente, dada a complexidade e amplitude
do tema, é uma aproximagdo critica sobre a visdo do autor em relagdo aos principios juridicos.
Sendo assim, busca-se evitar uma atitude simplesmente reverencial ou uma tentativa de
adaptar a teoria do autor a realidade brasileira, tal como critica Daniel Bonilla sobre a produgdo
latino-americana relacionada as obras de autores anglo-saxdes: “En esta medida, los textos
de teoria juridica se presentan como uma sumatoria de interpretaciones exegéticas y glosas
explicativas que permitem que las nuevas geraciones de tedricos tengan acceso y conozcan el
canon. Asi, no es sorprendente encontrar que los anaqueles de teoria juridica de las bibliotecas
de derecho latino-americanas contienen um nuimero importante de libros sobre la teoria de,
entre otros, Ronal Dworkin, H. L. A. Hart o Richard Posner. Muchos de estos libros no son
didlogos horizontales entre el autor anglosajén y el autor latino-americano. El texto no es uns
esfuerzo por pensar juntos un problema tedrico e practico [...]. En outra ocasiones, los textos
de teoria juridica latino-americana buscan aplicar las teorias de los autores metropoli a sus
propias realidades (MALDONADO, Daniel Bonilla et. alii. El constitucionalismo en el
continente americano. 12 ed. Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad EAFIT vy
Universidad de los Andes, 2016, p. 83). No entanto, é preciso colocar que para isso, faz-se
necessario uma exposicdo analitica das ideias de Dworkin, como sera visto no decorrer deste
artigo.
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conceito de direito desses autores ndo se debruca sobre os principios

enquanto espécie de normas juridicas.

Kelsen apresenta um conceito de validade do direito baseado na denominada
norma hipotética fundamental. As normas juridicas retiram sua validade de
uma norma anterior de hierarquia superior até uma norma Uultima, esta

pressuposta, a norma hipotética fundamental®.

Ja o conceito de direito de Hart apresenta a diferenciacdo entre normas
primarias (que ordenam ou dirigem uma conduta) e normas secundarias,
parasitarias das primeiras. Nestas ultimas, Hart inclui a denominada regra de
conhecimento, que seria uma espécie de norma que confere o carater juridico
a uma norma primaria, diferenciando-a, assim de uma norma de conduta

extrajuridica ou obrigagao moral°.

No conceito de direito desenvolvido pelos autores citados, ndo ha um
aprofundamento acerca do que seriam os principios juridicos e que papel

desenvolveria dentro do direito.

Dworkin, em sua obra “Levando os direitos a sério”, parte de uma critica ao
positivismo de Hart para afirmar que principios fazem parte do direito e
seriam padrdes a serem seguidos pelos juizes nas decisdes do que denomina
“casos dificeis” (hard cases). Tais casos seriam aqueles em que 0 juiz nao
dispOe de uma regra ou precedente que possa ser aplicado no caso concreto,

devendo ele decidir com base em outros padrdes®.

Com relacdo a aplicacdo de outros padrées que nao regras, ou seja, 0s
principios, Dworkin aponta que os positivistas ndo negam a sua existéncia.
Porém, para um positivista, os principios poderiam ser aplicados pelos juizes
de forma discricionaria, ndo vinculante. Para os positivistas, a possibilidade

de aplicar principios, ainda que de forma discricionaria, decorre do fato de

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 82 ed. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009, passim.

> HART, H. L. A. O conceito de direito. 12 ed. Tradugdo de Antonio de Oliveira Sette-Camara.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, passim.

6 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, passim.
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que as regras juridicas possuiriam limites imprecisos, ou, na denominagao de
Hart e de Austin, citada por Dworkin, as regras possuiriam uma “textura
aberta”. Esta “textura aberta” é que possibilitaria aos juizes a aplicacdo de

seu poder discricionario na resolucao de casos dificeis.

Na obra citada, que na verdade é composta por uma série de artigos
publicados entre 1967 e 1974, Dworkin vai defender uma teoria liberal do
direito, ou seja, uma teoria que se pauta na defesa das liberdades individuais

perante o Estado ou contra a “maioria”.

No entanto, alerta ele, que sua teoria ndo se confundiria com o que chama
de teoria dominante do direito, a qual também seria considerada uma teoria
liberal. A teoria dominante do direito é dividida por Dworkin em duas partes:
(a) uma teoria sobre as condicbes necessarias e suficientes para a verdade
de uma proposicao juridica (positivismo juridico); e uma teoria de como deve
ser o direito (utilitarismo), para a qual o direito e suas instituicdes deveriam

estar a servico do bem-estar geral e tdo somente isso.

O autor ira apresentar uma critica a essas duas teorias para trazer uma ideia
que faz parte da tradicao liberal, mas estd ausente tanto no positivismo

juridico, como no utilitarismo: a ideia de direitos humanos individuais.

Em Dworkin, os principios aparecem em sua teoria da decisao judicial, a qual
o préprio reputa que deve ser complexa, devendo ser elaborada uma teoria
da controvérsia, que estabeleca padrées para que os juizes decidam os casos
dificeis e uma teoria da jurisdicao, que explique por qual razdo e quando os
juizes e nao outros grupos ou instituicdes devam tomar decisdes exigidas

pela teoria da controvérsia.

A teoria normativa de Dworkin se assenta em uma teoria moral e politica
mais geral, que depende de teorias filoséficas sobre a natureza humana ou
objetividade moral. Pode-se dizer que sua teoria do direito ndo é somente

juridica, mas também politica.
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Em sua critica, Dworkin considera que a teoria dominante seria falha porque
rejeita a ideia de que os individuos podem ter direitos anteriores aos direitos
criados através da legislacao explicita. Aqui parece estar o ponto principal da
teoria liberal do autor. Ao contrario da rigidez do positivismo juridico, o autor
reconhece a existéncia de principios ou direitos anteriores a legislacao ou

praticas sociais, aproximando-se de uma concepcdo quase de direito natural’.

A existéncia de principios juridicos é constatada por Dworkin quando os juizes
decidem o que denomina de casos dificeis (hard cases). Pode-se incluir,
também, na tradicdo da common law os chamados casos de primeiras
impressoes (first impressions), que seriam casos colocados ao judicidrio com

guestdes nunca analisadas anteriormente.

Como mencionado, esta constatacdo parte de uma critica ao positivismo
juridico, sobretudo enquanto considera o direito como um sistema baseado

exclusivamente em regras.

Sua critica comeca com o que considera como esqueleto do positivismo
juridico, que poderia assim ser resumido: (a) o direito de uma comunidade é
um conjunto de regras com o objetivo de determinar qual comportamento
sera punido ou coagido pelo poder publico. Estas regras, para serem
consideradas juridicas, ou seja, validas, de modo a diferir de regras espurias
ou diferentes tipos de regras, como as morais, devem passar por um teste
fundamental, que o autor denomina de teste de pedigree®; (b) o conjunto
dessas regras coexistem com “o direito”, de modo que nao existindo regra
aplicavel ao caso apresentado, uma autoridade publica, como um juiz, devera
decidir além do direito, buscando outro tipo de padrdo que oriente na
confeccdo de uma nova regra juridica ou na complementacdo de um ja

existente; (c) quando ndo ha regra juridica especifica a dada situacao,

7 Diz-se “quase”, pois como o proprio Dworkin aponta, a ideia de direitos individuais defendidas
por ele ndo pressupde nenhuma ideia metafisica. Ainda, sobre o tema, na edicdo constante na
bibliografia deste artigo, no capitulo “resposta aos criticos”, Dworkin cita que um de seus
criticos aponta que seu trabalho segue o que denominou de “direito natural metodoldgico”.

8 A regras de pedigree seriam uma espécie de norma que atestaria quando uma norma poderia
ser considerada juridica ou valida. Considerando os principais autores do positivismo juridico,
Kelsen e Hart, as suas respectivas regras de pedigree seriam a norma hipotética fundamental
e a regra de reconhecimento.
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significa que o juiz esta exercendo seu poder discricionario, criando, assim,

uma regra apoés ao fato.

Dworkin ird argumentar que o positivismo € um modelo de e para um sistema
de regras e que sua nocgao sobre um unico teste fundamental para o direito
nos forcgaria a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padroes

gue nao sao regras.

A existéncia de principios juridicos é atestada sobretudo quando se esta
diante de casos dificeis (hard cases). Para o autor, quando os juristas se
debrugcam sobre um caso dificil, eles utilizam padrdes que nao funcionam
como regras, mas que operam de forma diferente, tais como principios,

politicas ou outros tipos de padroes.

Dworkin diferencia politicas de principios. Politicas seriam aqueles padroes
gue estabelecem um objetivo a ser alcangado, em geral de melhoria em

algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade.

Principio seria um padrdao que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situacdo politica, econd6mica ou social desejavel, mas
porgue é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. Com isso, Dworkin aproxima a teoria do direito a principios

morais®.

Dworkin faz a sua famosa distincdo entre regras e principios. A diferenca
entre tais espécies de normas seria de natureza ldgica. As regras seriam
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Em outras palavras, a regra se aplica
ou ndo ao caso. Ja o principio, ndao pretende estabelecer condicbes que
tornem sua aplicacdo necessaria. Ao contrario, enuncia uma razdo que
conduz o argumento em uma certa direcao, mas necessitaria de uma decisao

particular.

Desta primeira distincdo decorre outra de grande influéncia na teoria dos

principios. Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao possuem:

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, passim.
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de peso ou importancia. Quanto dois principios colidem, aquele que vai

resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um.

Para o autor, as regras nao possuiriam tal dimensao. Se duas regras entram
em conflito, uma delas ndo pode ser valida. Dworkin afirma, entdo, que para
saber qual delas é valida e qual deve ser deixada de lado, deve-se recorrer a

consideragdes que estdao além das préprias regras:

[...] um sistema juridico pode regular esses conflitos
através de outras regras, que ddo precedéncia a regra
promulgada pela autoridade de grau superior, a regra
promulgada mais recentemente, a regra mais especifica
ou coisa do género. Um sistema juridico também pode
preferir a regra que é sustentada pelos principios mais
importantes?.
As distincdes entre principios, politicas e regras bem como a dimensao de
peso atribuida aos principios constitui uma das maiores contribuicdes de
Dworkin para a teoria dos principios, sendo citado por inUmeros autores, de
Alexy, quando menciona a dimensao de peso dos principios, a Eros Roberto

Grau, quando fala sobre a diferenca entre politicas e principios?!.

A sua divergéncia com o positivismo juridico, sobretudo com o positivismo
juridico de Hart, é que essa corrente do pensamento juridico parece ignorar

o papel e a importancia dos principios na aplicacao do direito.

Segundo Dworkin, o positivismo juridico aponta que na auséncia de uma
regra, o juiz usa de seu poder discricionario para decidir o caso concreto,
podendo ou ndo aplicar determinado principio. Nessa acepc¢do, os principios

nao seriam obrigatorios como as regras e, portanto, ndo fariam parte do

10 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 43.

1 Em sua obra “Teoria dos principios fundamentais” Alexy cita Dworkin “sobre o conceito e
dimensdo do peso” dos principios (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed.
Traducdo por Virgilio Afonso Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 94). Neste mesmo
sentido, vide Eros Roberto Grau, que cita o autor ao discorrer sobre principios, colocando que
estes se diferenciam de politicas pois “a sua observancia corresponde a um imperativo de
justica, de honestidade ou de outra dimensdao moral” (GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdomica na constituicdo de 1988. 142 ed. Malheiros: Sao Paulo, 2010, p. 156.
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direito. Nos casos dificeis, o juiz iria além do direito, lancando mao de

principios extralegais que teria liberdade para aplicar, se assim o desejar.

Outra grande contribuicdo para o debate acerca dos principios trazida por
Dworkin é que ele defende que os principios, assim como as regras, seriam
obrigatdrios e, portanto, integrantes do direito, devendo ser aplicados pelos

juizes.

Para defender este ponto de vista, Dworkin cria uma argumentagao a partir
da desconstrucdo das trés teorias que compdem o que denominou de
esqueleto do positivismo juridico: (a) a teoria de uma regra de conhecimento
fundamental; (b) a teoria do poder discricionario quando o juiz decide casos
em que nao se apoiam em regras e; (c) a teoria de uma obrigagao que afirma
a sua inexisténcia na auséncia de uma regra valida até que o juiz, com base

no poder discricionario, crie uma nova regra.

Em primeiro lugar, ele vai tratar do que se denomina de poder discricionario
do juiz. Para o autor, tal conceito sé estaria perfeitamente a vontade em
apenas um tipo de contexto: quando alguém é encarregado de tomar

decisdes estabelecidas por determinada autoridade.

O poder discricionario seria um conceito relativo, que se apresentaria em um

sentido fraco e um sentido forte.

No primeiro sentido, o autor cita os casos em que uma autoridade publica
deve aplicar padroes que nao podem ser aplicados mecanicamente, mas
exigem o uso da capacidade de julgar. Outro caso do poder discricionario no
sentido fraco, ocorreria quando uma autoridade teria a prerrogativa de tomar
uma decisdo em ultima instancia. No sentido fraco, a decisdo estaria adstrita

a padroes anteriormente delimitados, o que nao ocorreria no sentido forte.

Contudo, o autor alerta que, no sentido forte, o poder discricionario nao
significa que a autoridade esteja livre para decidir o que quiser, sem recorrer
a padroes de bom senso ou equidade, apenas que sua decisao nao seria

controlada por um padrao anteriormente delimitado.
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Voltando a teoria do positivismo, quando a doutrina fala em “poder
discricionario”, Dworkin entende que o termo, pelo menos algumas vezes, é
utilizado no sentido forte. Descreve que seria uma tautologia a proposicao
segundo a qual quando nao ha regra disponivel, deve-se usar o poder
discricionario para julgar. Aponta que tal proposicao ndao tem nenhuma
relevancia para o problema de explicar principios juridicos. Para o positivismo
a doutrina do poder discricionario seria um insight e ndao uma tautologia;

como se ela tivesse alguma incidéncia sobre a analise dos principios.

Para defender, ainda, seu posicionamento de que o poder discricionario é
utilizado no sentido forte pelos positivistas, Dworkin cita Hart. Para este
autor, ao utilizar o poder discricionario, o juiz ndo estaria mais vinculado a
padroes, mas a padrdes que ele tipicamente emprega. Assim, para Hart, os
principios seriam extralegais e o juiz teria liberdade para os aplicar. Em suma,
na visao de Dworkin, para os positivistas, os padroes juridicos que ndo sao

regras e sdo citados pelos juizes ndo seriam vinculantes.

Dworkin analisa trés argumentos utilizados pelos positivistas na teoria do
poder discriciondrio, que, na auséncia de regras, o juiz estaria livre para
escolher ou ndo principios, sendo estes, portanto, ndo pertencentes ao direito

e nao vinculantes para os tribunais.

Em um primeiro argumento, o positivismo coloca que os principios nao seriam
obrigatérios. Contra tal afirmacdo, Dworkin argumenta que nos casos dificeis,
quando o juiz ndo se utiliza de um principio, nem sequer o cogita, seus criticos
diriam que seria dever do juiz ponderar entre os principios envolvidos no
caso. Para Dworkin, ndo bastaria dizer que um tribunal estaria "“moralmente”
ou “institucionalmente” obrigado a levar em conta principios. Mesmo assim,
alerta o autor, ficaria em aberto a questao do porque este tipo de obrigacao
- levar em conta principios - é diferente da obrigacao que as regras impdem
ao0s juizes e por qual razdo se autorizaria dizer que principios e politicas nao
sao parte do direito, mas meramente padrdoes extrajuridicos “tipicamente

utilizados pelos tribunais”.
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O segundo argumento é de que, embora alguns principios sejam obrigatérios,
no sentido de que o juiz deve leva-los em consideracao, eles ndo prescrevem
um resultado em particular. Quanto a este argumento, no que toca ao
resultado, Dworkin coloca que realmente um principio ndo prescreve um
resultado, mas isto seria apenas diferenciar regras de principios. Um principio
trabalha de forma diferente de uma regra, na medida em que inclina a decisao
em uma diregcdo, embora nao conclusiva. E sobrevivem intactos quando nao
prevalecem. Assim, para Dworkin, esta ndo parece uma razao para concluir
que os juizes possuam poder discricionario, pois um conjunto de principios
pode ditar um resultado. Para o autor, um juiz nao possuiria poder
discricionario (no sentido forte) ao aplicar principios obrigatdrios, pois teria

qgue confronta-los e decidir por algum, assim como o faz com as regras.

Um terceiro argumento seria o de que os principios ndo podem valer como
lei, pois sua autoridade e seu peso sdao controversos. Aqui Dworkin argumenta
que de fato ndo ha como avaliar um principio como uma lei, quanto a sua
validade e seu peso, porém, argumenta-se em favor do principio e seu peso,
tendo em vista o que o autor chama de “amadlgama de pratica e outros
principios, nos quais as implicacdes da histéria legislativa e judiciaria
aparecem juntamente com apelos as praticas e formas de compreensao
partilhadas pela comunidade”'?. Dworkin coloca que ndo existiria um “papel
de tornassol”, ou seja, um teste para a consisténcia desse argumento. Neste
caso, o autor argumenta que, do mesmo modo, um juiz nao possuiria papel
de tornassol para decidir qual principio deveria seguir entre os padrdes
existentes. Ele ndo teria poder discriciondrio, pois deveria chegar a uma
compreensao, controversa ou nao, a respeito de ordens ou regras que exigem

a agir com base nesta compreenséo.

Assim, combatendo estes trés argumentos, Dworkin afasta a segunda
premissa positivista, de que os juizes teriam poder discricionario na auséncia
de regras e, além disso, aponta para a direcdo de que os principios fariam

parte do direito.

12 pWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 58.
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Apds apresentar tais argumentos contra a teoria do poder discricionario e a
tese de que principios ndo fazem parte do direito, Dworkin langa um forte
argumento contra esta doutrina e a favor da abordagem que principios fazem

parte do direito. Segundo o proprio autor:

A ndo ser que pelo menos alguns principios sejam
reconhecidos como obrigatérios pelos juizes e considerados,
em seu conjunto, como necessarios para chegar a certas
decisdes, nenhuma regra ou muito poucas regras poderao ser
consideradas como obrigatérias para eles!3

Para sustentar seu argumento, Dworkin cita a possibilidade da mudanca de
regras de direito costumeiro na Inglaterra e Estados Unidos. Assim coloca
que se os tribunais tivessem poder discricionario para modificar regras
estabelecidas, ndo haveria regras obrigatorias e a teoria positivista cairia por

terra.

Portanto, os positivistas precisam argumentar que existiriam padroes
obrigatérios que estabeleceriam quando um juiz pode e quando nao pode

revogar ou mudar uma regra estabelecida.

Dworkin aponta que tais padrdes seriam os principios, que funcionariam de
duas formas distintas. Em uma primeira, a mudanga seria promovida em
favor de algum principio. No entanto, ndo poderia ser qualquer principio que
poderia justificar a mudanca de uma regra, escolhido com base no poder
discricionario dos juizes. Existiriam principios com maior peso que os outros.
Na segunda maneira, ao considerar a mudanca de uma regra, o juiz deveria
levar em conta também principios, que incluiriam a doutrina da “supremacia
do Poder Legislativo” e “"doutrina do precedente”, as quais apontam em favor
do status quo, mas nao o imp0de. Aqui, mais uma vez, Dworkin aponta que
0s juizes nao teriam liberdade para escolher entre os principios e as politicas
gue constituem estas doutrinas, pois se o fossem, nenhuma regra poderia ser

considerada obrigatdria. Assim, quando o juiz analisa a regra e o principio

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 59.

261



PEGADO DE MEDEIROS, Jodo Maria. A aplicagdo dos principios em Dworkin. Revista Eletronica
Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI,
Itajai, v.16, n.1, 1° quadrimestre de 2021. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791

que a sustenta, deve verificar se seriam mais importantes que os principios

a favor da mudanca.

Por este motivo, para Dworkin, os principios e politicas seriam padroes
obrigatérios para as autoridades de uma comunidade, padrdoes que regulam

suas decisdes a propésito de direitos e obrigagdes juridicas.

Tendo em vista que os principios ndo seriam uma categoria extrajuridica, pois
0 juiz ndo deteria o poder discricionario no seu sentido forte, Dworkin aponta
que se inclinarmos para a ideia de que principios integram o direito, seria
necessario abandonar a teoria do poder discricionario, pelo menos quanto ao

seu sentido forte.

Também seria necessario abandonar ou modificar a doutrina de que o direito
pode ser identificado através de testes do tipo especificado em uma regra
suprema (teste de pedigree). Para tanto, Dworkin se vale da teoria de Hart
para verificar se seria possivel submeter os principios a um teste do tipo

especificado naquela regra.

Para Hart, a maioria das normas sdo validas porque alguma instituicdo
competente as promulgou. No entanto, a origem dos principios juridicos nao
condiz com tal caracteristica, pois nao se encontram na decisao particular de
um poder legislativo ou tribunal, “mas na compreensao do que é apropriado,
desenvolvida pelos membros da profissdao e pelo publico ao longo do

tempo”14.

Se poderia sustentar que um principio de direito assim o seria por ser citado
em uma decisdao ou estar presente na legislacdo. No entanto, nao seria
possivel precisar o quanto de apoio institucional seria necessario para
designar um principio como principio de direito. Para Dworkin, a forma como

I\\

se argumenta com principios ndo tornaria possivel “aglutina-los todos em

uma unica ‘regra’, por mais complexa que fosse. Mesmo se pudéssemos fazé-

14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 64.
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lo, o resultado teria pouca relagdo com a imagem de uma regra de

reconhecimento, tal como concebida por Hart”*>,

Além disso, a aguda distincdo entre aceitagdao e validade de Hart nao se
sustenta em relacdo aos principios. Quando se fala que determinada decisao
utilizou um principio ou determinada legislacao assim o fez, se estaria falando

tanto de aceitacao quanto de validade.

Dworkin aponta que os principios se apoiam mutuamente, ndo apontando
para um principio que dependeria unicamente da aceitacdo. Assim, mesmo
que presente em legislagdo ou decisdes, os principios ndo teriam uma

conexao suficientemente direta com uma regra suprema de reconhecimento.

O autor analisa também a questao do costume no positivismo juridico e

especialmente na doutrina de Hart. Neste ponto, assim coloca:

Na verdade, o tratamento dado por Hart ao costume equivale
a uma confissdo de que existem algumas regras de direito que
ndo sao obrigatérias pelo fato de terem sua validade
estabelecida de acordo com os padrdes de uma regra suprema
- mas que sdo obrigatodrias tal como a regra suprema - porque
sdo aceitas como obrigatdrias pela comunidade. Isso reduz a
fragmentos a elegante arquitetura piramidal que admiramos
na teoria de Hart: ndo podemos mais afirmar que apenas a
regra suprema € obrigatoria em razdo da aceitacdo e que
todas as demais regras sdo validas nos termos da regra
suprema”'®,

Assim, se os principios e politicas fossem aceitos como direito e, portanto,
padroes que os juizes seguem, eles retirariam sua forca, pelo menos em
parte, da propria autoridade dos principios e das politicas, e ndo de uma regra

suprema de reconhecimento.

Uma ultima pergunta é feita por Dworkin: seria possivel considerar os
principios como regras de reconhecimento? A resposta € negativa, dada a
propria natureza e estrutura dos principios, sendo impossivel arrolar todos ou

resumi-los em uma unica proposicao.

15 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 65.
16 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 69.
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Deste modo, Dworkin entende que ndo se poderia aplicar nenhum teste de
pedigree aos principios, devendo ser abandonada, além da teoria do poder

discricionario, a primeira teoria do positivismo.

Para o autor, apds abandonar as duas teorias, também se deveria abandonar
a teoria da obrigacdo positivista, pois pautada no poder discricionario do juiz.
Em suma, se o poder discricionario do juiz é utilizado em seu sentido fraco,
ou mesmo se inexistente em seu sentido forte, existiriam obrigacdes juridicas
além das regras. Para tanto, o autor aponta que “uma obrigacdo juridica
existe sempre que as razdes que sustentam a existéncia de tal obrigagao, em
termos de principios juridicos obrigatérios de diferentes tipos, sdo mais fortes

do que as razdes contra a existéncia dela”?’.

O autor aponta que muitas questdes seriam levantadas por tal definicao de
obrigacdo juridica. Mas coloca que o positivismo nao chega a enfrentar os
casos dificeis e enigmaticos que nos levam a procurar teorias de direito. Para
o autor, o positivismo juridico, diante de tais casos, apenas nos leva a teoria
do poder discricionario que nada diz. Segundo Dworkin, a representacao
positivista enquanto modelo de regras deve ser abandonada em prol de se
construir um modelo mais fiel a complexidade e a sofisticacdo das praticas

juridicas.

Portanto, pode-se dizer que Dworkin apresenta os principios como
integrantes do direito, sendo eles de observancia obrigatdria pelos juizes.
Isso quer dizer que, no pensamento do autor, mesmo que nao existam regras
especificas para solucionar determinada contenda, uma das partes tem o

direito de ganhar a causa.

Uma vez estabelecida a existéncia de determinados padroes além das regras,
consubstanciados em principios e politicas, Dworkin vai defender que as
decisOes judiciais nos casos dificeis devem se pautar em argumentos de

principios e ndo em argumentos de politicas.

17 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 71.
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Para defender seu ponto de vista, Dworkin analisa duas objecdes no que
concerne a originalidade da decisado judicial. Estas objecoes sdo apresentadas
em favor do argumento de que a decisao judicial deve ficar adstrita a

legislagao, nao podendo “criar um direito”.

A primeira objecao afirma que, pelo menos se estivermos diante de uma
democracia, as leis devem ser criadas por representantes legitimamente
eleitos e ndo por juizes que sdo nomeados a par deste processo democratico.
A segunda objecdo, coloca que o juiz, ao criar uma lei, estaria criando o

direito e o aplicando retroativamente.

Tais objecdes sao validas quando se estd em face de decisdes que se
fundamentam em argumentos de politicas!®. Como argumento, Dworkin
aponta que, pelo menos quanto ao processo democratico, seria muito mais
valido deixar as autoridades legitimamente eleitas a prerrogativa de
estabelecer determinadas politicas de melhoria em algum aspecto econémico,
politico ou social da comunidade, do que a um juiz que ndo passou pelo crivo
do processo eleitoral, tdo pouco que nao sofre pressao de grupos de
interesses especificos. Com relagao a segunda objecao, seria extremamente
injusto “sacrificar os direitos de um homem inocente em nome de algum novo
dever, criado depois do fato”!®, bem como “tomar os bens de um individuo e

da-los a outro, apenas para melhorar a eficiéncia econoémica global”?°,

No entanto, tais objecdes ndo seriam validas em relacdo aos argumentos de
principios. Quando um juiz utiliza um argumento de principio para decidir um
caso em que ndo ha uma regra especifica, ele ndo estd avaliando se dada
decisdo ird ao encontro de um aspecto econdmico, politico ou social de dada

comunidade, mas esta afirmando a existéncia de um direito. Neste sentido:

18 Conforme mencionado anteriormente, Dworkin diferencia politicas de principios, apesar de
ambos serem direcionados as autoridades. Politica seria aquele padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcangado, em geral de melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade. Assim, pode-se dizer que para Dworkin, as politicas seriam direcionadas as
autoridades do Poder Executivo, na execugdo de politicas publicas, e ao Poder Legislativo, na
edigdo de leis que promovam tais politicas.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 133.

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 133.
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[...] um argumento de principio estipula alguma vantagem
apresentada por quem reivindica o direito que o argumento
descreve, uma vantagem cuja natureza torna irrelevantes as
sutis discriminacGes de qualquer argumento de politica que a
ela se pudesse opor. Assim, um juiz que ndo € pressionado
pela maioria politica, que gostaria de ver seus interesses
protegidos pelo direito, encontra-se, portanto, em uma melhor
posicdo para avaliar o argumento?!.

Com relacdao a objecao da originalidade da decisdo judicial, Dworkin coloca
gue a decisao judicial que julga em favor de determinada parte com base em
um argumento de principio ndo esta criando direito novo. Pode-se dizer que,
para o autor, o principio sempre esteve ali, cabendo ao judiciario apenas o

dever de declara-lo.

Portanto, ndo seria possivel aos juizes e tribunais utilizarem argumento de
politica para decidir os casos dificeis, pois se estaria violando a ideia de uma
democracia representativa, bem como violando principios de justica e
equidade ao infligir determinada desvantagem a alguém em nome de uma
maioria. Por outro lado, ao se utilizar argumentos de principios, juizes e
tribunais estariam fazendo valer um direito existente daquele que o
reivindica, ndao criando direito novo. Esta é a visdo liberal do direito de
Dworkin. Em uma democracia, os direitos sdo a garantia que o individuo

detém em face tanto do Estado como de uma maioria.

Estabelecida a existéncia dos principios no direito e a necessidade de os juizes
se valerem de tais argumentos, ao invés de argumentos de politica, como,

na teoria de Dworkin os principios sao utilizados?

Um primeiro ponto de que deve ser ressaltado € como Dworkin explica a
interagcdao, na decisdao judicial, da moralidade pessoal do juiz com o que
denomina de moralidade institucional. Assim, o autor nos apresenta a “tese
dos direitos”, “segundo a qual as decisdes judiciais tornam efetivos os direitos
politicos existentes”??. Ainda, segundo o autor, “os direitos politicos sao

criacOes tanto da histdéria, quanto da moralidade: aquilo que um individuo

21 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 134.
22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 136.
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tem direito, na sociedade civil, depende tanto da pratica quanto da justica de

suas instituicdes politicas”.??

Portanto, pela teoria ndao sé juridica de Dworkin, mas também politica, ao
decidir um caso novo ou dificil, o juiz ndo utiliza seu ideal de moralidade
pessoal, mas o institucional, composto de praticas e ideais politicos ja

assentados na sociedade.

Além disso, os juizes, como autoridades politicas, estariam sujeitos a doutrina

da responsabilidade politica. Segundo o autor:

[...] as autoridades politicas devem tomar somente as
decisdes politicas [ndo confundir como argumentos de politica]
gue possam justificar no ambito de uma teoria politica que
também justifique as outras decisGes que eles se propéem a
tomar?4,

A doutrina da responsabilidade politica demanda o que Dworkin denomina de
“consisténcia articulada”, de modo que a aplicacdo de um principio esteja
coerente com decisdes anteriores e com decisOes a serem tomadas em uma

situacdo hipotética que um juiz ou tribunal poderia vir a tomar.

Tal doutrina cria o que se pode chamar de “encargo argumentativo” imposto
ao juiz ou tribunal. Este ndao s6 deve fundamentar sua decisdao
individualmente, mas de modo que ela faca sentido em relagao as demais

praticas politicas da sociedade civil.

Para efetuar esta consisténcia articulada, o autor apresenta o que denomina
de “conceito contestado”, que seria a agao do juiz ou tribunal ao construir o

significado do direito fazendo uma série de questionamentos.

Na visao de Dworkin, o juiz ird trabalhar nos casos dificeis com os conceitos
de “intencao” ou “propdsito” de uma determinada lei, bem como os principios

nos quais se fundam as regras: “os conceitos de intencdo legislativa e os

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 136.
24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 137.
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principios do direito costumeiro sao artificios para a aplicacdo dessa teoria

politica geral as questdes controversas sobre os direitos juridicos”?°.

A teoria de Dworkin encarrega o juiz de construir uma argumentagao que
toma como base “direitos institucionais”. Uma das criticas que se pode fazer
ao autor é o grande poder conferido ao juiz na construcao do direito no caso
concreto, nao garantindo uma segurancga juridica as partes. A depender do
caso, O juiz poderia decidir qualquer coisa baseado unicamente em
argumentacoes de principios. Assim, o juiz ao decidir pode nao se basear em
uma teoria politica extraida da comunidade, mas pode fazé-lo apenas em

suas préprias convicgdes de moralidade politica.

Esta é uma objecdao que o autor procura afastar. Para tanto, coloca que os
juizes, ao decidirem, ndo o devem fazé-lo com base em suas conviccoes
pessoais, mas como base em uma moral politica dentro da comunidade ao
qual estd inserido. Dworkin afirma que “os individuos tém um direito a
aplicacdo consistente dos principios sobre o0s quais assentam suas

instituicoes”?®.

No entanto, Dworkin ndo responde satisfatoriamente a objecdo, pois ndo
apresenta um argumento plausivel que obrigaria os juizes decidirem de uma
certa maneira. O autor parece confiar em demasia no discernimento dos
juizes ao se depararem com casos dificeis, de modo a ndo aplicar suas

proprias convicgdes politicas.

Outro ponto importante que se deve ressaltar novamente, é que Dworkin
defende uma teoria liberal do direito, ndo sé juridica, mas também politica.
E ndo so isso, sua teoria liberal e politica se refere, especificamente, ao direito
e a Constituicdo estadunidense. Assim, parece restar evidenciado na seguinte

passagem, quando o autor adentra na aplicacdo de principios constitucionais:

A teoria constitucional [estadunidense] em que se baseia
nosso governo ndo € uma simples teoria da supremacia das
maiorias. A Constituicdo, e particularmente a Bill of Rights

25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 165.
26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 197.
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(Declaracdo de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os
cidadaos (ou grupos de cidadaos) contra certas decisdes que
a maioria pode querer tomar, mesmo quando essa maioria age
visando o que considera de interesse geral ou comum”?’,

Na teoria de Dworkin, os elaboradores da constituicao estadunidense
pretenderam direitos “morais” dos individuos em face da “maioria”, o que se
pode dizer, contra o préprio Estado. Além disso, a utilizacdo do que o autor
denomina de “clausulas constitucionais vagas”, ou o que se pode chamar de
tipos abertos, pelos constituintes, seria um apelo aos conceitos que tais
clausulas empregam tal como o de legalidade, de igualdade e da proibicao da

crueldade?.

Assim, as clausulas constitucionais criariam “conceitos de justica”, tipos
abertos que o juiz poderia interpretar e criar uma concepcdao de modo
consistente, a partir de uma moral politica dentro da comunidade ao qual
esta inserido, e nao “concepgdes de justica”, ou seja, as clausulas
constitucionais, ao utilizarem tipos abertos ndao estariam especificando o que

se entende por tal direito. Neste sentido:

Se aqueles que promulgaram as clausulas gerais tivessem
desejado estabelecer concepgdes particulares, teriam se
valido do tipo de linguagem que era convencionalmente usado
para isso. Isto é, eles teriam oferecido teorias particulares dos
conceitos em quest&o?®.

Uma vez delimitado que a constituicdo, por vezes se utiliza de conceitos

abertos, ou seja, que nao apresentam uma concepgao estrita de como devem

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 209.

28 Dworkin aponta que a Constituicdo norte-americana utiliza termos por vezes mais
especificos e outros que denomina de padrbes “vagos”. Neste sentido vide a seguinte
passagem, cuja parte inicial ja foi citada anteriormente, mas o trecho integral a seguir
esclarece melhor a questdao dos padrdes “vagos”: “A teoria constitucional em que se baseia
nosso governo ndo é uma simples teoria da supremacia das maiorias. A Constituicdo, e
particularmente a Bill of Rights (Declaracao de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os
cidaddos (ou grupos de cidaddos) contra certas decisbes que a maioria pode querer tomar,
mesmo quando essa maioria age visando o que considera ser o interesse geral ou comum.
Algumas dessas restricdes constitucionais assumem a forma de regras bastante precisas, com
a regra que exige um juri no caso de processos criminais federais ou, talvez, a regra que proibe
o Congresso Nacional de restringir a liberdade de expressdo. Mas outras restricdes assumem
a forma daquilo que frequentemente se chama de padrdes ‘vagos’, como por exemplo o
dispositivo que determina que o governo ndo podera negar a nenhum individuo o processo
legal justo ou a igualdade protegdo perante a lei (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério, p 209.

29 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 214.
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ser entendidos os direitos que as pessoas tém, o autor se posiciona a favor

de um “ativismo judicial”, em detrimento de uma “moderacao judicial”:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais
devem aceitar a orientagdo das chamadas clausulas
constitucionais vagas [...]. Devem desenvolver principios de
legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los de tempos
em tempos a luz do que parece ser a visdao moral recente da
Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, do Estados
Unidos e do presidente de acordo com isso. [...] Ao contrario,
o programa da moderacdo judicial afirma que os tribunais
deveriam permitir a manutencao das decisdes de outros
setores do governo, mesmo quando elas ofendam a propria
percepcao que os juizes tém dos principios exigidos pela
doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo, os
casos em que essas decisdes sejam tao ofensivas a moralidade
politica a ponto de violar as estipulacdbes de qualquer
interpretacdo plausivel, ou talvez nos casos em que uma
decisdo contraria for exigida por um precedente inequivoco

[...]%.
Assim considerando a concepcao de que os direitos constitucionais seriam
direitos que um individuo teria contra a maioria, seria justificavel que a
interpretacdo dos conceitos abertos coubesse, em ultima instancia, ao

judiciario e ndo, exclusivamente ao legislativo.

Contudo, a denominada “teoria da democracia” defende que ndo caberia a
um tribunal conferir interpretacdo diversa da constituicao tal qual foi editada.
Argumenta-se que em uma democracia, caberia ao poder legislativo,
enquanto representante de uma maioria, decidir qual seria o alcance das
normas constitucionais, editando leis que passassem pelo crivo do processo
legislativo, e nao a um grupo de senhores e senhoras que ficam sentados em

uma sala que sequer foram legitimadas pelo voto3!. Nesta passagem Dworkin

30 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 215.

31 Neste sentido, ver WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. In:
The Yale Law Journal, (2006). Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/ylj/vol115/iss6/3. Consulta em 02 mai. 2020. No texto o
autor levanta uma série de argumentos contra a possibilidade de o poder judiciario julgar leis
inconstitucionais (judicial review) por violarem direitos individuais deduzidos do texto
constitucional estadunidense. Para o autor, em uma democracia, seria inadequada a
possibilidade de o judiciario estabelecer, em Ultima instancia, os direitos de uma sociedade:
“by privileging voting among a small number of unelected and unaccountable judges, it
disenfranchises ordinary citizens and brushes aside cherished principles of representation and
political equality in the final of issues about rights”. Tradugdo livre: “privilegiar o voto de um
pequeno numero de juizes ndo eleitos e que ndo respondem a ninguém, priva o cidaddao comum
do direito de voto e deixa de lado caros principios de representacado e de igualdade politica nas
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resume bem seu argumento contra a “teoria da democracia”, demonstrando
que sua teoria estd, de fato, atrelada a uma teoria politica especifica, uma

teoria politica liberal estadunidense:

Tal postura [de que caberia ao poder legislativo determinar o
alcance da legislacdo constitucional, cabendo ao judiciario sua
aplicacdo estrita], contudo, como tem sido frequentemente
sublinhado, ignora o fato de que as decisOes a respeito de
direitos contra a maioria ndo sdo questdes que devam, por
razoes de equidade, ser deixadas a cargo de uma maioria. O
constitucionalismo - a teoria segundo a qual os poderes da
maioria devem ser limitados para que se protejam os direitos
individuais — pode ser uma teoria politica boa ou ma, mas foi
adotada pelos Estados Unidos, e ndo parece justo ou coerente
permitir que a maioria julgue em causa prépria. Dessa forma,
os principios de justica parecem posicionar-se contra o
argumento derivado da democracia, e ndo a seu favor32.

O seguinte trecho resume bem a concepgao de Dworkin quanto aos direitos

constitucionais e sua aplicagao nos “casos dificeis”:

Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral
especifica, a saber, a de que os homens tém direitos morais
contra o Estado. As clausulas dificeis da Bill of Rights, como as
clausulas do processo legal justo e da igual protecdo, devem
ser entendidas como um apelo a conceitos morais, e ndo como
uma formulacdo de concepgdes especificas. Portanto, um
tribunal que assume o Onus de aplicar plenamente tais
clausulas como lei deve ser um tribunal ativista, no sentido de
que ele deve estar preparado para formular questdes de
moralidade politica e dar-lhes uma resposta33.

Dworkin critica o que denomina de falsa escolha entre o “ativismo judicial”,

considerado indevidamente como uma cruzada pela moral, e a "moderacao

questbes finais sobre direitos” (Op. cit., p. 1353). A visdo do autor é contraria a visdo de
Dworkin de que os direitos seriam a protecdo do individuo contra uma maioria. Waldron
rechaga o argumento da “tirania de uma maioria”, apontando que em alguns casos, alegacoes
deste tipo sdo encontradas em ambos os lados envolvendo discussdes de direitos, como nos
casos de defensores da legalizagao do aborto e defensores de sua proibicao. No entanto, assim
como Dworkin atribui grande peso aos juizes para resolverem questdes de direito, Waldron o
faz em relacdo ao legislativo. O proprio autor reconhece que em questdes de injustica racial,
por exemplo, uma maioria pode criar problemas de igualdade em detrimento de uma minoria.
Porém, mesmo nestes casos, Waldron é contra a possibilidade de o judiciario intervir e decretar
determinada lei discriminatéria inconstitucional, cabendo a sociedade revoga-la por meio do
poder legislativo. O autor cita, especificamente neste caso, que com relagdo as declaracdes de
inconstitucionalidade das leis estadunidenses de segregagao (Brown e outros casos) nos anos
50 e 60, foi necessaria uma forte intervengdo legislativa na forma da edigdo do Civel Rights
Act pela legislatura federal para que leis estaduais de segregagao fossem revogadas.

32 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, pp. 222 a 223.

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 231.
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Ill

judicial”, corrente pela qual o jurista deveria se ater tdo somente a norma e
deixar ao legislador a escolha pelo alcance dos termos abertos da
constituicao, sendo esta teoria a representante da defesa da legalidade

estrita.

Para o autor, o progresso do direito constitucional dependeria de uma fusao
entre direito constitucional e a teoria moral. Longe de trazer ideias
metafisicas ou fantasmagoricas, a filosofia seria capaz de trazer para o direito

uma teoria de direitos morais contra o Estado.

CONSIDERAGOES FINAIS

A importancia do pensamento de Dworkin para teoria dos principios juridicos
é inegavel. Dentre as contribuicdes que podem ser citadas, ha a prépria

defesa dos principios como padrdes a serem seguidos além das regras.

Por meio de sua critica ao positivismo, Dworkin traz para o debate juridico a
existéncia de padroes que, aparentemente, foram relegados pela corrente

positivista, que via somente nas regras a expressao da norma juridica.

Além disso, a distincao entre principios e regras abriu caminho para toda uma
teoria que os diferencia, inclusive para efeitos de aplicagao destes padroes
nas decisdoes judiciais. Tais padrdoes possuem estruturas diferentes. A
aplicacao das regras se resolve pela subsuncdo: uma regra € aplicavel ou
ndo. O principio, por outro lado, dado a dimensdo de peso, é aplicavel por

meio da ponderacgao.

Todavia, a teoria de Dworkin ndo é convincente o suficiente quando tenta
explicar os motivos pelos quais os principios seriam obrigatdrios, tal como as

regras.

Kelsen, além de apontar para a necessidade de uma norma valida, por outra
imediatamente anterior, entende que o direito é ordem coercitiva, que

prescreve uma sancgdo em caso de descumprimento.
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Em sua critica ao positivismo, Dworkin tenta explicar a obrigatoriedade dos
principios de diversas formas. Apela para um argumento de que quando o0s
juizes nao os utilizam, sente-se falta deles. Em outro momento, quando se
coloca a objecdo de que os principios nao poderiam valer como leis em razao
da controvérsia quanto a sua autoridade e peso, aponta que o dever de segui-
los decorre de um “amalgama de pratica e outros principios, nos quais as
implicacdes da histdria legislativa e judicidria aparecem juntamente com
apelos as praticas e formas de compreensao partilhadas pela comunidade”34.
Com este mesmo argumento, afirma que nao se pode aplicar um teste para
verificar se um principio é juridico ou nado, pois ele decorre do
desenvolvimento de uma compreensao empreendida por juristas e membros

da comunidade do que é apropriado.

O autor também critica a ideia de Hart de que determinados padrdes seriam
aplicados pelos juizes em razao destes assim entenderem como obrigatérios
e por existir uma regra social observavel neste sentido. Para o autor, a base
para aplicacao de principios estaria vinculada a uma teoria moral e politica,

que deve ser justificada pelo aplicador do direito3®.

Um positivista pode explicar a obrigatoriedade de uma regra em razao de sua
validade enquanto ordem coercitiva ou regra observada pela comunidade.
Dworkin tenta explicar a obrigatoriedade dos principios a partir de uma teoria
da argumentagdo, colocando o jurista como responsavel por construir
conceitos a partir de uma teoria moral e politica de dada comunidade. Seu
conceito esta de acordo com as suas premissas: Dworkin se baseia mais em
uma tese de argumentagdao do que na demonstracdo de uma proposicao

valida tal qual é a teoria do positivismo juridico.

34 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 58.

35 Neste sentido, vide a seguinte passagem: “Se uma teoria deve fornecer uma base para o
dever judicial, entdo os principios que ela apresenta de maneira ordenada devem tentar
justificar as regras estabelecidas. Para isso, € preciso identificar as preocupacdes e tradicGes
morais da comunidade que, na opinido do jurista que defende tal teoria, sustentam
efetivamente essa regra. Esse processo de justificagdo deve levar o jurista ao exame muito
aprofundado da teoria moral e politica e bem além do ponto em que é acurado dizer que existe
algum ‘teste’ de ‘pedigree’ para decidir qual das justificacdes diferentes de nossas instituicbes
politicas é superior a outra” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 106.
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Todavia, isso cria duas questdes: uma se refere a seguranca juridica e a outra

se refere a existéncia dos direitos que as pessoas possuem.

E nitida a relacdo entre seguranca juridica e positivismo juridico. Aquela é
garantida na medida em que determinados principios sdo positivados,
vinculando o jurista e cabendo ao intérprete, de fato, construir seu significado

a partir da realidade social.

Com relagao a questdo da existéncia dos direitos, Dworkin defende que estes
existem a despeito do direito posto. Segundo o autor, as pessoas possuem
direitos morais contra o Estado ou contra a “maioria”. A impressao ao ler o
autor é que, muito embora tente explicar os direitos como entidades nao
fantasmagoricas ou metafisicas, ele parece considerar que os direitos sempre

existiram.

No entanto, é preciso observar que os direitos sdo conquistas historicas que
ocorreram em determinado momento. Os direitos que as pessoas tém ndo
surgiram simplesmente a partir da razao humana ou qualquer conceito
metafisico, mas foram resultados de processos histéricos decorrente de
revolugdes, lutas, correntes filoséficas e uma série de outros acontecimentos

que redundaram com a promulgacdo de declaracdes e constituicées3®.

Faz-se, também, uma ressalva a teoria de Dworkin. Em que pese trazer

conceitos importantes para uma teoria dos principios, ela se funda em uma

36 Ndo se pode deixar de mencionar que existem autores renomados que defendem a ontologia
dos direitos, mais precisamente dos direitos humanos, tal como Fabio Konder Comparato. Para
este autor, o fundamento dos direitos humanos estéd localizado no préprio homem, enquanto
ser Unico, dotado de racionalidade, autoconsciéncia e dignidade (COMPARATO, Fabio Konder.
Fundamento dos Direitos Humanos. Disponivel em <
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/a_pdf/comparato_fundamentos_dh.pdf>. Consulta
em 8 dez. 2018). Longe de ser o objetivo deste artigo em encontrar um fundamento para os
direitos humanos e os principios que deles se extraem ou contraditar o citado autor - o que
alids daria uma tese inteira -, vale salientar que o préprio autor reconhece que “a ciéncia
juridica ainda ndo logrou encontrar uma definicdo rigorosa de direito humano” ou mesmo de
direito (COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos, p. 9). Aliado a
isto, mesmo os direitos que hoje se consideram como pertencentes a qualquer ser humano,
independentemente a quais leis ele se sujeita, tal como o direito de ndo ser escravizado ou
torturado, um dia foram permitidos em dada sociedade, sendo direito possuir um escravo ou
torturar alguém que cometeu um crime. Diante de tais fatos, ainda que seja uma posicdo
proviséria, ndo se vé demérito algum em considerar os direitos como fruto de conquistas e
lutas histéricas, sujeitos a proibicdo do retrocesso, dado ao pensamento ético vigente.
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concepgao politica e constitucional muito especifica. Sua teoria, se refere ndo
s6 a uma teoria liberal do direito, mas a uma teoria liberal do direito baseada

na politica e constituicao estadunidense.

A explicacdo para obrigatoriedade dos principios e a forma de aplicagao pode
se adequar a constituicdo estadunidense, pautada em tipos mais abertos ou
normas-principio, que, de fato, exigem um encargo argumentativo dos juizes

para construir e aplicar tais conceitos no caso concreto.

No entanto, se formos verificar a constituicao brasileira, podemos afirmar que
esta, mesmo quando veicula principios (legalidade, igualdade, dignidade etc.)
o faz por meio de normas-regras, o que exige uma outra teoria para aplicagao

dos principios.

A par de tais criticas, as contribuicdes da teoria de Dworkin a uma teoria dos
principios é evidente, principalmente no que se refere a dimensao de peso
dos principios e a sua diferenciacdo de regras. Tais conceitos, de suma
importancia, podem ser compatibilizados com o positivismo juridico (apesar
de o proprio Dworkin entender o contrario), desde que adicionados a uma

teoria de que o texto normativo ndo se confunde com a norma juridica®.

A norma juridica, extraida pelo intérprete do texto normativo pode ser tanto
um principio quanto uma regra. Considerando, assim, a estrutura de uma
regra, ndo seria valido, por exemplo, afasta-la utilizando um principio. Isto
em razdo de, ao optar por uma regra, o legislador ja realizou uma ponderacao
entre principios e escolheu um deles, ndo sendo dado ao intérprete
livremente afastar a regra (fruto de uma ponderagao de valores), salvo se o
principio que a sustenta entrar em conflito com outro principio de natureza

constitucional, sendo este resolvido pela ponderacao.

37 Sobre texto constitucional e interpretacéo: “Como a interpretacdo/aplicagdo se da no quadro
de uma situagcdo determinada, expde o enunciado semantico do texto no contexto historico
presente, ndo no contexto da redacdo do texto. Assim se opera também, em linhas gerais, a
interpretagdo da Constituicdo. Compreendemos necessariamente, ao interpreta-la, além dos
seus textos, a realidade. A interpretacdo da Constituigdo ndo é exclusivamente do texto da
Constituicdo formal (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicao de 1988,
p. 167). Ainda, sobre diferenca entre texto e norma, Eros Grau cita José Joaquim Gomes
Canotilho, o qual faz referéncia a F. Muller.
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