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RESUMO

O presente trabalho discute a Teoria do Direito em Ronald Dworkin num viés dos
principios como dados fundamentais para a validade do sistema juridico pensando
na coeréncia de todo o Direito e ndo s6 das regras entre si, num sentido de direito
positivo. O escopo do trabalho se da em analisar o impacto da teoria de Ronald
Dworkin no que diz respeito a hermenéutica, coeréncia e razoabilidade do nosso
sistema juridico. Sendo assim, veremos as diferencas entre o positivismo e pos-
positivismo no século XIX e XX, conceituaremos 0s institutos juridicos das regras e
principios, bem como, uma andlise acerca das teorias de Dworkin sobre a
integridade do ordenamento juridico e sua coeréncia.

Palavras-chaves: Positivismo, PoOs-Positivismo, Regras e Principios, Teoria do

Direito, Ronald Dworkin.

“E minha visdo, de fato, que o Direito é em grande parte filosofia.”

Ronald Dworkin.

“O ignorante afirma, o sabio duvida, o sensato reflete.”

Aristoteles.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O positivismo, apoiado na ideia do sistema composto exclusivamente por
regras, ndo via alternativa para o suprimento das lacunas sendo 0O recurso a
decisdo tomada discricionariamente. Em vista disso, com o advento do Pos-
Positivismo iniciou-se o desenvolvimento da teoria dos principios e sua descoberta
no universo juridico. Assim, fortificou-se a discussdo acerca da questdo das

lacunas no ordenamento juridico.

Por isso, a formulacdo do problema objeto deste trabalho se deu em virtude
da permanente discussdo acerca da coeréncia do nosso ordenamento, sendo
formulado da seguinte forma: Como chegar a um ponto de coeréncia fazendo uma
interpretacédo analitica dos nossos dispositivos legais, bem como solucionamos as
lacunas do ordenamento juridico e sustentamos nosso sistema com validagcdo em

sua completude?

A hipétese, por sua vez, trata de que nosso sistema juridico precisa dos
principios para se desenvolver em sua integralidade, formando uma capacidade
interpretativa dos aplicadores do direito para que o ordenamento siga em evolucéo
perante as mudancas das regras normatizadas da sociedade, tendo como

embasamento justamente seus principios.

Dessa maneira, adentramos na teoria de Dworkin para analisarmos a
problematizacdo das lacunas no nosso ordenamento, bem como a questédo
hermenéutica do direito e sua validacdo perante o0s objetivos politicos e

democraticos da nossa sociedade.



1. O POSITIVISMO DO SECULO XX

Este capitulo tem como objetivo principal a busca pelas bases do
positivismo, o qual foi uma corrente filoséfica que surgiu na Franca no comeco do
século XIX. Os principais idealizadores do positivismo foram os pensadores Auguste
Comte e John Stuart Mill. Esta escola filoséfica ganhou forca na Europa na segunda
metade do século XIX e comeco do XX. E um conceito que possui distintos
significados, englobando tanto perspectivas filosoficas e cientificas do século XIX

guanto outras do século XX.

O positivismo defende a ideia de que o conhecimento cientifico é a Unica
forma de conhecimento verdadeiro. De acordo com os positivistas somente pode-se
afirmar que uma teoria é correta se ela foi comprovada através de métodos
cientificos validos. Os positivistas ndo consideram os conhecimentos ligados a
crencas, supersticdo ou qualquer outro que nao possa ser comprovado
cientificamente. Para eles, o progresso da humanidade depende exclusivamente dos

avancos cientificos.

1.1. BASES FILOSOFICAS DO POSITIVISMO

Para Auguste Comte, um dos principais idealizadores do positivismo, 0
mesmo se trata de uma doutrina filosoéfica, sociolégica e politica. Surgiu como
desenvolvimento sociolégico do iluminismo, das crises social e moral do fim da
Idade Média e do nascimento da sociedade industrial. Basicamente, ele propde a
existéncia humana valores completamente humanos, afastando radicalmente a

teologia e a metafisica.

Em vista disso, trataremos do positivismo juridico, na obra A ciéncia do

direito, Ferraz Jr. elucida acerca do assunto:

O termo positivismo ndo é, sabidamente, univoco. Ele designa tanto a
doutrina de Auguste Comte, como também aquelas que se ligam a sua
doutrina ou a ela se assemelham. Comte entende por ‘ciéncia positiva’
coordination de faits. Devemos, segundo ele, reconhecer a impossibilidade
de atingir as causas imanentes e criadoras dos fenbmenos, aceitando os



fatos e suas relagcdes reciprocas como o0 Unico objeto possivel da
investigac&o cientifica.’

Agregando ao assunto, Bittar e Almeida também trazem caracteristicas do

positivismo, na obra Curso de Filosofia, vejamos:

E a colocagdo da realidade fatica como Unico objeto merecedor de
consideracgéo por parte da Ciéncia Juridica que faz com que a razédo de ser
do positivismo juridico reduza-se a compreensdo da norma e do sistema
juridico no qual ela estd inserida. De fato, serd o reducionismo uma
caracteristica fundamental dos positivista:~3.2

Norberto Bobbio em sua obra O positivismo juridico, apresenta a Escola

Analitica, semelhante a Escola da Exegese com surgimento na Inglaterra. Seu

7

principal representante € o inglés John Austin (1790-1859) que define o Direito

positivo como aquele direito emanado diretamente dos soberanos, vejamos:

Toda lei positiva, ou bem toda lei simples e estritamente dita, € posta por
uma pessoa soberana ou por um corpo de soberano de pessoas a um ou
mais membros da sociedade politica independente na qual essa pessoa ou
esse corpo é soberano ou supremo. Ou, em outras palavras, essa lei é
posta por um monarca ou grupo soberano a uma ou mais pessoas em
estado de sujeicao frente a seu autor.’

Segundo Bittar e Almeida, Austin distingue o Direito positivo da moralidade

humana. Sendo que:

A moralidade humana constituida de: (1) leis que normatizam a vida dos
homens no estado de natureza; (2) leis que coordenam as relag6es entre 0s
Estados (Direito internacional); e (3) leis das “pequenas associag¢des”
(familia, corporacéo, sociedades comerciais) difere-se do Direito positivo,
pois suas leis ndo sdo emanadas de um comando soberano.*

Roger Aguiar condensa o pensamento da época ao aduzir que a “colocacao

da lei no patamar de um comando estratificado, abstrato e absolutamente coercitivo

atendia certamente ao reclamo da sociedade da época, em repudio aos desmandos

! FERRAZ JR. A ciéncia do direito, Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 31.

2BITTAR, Eduardo C. B.

Atlas S.A., 2010, p. 424.

; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. Sao Paulo: Ed.

® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito, trad. Marcio Pugliesi,
comp. Nello Morra. Sao Paulo: Icone, 1995, p. 88.

* BITTAR, Eduardo C. B.

Atlas S.A., 2010, p. 427.

: ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. Sao Paulo: Ed.



e extravagancias produzidos pelo absolutismo”. E qual era o reclamo da sociedade:

a limitagéo do soberano, a imposicéo de balizas as suas arbitrariedades.”

A lei passa a ser considerada a expressdo maxima da soberania popular,
soberania essa que é considerada o fundamento central para a criacdo dos Estados
modernos. “O povo néo poderia ser apenas o autor da Constituicao, mas tinha de
ser o0 soberano, sem se deixar travar pela Constituicdo. A viséo radical da soberania

popular ganha espaco’.®

A representacao politica, nesse contexto, “tem como ponto de partida a

teoria da soberania nacional e a soberania nacional conduz a um governo

”7

representativo”. A titularidade do poder passa a ser atribuida ao povo, mas para o

seu exercicio era necessaria a delegacao desse poder aos seus representantes, 0s
guais seriam entdo os unicos legitimados para confeccionar a maior expresséao da
vontade popular — a lei. Esse pensamento foi imortalizado no art. 6° da Declaragéo
francesa de 1789, o qual dispunha que a lei “é a expressédo da vontade geral”. E
continuava: “Todos os cidadaos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através

dos seus representantes, para a sua formagao”.

Seguindo o entendimento o raciocinio de Luis Roberto Barroso acerca do

Positivismo:

O positivismo juridico foi a importacdo do positivismo filoséfico para o
mundo do Direito, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com
caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de
objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na
especulacdo filosofica, apartou o Direito da moral e dos valores
transcendentes. Direito é norma, ato emanado do Estado com carater
imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito como todas as demais, deve
fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo

em juizos de valor, que representam uma tomada de posicdo diante da

> AGUIAR, Roger Silva. O positivismo e o pés-positivismo na criagéo e aplicacdo do Direito civil
brasileiro. In: MELLO, Cleyson M. Novos Direitos: os paradigmas da pds-modernidade. Niteréi:
Impetus, 2004, p. 146.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 176.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 113.
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realidade. N&do € no ambito do Direito que se deve travar a discussao acerca
de questdes como legitimidade e justica.?

1.2. O POSITIVISMO DE HANS KELSEN

A Teoria pura do direito de Hans Kelsen é uma postulacdo da cientificidade
do direito. Reputa sua teoria por pura em razdo de nao tratar dos dados concretos
da realidade juridica, que séo parciais e ndo dao conta de explicar a estrutura formal
do direito. A ciéncia do direito ndo sera, para Kelsen, uma sociologia do direito, nem
tampouco uma filosofia do direito. Ndo é especulativa nem empirica no sentido de
atrelada a fatos. A teoria pura do direito é normativa: o entendimento normativo
ilumina juridicamente os fatos. Por isso, a ciéncia do direito € uma ciéncia técnica,
lastreada numa apreensdo em segundo grau dos fatos. O fato somente é
considerado cientificamente para o direito enquanto iluminado por um sentido

normativo.

Hans Kelsen dispde sobre o Direito Positivo: “Devem ser prescricdes
impostas por seres humanos, quer por meio de atos de vontade explicitos, quer
mediante costumes e ndo, portanto, através de regras atribuidas a autoridades
sobre-humanas, como Deus ou a natureza’®. Tal citacdo refere-se ao Jus
naturalismo onde os principios eram encarados como valores superiores, eternos,
uniformes, permanentes e imutaveis. Ou seja, percebidos de uma forma abstrata e
metafisica, carecendo de normatividade, servindo, unicamente, como um norte

valorativo a seguir-se. Ainda, expde que:

Devem ser prescricbes estabelecidas para os seres humanos, isto é,
destinado a eles. Para esbocar preliminarmente essa destinacdo a seres
humanos, diriamos que abrange, enquanto estabelece uma determinada
conduta — dispondo, habitualmente, de forca coercitiva organizada — ou os
habilita para determinados atos.*

® BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro [pés-

modernidade, teoria critica e pos-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 21.

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducao & problematica cientifica do direito. Trad. De J.

%retella Jr. e Agnes Cretella — 7. Ed. Rev. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 38.
Idem.
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Dessa forma, Kelsen entende que a maneira de entender essas regras € o
da teoria da dogmatica, ou seja, devem ser vistas como normas. Para constituir a
Teoria da Dogmatica pode-se dizer que a Teoria Pura do Direito considera,
normativamente, as regras efetivas, impostas por homens para homens, sendo

assim, regem dispositivos de dever ser, como normas.

Kelsen descreve que a escolha pelo positivismo gera consequéncias,

vejamos uma passagem da obra:

Subentende-se que, em todos os enunciados, s6 pode tratar-se desse
sistema de normas. Unicamente este deve ser descrito. Em consequéncia,
toda mistura com outros sistemas normativos (moral, direito natural) sera
excluida. Da descricdo do direito positivo devem ser rigorosamente
diferenciados os 1problemas relativos a sua origem historica, efeitos sociais e
valoracédo moral.™

Demonstra-se assim que no positivismo as regras e a interpretacdo das
normas juridicas ndo € um processo de extracdo da sua verdade logica. Neste
sistema juridico, impera a interpretacdo que a autoridade competente tenha dado, e
gue, portanto, vincula a si todos os sujeitos e fatos, esse sistema procura definir o
direito separado da relacdo com a moral. Para o positivismo juridico, o direito vale
independentemente do conteddo que ele regulamenta. O critério para afericdo de
sua validade é a sua adequacdo a determinados procedimentos formais previstos

pelo préprio ordenamento juridico.

Assevera-se gque a Teoria de Kelsen nédo se trata de uma teoria de uma ou
de vérias ordens juridicas determinadas, tendo como caracteristica sua generalidade
perante as diversas ordens juridicas, podendo ter diferentes utilidades. Kelsen
afirma que sua teoria se diferencia da tradicdo do positivismo juridico estatal, bem
como do positivismo filoséfico e do neopositivismo do circulo de Viena, conceituando
sua Teoria da seguinte forma: “Sem duvida, a Teoria Pura do Direito liga-se ao
empirismo l6gico, no empenho pelo conhecimento racional e a ética da pureza

metodica”.'?

' KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducao & problematica cientifica do direito. Trad. De J.
Cretella Jr. e Agnes Cretella — 7. Ed. Rev. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 41.
2 |dem., p. 43.
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Para ele, o direito deveria ser considerado como tal, independente de outras
ciéncias ou da moral. As fontes do Direito devem ser buscadas apenas no proprio
Direito, ndo levando em consideragéo fontes que ndo sao juridicas, como habitos e
costumes e valores disseminados socialmente. Optando por um estudo do direito
desprovido de valores, tendo a moral papel extrinseco ao ordenamento juridico.

Kelsen apresenta as normas de forma geral como “o sentido de um ato de
vontade, mas € preciso diferenciar estritamente este sentido do dever ser e o ato de

efetivo de vontade. O ato de vontade reside na esfera do ser, seu significado na

esfera do dever ser”.*®

Contudo, nem todas as normas que se adotam sdo normas juridicas,
devendo ser observado que as normas juridicas sdo normas de um sistema, ainda,
ha normas de moral e de costumes. Em virtude disso, as normas juridicas
caracterizam o desenvolvimento da Teoria Pura do Direito e sdo expostas da

seguinte maneira:

De certo modo, as normas coercitivas (normas de conduta) encontram-se
no ponto central de um sistema juridico, prescrevendo aos homens
determinada conduta — por exemplo, ndo matar, pagar impostos. Conduzir
do lado direito — e, no caso de uma conduta inapropriada, preveem uma
pena ou uma execuc¢do. Estas normas coercitivas possuem, pois, uma parte
ordenadora e uma parte sancionadora.

Um sistema juridico, porém, ndo contém apenas normas coercitivas
ordenadoras, mas também normas de autorizagdo. Como se costuma dizer,
o direito regula sua propria criagdo. Isso, na medida em que as normas de
autorizacdo chamam determinadas pessoas (por exemplo, um monarca ou
um parlamentar), para criar ou derrogar um direito. Essas normas podem
ser denominadas produtoras de direito.**

Kelsen também introduziu uma categoria propria das normas derrogativas,
‘normas estas que possuem, precisamente, o conteudo para anular outra norma
juridica.”*

A teoria pura do direito, proposta por Kelsen, €, na verdade, a postulacdo da

prépria cientificidade do direito. Kelsen propugna que seu modelo de entendimento

¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducao & problematica cientifica do direito. Trad. De J.
Cretella Jr. e Agnes Cretella — 7. Ed. Rev. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 46.
% |dem., p. 48.

> |dem.
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normativo seja chamado por ciéncia juridica. Reputa sua teoria por pura em razao
de ndo tratar dos dados concretos da realidade juridica, que sdo parciais e ndo dao

conta de explicar a estrutura formal do direito.

Assim sendo, ha de restar um nucleo especificamente juridico no direito, e
esse nucleo sera o objeto da ciéncia do direito. A ciéncia do direito, portanto,
trabalha com um método normativo e ha de se debrucar sobre um objeto normativo,
fazendo uma reducgédo do todo da realidade juridica aos limites do normativo estatal,

residindo ai sua pureza.

Na obra Curso de Filosofia do Direito, Bittar e Almeida expde o positivismo e

normativismo de Kelsen:

As categorias do ser e do dever ser sdo 0s polos com os quais lida Hans
Kelsen, para distinguir realidade e Direito, que caminham em flagrante
dissintonia, em sua teoria. Mais precisamente, € com a quebra da relacédo
ser/dever ser que pretende Hans Kelsen operar para diferir o que é juridico
(fendmeno juridico puro) do que é nao juridico (cultural, sociolégico,
antropoldégico, ético, metafisico, religioso). A Teoria Pura do Direito propde-
se a uma andlise estrutural de seu objeto, e, portanto, expurga de seu
interior justica, sociologia, origens histéricas, ordens sociais determinadas
etc. A ela ndo se defere a tarefa de empreender todo esse estudo, mas de
emplréeender uma sistematizacdo estrutural do que é juridico propriamente
dito.

Prosseguem relatando o pensamento de Kelsen acerca da autonomia do
direito: “A autonomia do Direito, para Kelsen, s6 se alcanca isolando o juridico do
nao juridico. Isso quer dizer que o Direito, como ciéncia, deve significar um estudo

l6gico-estrutural seja da norma juridica, seja do sistema juridico de normas.”*’

Sendo assim, concluem que: “(...) a prépria interpretacdo se torna um ato,
cognoscitivo (ciéncia do direito) ou ndo cognoscitivo (jurisprudéncia), de definicdo
dos possiveis sentidos da norma juridica. A interpretacdo do juiz, ato prudencial, por
natureza, para Kelsen, transforma-se no ato de criagdo de uma norma individual.
Qualquer avanco no sentido da equidade, dos principios juridicos, da analogia s6

sdo admitidos desde que autorizados por normas juridicas.”®

1 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 433.

7 |dem., p. 447.

8 1dem.
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Em sua oOtica, o conteudo valorativo de uma norma era dado pelo legislador,
ndo cabendo ao hermeneuta a identificacdo do substrato axiolégico da norma
gquando de sua aplicacdo concreta. O ordenamento juridico, para ele, néo
contemplava uma aplicacdo valorativa da norma, ou qualquer pauta de corregédo. A
guestédo se limitava ao aspecto de validade da lei e ndo de seu conteudo. Se fosse
vélida, deveria ser aplicada conforme o legislador a concebeu.

Agrega nesse sentido, Luis Roberto Barroso explanando caracteristicas do

positivismo juridico emanado por Kelsen:
(i) a aproximacao quase plena entre Direito e norma;
(i) a afirmagédo da estatal idade do Direito: a ordem juridica € una e emana
do Estado;
(i) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;
(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido

para a sua criacdo, independendo do contetldo. Também aqui se insere o
dogma da subsunc&o™

Kelsen descreve o significado da norma como esquema de interpretacao:
“(...) seu sentido juridico peculiar, contém os fatos em questdo, através de uma
norma, que se refere ao seu conteudo, que, por sua vez, lhe empresta significado

juridico, de modo que o ato, conforme essa norma, possa ser interpretado.”?°

A teoria kelseniana se apresenta com uma tendéncia antiideoldgica tendo
em vista que ndo pretende legitima-lo como justo ou desqualifica-lo como injusto,
buscando o real e possivel. Nesse sentido, se trata de ciéncia, como direito positivo,
buscando um interesse publico, fornecendo ideologia, como meios para legitimacéo
ou desqualificacdo a ordem social, tendo como aspiracdo a verdadeira ciéncia do

direito, revelar seu objeto.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro

Lgés—modernidade, teoria critica e pds-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 22.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introdug&o a problematica cientifica do direito. Trad. De J.

Cretella Jr. e Agnes Cretella — 7. Ed. Rev. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 71.
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O objetivo da Teoria Pura do Direito conforme Kelsen “é livrar, desligar

totalmente o conceito de norma juridica do conceito de norma moral da qual se

origina, e assegurar a legalidade do direito também perante a lei moral.”*

Kelsen salienta que a efichAcia do ordenamento juridico passa por uma

técnica social, vejamos:

Se o direito, porém - considerado de modo puramente positivista -, ndo é
sendo um ordenamento coercitivo exterior, s serd concebido como uma
técnica social especifica: a condicdo social desejada serd por isso
provocada ou se procurard provoca-la, de modo que o posto da condicao
humana contraditéria signifique um ato coercitivo (0 que € a privacao
coercitiva de um bem: a vida, a liberdade, um valor econémico) como
consequéncia.?

Desta maneira, conclui que o ordenamento juridico parte de um pressuposto
de que os homens, cuja conduta ele regula, consideram esse ato coercitivo um mal

que procuram evitar.?

Kelsen argumenta que o direito, como norma, € uma realidade cultural e ndo
natural. Por este motivo se deve distinguir entre direito e natureza e outros
fendbmenos espirituais, especialmente entre normas de outra espécie. Cabendo

dissociar direito de outras ciéncias, tendo em vista que na visdo de Kelsen é

associado erradamente com a moral.?

Nas palavras de Kelsen:

Naturalmente, ndo se nega, com isso, a exigéncia de que o direito deva ser
moral, isto &, deva ser bom. Essa exigéncia se entende por si mesma; o que
ela realmente significa, é outra questdo. Repele-se somente o ponto de
vista de que o direito, como elemento da moral e que o direito, como direito,
em algum sentido e de algum modo, seja moral.?®

L KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducéo & problematica cientifica do direito. Trad. De J.
Cretella Jr. e Agnes Cretella — 7. Ed. Rev. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 85.
2 1dem., p. 91.

2 1dem., p. 92.

*1dem., p. 77.

% |dem.
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Para Kelsen: “Como categoria moral, direito significa o mesmo que justica.
Essa é a expressdo para a verdadeira ordem social, ordem essa que alcanca

plenamente seu objetivo ao satisfazer a todos.”?

Ainda, complementa afirmando que “Justica € um ideal irracional. Seu poder
€ imprescindivel para a vontade e o comportamento humano, mas ndo o € para o
conhecimento. A este s6 se oferece o direito positivo, ou melhor, encarrega-se

dele.”’

1.3. O POSITIVISMO DE HERBERT HART

A descricéo do positivismo por Hart que representa um dos mais importantes
juristas do século XX desenvolve preciosa argumentacao visando enfim conservar a
salutar separacao entre o direito e a moral. Desenvolvimento tedrico do positivismo
juridico especialmente para a distincdo entre direito e moral e sua relacdo com a

obediéncia das leis.

Em seu pensamento, Hart aborda trés questbes recorrentes acerca da
definicho de o que € o direito, primeiramente consiste em que sua existéncia
significa que certas espécies de conduta humana ja ndo sdo facultativas, mas
obrigatérias em certos sentidos. Segundamente surge um modo em que uma
conduta pode nao ser facultativa, mas obrigatéria, e, finalmente, numa questao mais
geral, a afirmacdo de um sistema juridico consiste, em regras, quer aqueles que
encontraram a chave para compreensao do direito na nocdo de ordens baseadas
em ameagas, quer 0s que encontraram na sua relagdo com a moral ou a justica,

todos falam do direito como um conjunto de regras.?®

Hart trata também do direito como ordem coercitiva, descrevendo a

sociedade grande e complexa do Estado moderno, o qual desempenha a funcao da

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducéo & problematica cientifica do direito. Trad. De J.
Cretella Jr. e Agnes Cretella — 7. Ed. Rev. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 78.
27

Idem, p. 80.
* HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 12.
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producéo juridica, mas afirma que fazer as leis difere de ordenar as pessoas que
facam coisas, sendo que na verdade pode ser desejavel que as leis sejam levadas a
atencdo daqueles a quem se aplicam. O propdésito do legislador ao fazer leis seria
frustrado, se tal ndo fosse feito com carater geral e os sistemas juridicos
frequentemente conseguem, através de regras especiais respeitantes a

promulgacéo, que tal seja feito.”

Nesse sentido, sempre que exista um sistema juridico, algumas pessoas ou
corpo de pessoas que emitem ordens gerais baseadas em ameacgas, que Sao
geralmente obedecidas, e deve-se acreditar em geral que tais ameacas sejam
cumpridas, em caso de desobediéncia. Tais pessoas serdo soberanos e as leis de
gualquer pais seréao as ordens gerais baseadas em ameacas que sao emitidas pelos

mesmos.*°

Para Bobbio, com a criagcdo do Estado Moderno ocorrera um processo de
monopolizacdo da producéo juridica da parte do Estado e o juiz, que antes era um
livre 6rgdo da sociedade podendo escolher entre as varias possiveis normas a
aplicar (direito positivo ou normas de direito natural como os principios da razdo ou
equidade), tornou-se um orgao deste ou normas reconhecidas de alguma maneira
pelo Estado consuetudinario, o direito positivo aos poucos se tornou o0 Unico e

verdadeiro direito e o Estado seu Gnico criador e provedor.®

Hart trata da soberania além de um 6rgéo legislativo, adentrando no fato de
gue ha muitos sistemas juridicos no mundo afirma que o érgéo legislativo supremo
no sistema esta sujeito a limitacbes juridicas ao exercicio de seus poderes
legislativos, porém, tais atos legislativos séo, de fato, direito, nesse caso Hart indaga
gue se quisermos manter a teoria de que onde existe direito ha um soberano nao
suscetivel de limitacdo juridica, devemos procurar fora do 6&rgdo legislativo

juridicamente limitado, subentende-se que numa democracia 0S representantes

* HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lishoa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 27.

**1dem, p. 31.

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducéo: Ariani Bueno Sudati e Fernando Pavan
Batista. S&o Paulo: Editora Edipro, 2001, p. 66.
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eleitos ndo constituem o corpo soberano, mas sim os eleitores.** Dessa forma, aduz

que:

Vista nesta perspectiva, a diferengca entre um sistema juridico em que o
orgéo legislativo ordinario esta livre de limitagbes juridicas e um outro em
gue o o6rgao legislativo a elas esta sujeito surge como uma mera diferenca
na maneira pela %ual 0 eleitorado soberano escolhe exercer os seus
poderes soberanos. 3

Hart explana que o ordenamento juridico se forma através de um conjunto

de regras, as quais denomina de regras primarias e regras secundarias,

Para Hart, o ordenamento juridico é formado por um conjunto de regras que
ele denomina de regras primarias e por trés tipos de regras secundarias:
regras de reconhecimento, regras de alteracdo/modificacdo e regras de
adjudicacédo. As regras primarias prescrevem o que os individuos podem ou
nao fazer e quando devem omitir certas acdes— queiram ou ndo —, ou seja,
sdo regras que impdem deveres em sentido positivo e negativo. Ja as
regras secundarias, ademais de desempenhar distintas funcdes no
ordenamento juridico, sdo também o remédio para cada um dos defeitos
que, inevitavelmente, apresentam um sistema composto somente por regras
primarias, entre os quais se encontram: a falta de certeza, a dificuldade para
assimilar as mudancas (sociais, culturais, econémicas, etc.) ocorridas na
sociedade e a ineficacia da pressdo social difusa que se exerce com a
intencdo de que se cumpram as normas. As regras secundarias de
alteracdo outorgam competéncia a determinados sujeitos para que ajustem
— por meio da introducao, exclusdo e modificacdo de normas — a realidade
social em que operam. Por sua vez, as regras de adjudicacdo dao
dinamicidade e eficacia ao ordenamento juridico, pois conferem potestades
jurisdicionais — identificam e estabelecem quais sdo os individuos que
podem julgar e os procedimentos que necessariamente devem seguir juizes
e tribunais.*

Nesse sentido, pode se considerar que no tipo primario é exigido dos seres

humanos que fagam ou se abstenham de fazer certas a¢des, quer queiram ou nao.

Ja no sentido secundario asseguram que 0s seres humanos possam criar, ao fazer

ou dizer certas coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar as regras

antigas ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar sua

aplicacdo.®

Continua explicando que as regras do tipo primario impdem deveres, ja as

regras secundarias atribuem poderes, publicos ou privados. E, ainda, que as regras

*> HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 81.

**Idem., p. 83.

* STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de Herbert Hart. Revista
Direito. GV5, vol. 3., n. 1, p. 101-120, jan-jun.2007, p. 104-105.
* HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 91.
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do primeiro tipo dizem respeito a agdes que envolvem movimento ou mudangas
fisicas e as regras do segundo tipo tornam possiveis atos que conduzem ndo so a
movimento ou mudancas fisicas, mas a criacdo ou alteracdo de deveres ou

obrigacdes.*®

Para Fernandes e Bicalho, Herbert Hart contribui com o positivismo juridico
no que se refere a analise do critério de verificacdo da validade da norma — ponto
central do positivismo - informa que a validade da norma passa por sua aceitacao
como obrigatéria pelo grupo por ela regido. Ainda, considera duas espécies de
regras: as primarias, de obrigacdo, dizem respeito ao que as pessoas devem ou ndo
fazer, como formas de controle social; e as secundarias, em que se inclui a regra de
reconhecimento, asseguram que as regras primarias possam ser criadas — se uma
norma é valida, significa que ela satisfez aos critérios da regra de reconhecimento.

Mas continua a entender o direito distante das questdes valorativas ou morais.*’

Diante disso, se demonstra imperiosa a discussao no positivismo acerca da
relacdo entre direito e moral, Hart considera necessaria para elucidar os aspectos
caracteristicos do direito como meio de controle social, distinguir da ideia de um
habito geral a de uma regra social e acentuar o aspecto interno das regras
manifestado no seu uso como padrdes orientadores e criticos de conduta, assim,
distinguimos entre regras primarias de obrigacdo e regras secundarias de

reconhecimento, alteraco e julgamento.® Como afirma Hart:

Trata-se da afirmacao geral de que entre direito e a moral ha uma conexao
que é, em certo sentido, necessaria, e que é ela que merece ser tomada
como ponto central em qualquer tentativa de andlise ou de elucidacdo da

nocao de direito.*

Hé& algumas percepcdes acerca dessa discussao, cabendo analisar uma das

mais claras segundo Hart, que se trata de um ponto de vista associado a tradicéao

** HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 91.

* FERNANDES, Ricardo V. de C., BICALHO, Guilherme P. D. Do positivismo ao pds-positivismo.
Revista de Informacéao Legislativa. Brasilia a. 48 n. 189 jan./mar. 2011, p. 108.

* HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 169.

** |dem., p. 170.
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tomista do Direito Natural, que contém uma afirmacéo dupla: em que primeiro lugar,
gue ha certos principios de verdadeira moral ou justica, passiveis de descoberta
pela razdo humana sem o auxilio da revelacdo, ainda que tenham uma origem
divina; em segundo lugar, que as leis elaboradas pelos homens que contrariam

estes principios néo sdo direito valido.*

Stolz analisa a relagéo entre Direito e moral nos conceitos de Hart:

No positivismo juridico a separagéo conceitual entre o Direito e a moral é
fundamental. Sendo assim, a existéncia e o conteudo do Direito estdo
determinados por fatores que fazem com que o Direito esteja sujeito a
apreciacdo moral, mas isto, por si mesmo, ndo garante o seu valor moral. A
relacdo entre o Direito e os valores e principios morais ndo é necessaria,
mas sim contingente e, neste sentido, o Direito € moralmente neutral.
Entretanto, é necessario entender que a separacdo notoria entre o Direito e
a moral pelo positivismo de Hart tem raizes em um ato moral, em um ato
politico, qual seja preservar a autonomia e a liberdade individuais da
interferéncia estatal exorbitada (paternalismo juridico) e de terceiros (seja
do dominio das maiorias ou da tirania das minorias).*

Para Hart, as obrigacbes e os deveres morais, bem como as regras

juridicas, dizem respeito ao que deve e ao que nao deve ser feito em determinadas

circunstancias da vida em sociedade.*?

Prossegue no sentido de que tanto o direito como a moral incluem regras
gue regem o comportamento dos individuos em situacdes constantemente repetidas
no decurso da vida, mais do que em atividades ou ocasifes especiais, e ambos
fazem exigéncias que devem evidentemente ser realizadas por qualquer grupo de

pessoas que pretendam viver em sociedade.*

Hart reflete sobre a validade juridica e uma valoracdo moral, vejamos:

A passagem da forma simples de sociedade, em que as regras primarias de
obrigagéo sdo o unico meio de controle social, para 0 mundo juridico com o
seu poder legislativo, tribunais, funcionarios e sancdes, todos organizados
de forma centralizada, traz ganhos apreciaveis, com certo custo. Os ganhos

“ HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lishoa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 170.

* STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de Herbert Hart. Revista
Direito. GV5, vol. 3., n. 1, p. 101-120, jan-jun.2007, p. 114.

*2 HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 185.

* |dem., p. 187.
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sdo os da adaptabilidade a mudanca, certeza e eficiéncia, e sdo imensos; 0
custo €é o risco de que o poder organizado de forma centralizada possa ser
usado para a opressdo de um ndmero de pessoas, sem 0 apoio das quais
ele pode passar, de um modo que o regime mais simples das regras
primérias n&o podia.**

Alega que o sistema juridico deve se basear num sentido de obrigacdo moral
ou em uma convicg¢do de valor moral do préprio sistema, tendo em vista que nao

pode se basear no mero poder do homem sobre o homem.*

Ainda, defende que um grande nimero de pessoas pode ser coagido por leis
gue nao consideram moralmente vinculativas, mas mesmo assim nao significa que
devam considerar-se moralmente vinculados a aceita-lo, embora o sistema se torne

mais estavel quando o facam.*

Afirma também que ndo ha razédo pela qual as pessoas que aceitam a
autoridade do sistema ndo devessem examinar sua propria consciéncia e decidir

que, moralmente, ndo deviam aceita-lo.*’

Dessa forma, Hart aduz que aqueles que aceitam a autoridade de um
sistema juridico ndo estdo por tal circunstancia vinculada a um juizo moral de que é

moralmente certo fazer o que o direito exige. E ainda:

Isto, contudo, ndo demonstra que algo ndo pode ser reconhecido como
juridicamente obrigatério, a ndo ser que seja aceito como moralmente
obrigatorio. A presuncdo que mencionamos baseia-se no fato de que seréa
frequentemente desprovido de sentido reconhecer ou apontar uma
obrigacéo juridica, se o autor da afirmacéo tiver razbes concludentes, de
natureza moral ou outra, para objetar ao seu cumprimento.*®

Portanto, para Hart, ndo teria sentido aceitar algo como juridicamente
obrigatério se ndo for aceito como moralmente correto, ou seja, reconhecer uma

obrigacao juridica se tiver raz6es morais para rejeitar seu cumprimento.

2‘5‘ HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 185, p. 218.
Idem.

“® HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1994, p. 219.

" |dem.

*® |dem., p. 221.
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2. O POS-POSITIVISMO

Esse capitulo tem como escopo identificar as diferencas entre o Positivismo
e o0 Pdés-Positivismo no sentido da evolugdo de um sistema com correcdo e
aplicacdo de valores principios e regras, bem como analisar as criticas de Ronald
Dworkin em face do Positivismo de Hans Kelsen e Herbert Hart.

2.1. POS-POSITIVISMO X POSITIVISMO

Luis Roberto Barroso exemplifica o positivismo em sua obra como uma
teoria do direito que se tornou ideologia de como se gostaria que fosse o direito.

Conforme vemos nesse trecho:

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso
assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juizos
de fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por juizos de valor, por
ter se tomado ndo apenas um modo de entender o Direito, como também de
querer o Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do
positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes
variados. A ideia de que o debate acerca da justica se encerrava quando da
positivacdo da norma tinha um caréater legitimador da ordem estabelecida.
Qualquer ordem.*

Ainda, Barroso complementa com o seguinte pensamento:

A decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Itélia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de
Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens
emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como
uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto,
ja ndo tinha mais aceitacéo no pensamento esclarecido.”

Diante disso, Barroso aponta as caracteristicas da nova ideia de Direito

através do Pés-Positivismo, vejamos:

O pés-positivismo é a designacdo proviséria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das rela¢des entre valores, principios

9 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro
Lgés—modernidade, teoria critica e pds-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 23.
Idem.
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e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais.*

Sendo assim, com a necessidade da mudanca no sistema juridico iniciou o
Pés-Positivismo com as definicdes supramencionadas. A proximidade entre Direito e
norma e a rigida separagcédo da moral ndo correspondiam ao cenario da sociedade e
as ambicdes da humanidade. Em vista disso, o discurso cientifico havia tomado
conta do direito e seus operadores nao desejavam o retorno no jusnaturalismo.
Nesse contexto, 0 pos-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrucdo, mas
como uma superacdo do conhecimento convencional. Sua trajetéria se inicia
resguardando consideracao relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduz

as ideias de justica e legitimidade.>

Dessa forma, Barroso menciona que através do POs-Positivismo nosso
constitucionalismo moderno promove uma volta aos valores, uma reaproximagao

entre ética e Direito. E, assim se argumenta no seguinte trecho:

Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando da
filosofia para 0 mundo juridico, esses valores compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente.
Alguns nela j& se inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade,
sem embargo da evolucdo de seus significados. Outros, conquanto
classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a
separacdo dos Poderes e o Estado democratico de direito. Houve, ainda,
principios que se incorporaram mais recentemente ou, a0 menos, passaram
a ter uma nova dimensdo, como o da dignidade da Eessoa humana, da
razoabilidade, da solidariedade e da reserva de justica.’

Prosseguindo no seu pensamento, Barroso argumenta que 0s principios
constitucionais, explicitos ou ndo, passam a ser a composi¢ao dos valores inseridos
no ordenamento juridico. Espelhando a ideologia da sociedade, seus postulados
basicos, seus fins. Os principios dao unidade e harmonia ao sistema, integrando
suas diferentes partes e atenuando tensdes normativas. Servindo de guia para seu
intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificacdo do principio maior que

rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a

51

Idem.
2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro
[pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 24.
53

Idem.
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formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie.> Ainda, apresenta os papéis

dos principios, vejamos “(a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema; c)

condicionar a atividade do intérprete”.>®

Segundo Aguiar, o positivismo teve seus méritos ao criar consistentes
fundamentos para o direito se estabelecer como ciéncia e para a efetivacdo da
seguranca juridica e da liberdade, ainda na criacdo de limites racionais aos arbitrios
do poder. No entanto, ndo solucionou o problema das normas perante a garantia de

justica.®

Conforme Ana Paula Barcelos e Luis Roberto Barroso:

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretagédo. O pés-positivismo
€ a designacdo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se
incluem a definicdo das relacdes entre valores, principios e regras, aspectos
da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizacdo dos principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
noymati\5/7idade fazem parte desse ambiente de reaproximacao entre Direito
e Etica.

Os autores complementam no seguinte sentido:

Trata-se de transpor a fronteira da reflexdo filoso6fica, ingressar na
dogmatica juridica e na pratica jurisprudencial e, indo mais além, produzir
efeitos positivos sobre a realidade. Os tdpicos que se seguem tém a
ambicdo de servir de guia elementar para a construcdo da normatividade e
da efetividade do pés-positivismo.>®

A partir disso, transcendeu a discussao entre normas e principios, de forma
gue em sua trajetdria os principios tiveram de conquistar o status de norma juridica,
superando a crenca de que teriam uma dimensao puramente axiologica, ética, sem

** |dem., p. 25.

** BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro

Lgés—modernidade, teoria critica e pds-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 25.
AGUIAR, Roger Silva. O positivismo e o pds-positivismo na criacdo e aplicagdo do Direito

civil brasileiro. In: MELLO, Cleyson M. Novos Direitos: os paradigmas da pés-modernidade.

Niter6i: Impetus, 2004, p. 151.

> BARCELOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da Histéria. A Nova

Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, Revista

Direito Administrativo, Abril/Junho, 2003, p. 147.

%% |dem.
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eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata.>® Sendo assim Barroso explana

sua distingao:

A distincdo qualitativa entre regra e principio € um dos pilares da moderna
dogmaética constitucional, indispensével para a superacdo do positivismo
legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Constituicdo
passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeavel a valores juridicos supra positivos, no qual as ideias de justica e
de realizag&o dos direitos fundamentais desempenham um papel central. A
mudanga de paradigma nessa matéria deve especial tributo a
sistematizacdo de Ronald Dworkin. Sua elaborag&o acerca dos diferentes
papéis desempenhados por regras e principios ganhou curso universal e
passou a constituir o conhecimento convencional na matéria.*

Vejamos entdo que ha distingdo entre regras e principios, apesar de ambos

serem compreendidos no género de normas juridicas, nesse sentido, Humberto

Avila explana os pensamentos de Josef Esser e Karl Larenz no seguinte sentido:

Para Josef Esser, principios sdo aquelas normas que estabelecem
fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado. Mais do
que uma distingdo baseada no grau de abstracdo da prescricdo qualitativa.
O critério distintivo dos principios em relacdo as regras seria, portanto, a
funcdo de fundamento normativo para a tomada de decis&o.®* (AVILA, 2004,
p. 27).

Prossegue relatando que:

Karl Larenz define os principios como normas de grande relevancia para o

ordenamento juridico, na medida em que estabelecem fundamentos
normativos para a interpretacdo e aplicagdo do Direito, deles decorrendo,
direta e indiretamente, normas e comportamento. Para esse autor 0s
principios seriam pensamentos diretivos de uma regulacéo juridica existente
ou possivel, mas que ainda sdo regras suscetiveis de aplicacdo, na medida
em que lhes falta o carater formal de proposi¢des juridicas, isto €, a
conexao entre uma hipé6tese de incidéncia e uma consequéncia juridica. Dai
por que os principios indicariam somente a direcdo em que esta situada a
regra a ser encontrada, como que determinando um primeiro passo
direcionador de outros passos para a obtencao da regra. O critério distintivo
dos principios em relac@o as regras também seria a funcdo de fundamento
normativo para a tomada de decisdo, sendo essa qualidade decorrente do
modo hipotético de formulac&o da prescricdo normativa.®

> BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro [p6s-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 25.

* |1dem., p. 26.

- AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicio & Aplicacéo dos Principios Juridicos. S&o0
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 27.

2 |dem.
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Em vista disso, Norberto Bobbio traz a tona o sentido de ordenamento
juridico que seriam o conjunto de normas que guardam rela¢des particulares entre
si. Dessa maneira, surgem com o positivismo alguns problemas em nosso
ordenamento, como o das antinomias, que se trata das normas incompativeis entre

si.%

Na busca da solugéo para as antinomias em nosso sistema, verificou-se o
dever da coeréncia, devido a incompatibilidade entre duas normas, se pressupos
uma regra de coeréncia, que num ordenamento juridico ndo deve existir

antinomias.®®

Em virtude disso, se desenvolveu uma busca para a completude do
ordenamento juridico, passando pelo problema das lacunas, o qual se deu devido ao
pensamento de que num ordenamento completo deveria se ter uma regra para

qualquer caso.®

Assim, acrescenta Barroso a importancia dos principios no Pés-Positivismo,

no seguinte sentido.

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados bésicos, seus fins. Os principios
dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensdes normativas.®’

Diante do exposto, vemos a relevancia dos principios em nosso
ordenamento, a inclusdo de valores e ideais da sociedade buscando um sistema

integro e harmonioso para garantir a sua completude.

* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Ari Machado Solon. Apresentacao:
Tercio Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: Editora Edipro, 2011, p. 35.
64
Idem., p. 87.
® |dem., p. 111.
% |dem., p. 115.
* BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro [pés-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 25.
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2.2.  RONALD DWORKIN EM FACE DO POS-POSITIVISMO

Ronald Dworkin apresenta um contraponto conceitual de importante
relevancia ao contexto politico e filoséfico do positivismo juridico. Considera o Direito
como um fenbmeno de profundo interesse especulativo. A questao da interpretacao
se torna referéncia fundamental para a cultura hermenéutica contemporanea,
especialmente por representar um contraponto de inigualavel valor para a critica e a

contraposicdo ao modelo do positivismo juridico e & analitica do discurso juridico.®®

Consoante o pensamento de Bittar e Almeida, quando Dworkin se posta
contra o positivismo, ndo nega somente uma matriz de pensamento e suas
principais estruturas de raciocinio, mas esta, acima de tudo, se antepondo a légica
dos dois maiores representantes desta vertente de pensamento jus filosoéfico, Kelsen
e Hart, que ocuparam o0 espaco da jus reflexdo do século XX. Ainda mais, ao
reacender o debate sobre pontos frageis do positivismo, automaticamente, Dworkin

também se coloca em face do jus naturalismo e do pragmatismo.®

Os autores ainda colaboram com o seguinte raciocinio:

Dworkin havera sim de vergastar a tese fundamental da mentalidade
positivista, a saber, a de que o juizo juridico ndo se faz sem o juizo moral.
Se o positivismo fazia crer, especialmente influenciado pelo pensamento
kantiano que principia a construcdo que culmina com a separacao entre o
ser (Sein) e o deve-ser (Sollen) de Kelsen, que Direito e Moral eram esferas
gue poderiam ser metodologicamente separadas para a cognicdo e
fundamentacao das praticas juridicas (“A exigéncia de uma separagao entre
Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem
juridica positiva é independente desta Moral Absoluta, Unica valida, da
Moral por exceléncia, de a Moral”), Dworkin ira exatamente abrir uma frente
de trabalho na qual nega ostensivamente dar continuidade a este raciocinio.
Dworkin ndo vai de encontro ao sistema juridico vigente para afirmar a
inexisténcia de pardmetros judiciais ou conceder uma carta em branco aos
juizes para julgar. Muito menos, Dworkin fara com que o0 juiz esteja
desatrelado da ordem positiva e da necessidade de garantir direitos
individuais.”

Completam no seguinte sentido:

® BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 525, 526.

% BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 526.

' 1dem.
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Dworkin se posicionara do ponto de vista ontoldgico, contra a vertente
positivista exatamente por ndo admitir nenhum tipo de fundamentagéo de
metalinguagem externa para a existéncia do Direito, como uma regra de
reconhecimento (que faz com que a comunidade reconhega a autoridade de
algum 6rgdo do qual emanam regras validas), em Hart, ou uma norma
fundamental que faz com que tudo se vincule logicamente ao principio
sintatico e hierarquico de relacionamento entre as validades das normas
juridicas), em Kelsen. Dai sua relevancia para a critica hermenéutica
hodierna as matrizes do positivismo juridico.”

Ainda, Melgaré retrata a mencionada distingdo entre principios e regras, nos
moldes propostos por Dworkin, de uma forma que atinge um dos pressupostos
nucleares do positivismo juridico, onde ha uma regra de reconhecimento, que
determina estruturalmente os sistemas juridicos modernos. O autor menciona:
“Conforme a doutrina jus positivista, nas complexas sociedades contemporaneas, as
regras juridicas obedecem a uma estrutura hierarquica, de forma que a validade de
uma norma decorre de sua adequacao com as regras postadas em um nivel juridico

hierarquicamente superior.” 2

Melgaré enfatiza que essa estrutura hierarquica chamada de escalonamento
hierarquizado permite precisar a validade de uma norma perante o sistema juridico,
se ela integra 0 mesmo, fazendo um exame, o qual ele exemplifica como seu
“‘pedigree” ou “linhagem”, sendo a validade de uma norma dependeria da sua
sujeicao as leis superiores. E assim, a cadeia seguiria ate se alcancar um escalédo

normativo, que seria a constituicdo, o referencial supremo de validade.”

Nesse sentido, Melgaré explica que essa seria a regra de reconhecimento
do sistema juridico, que fornece a validade de todo ordenamento juridico,
encerrando a cadeia de validade do sistema.”® Assim, menciona que a regra de

reconhecimento teria uma dupla natureza, vejamos:

() E a regra primeira do sistema juridico, a Ihe conferir validade;

71
Idem.
2 MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos & luz da teoria de
Ronald Dworkin, Brasilia, Revista de Informacé&o Legislativa - Ano 41 n° 163, julho/setembro, 2004,
. 101.
& Idem.
" 1dem.
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(I Manifesta um fato social constituido pela aceitacdo pratica de como
as normas juridicas sdo identificadas, isto €, decorre sua existéncia de uma

questéo de fato.”

Outrossim, vejamos que tal tese identifica uma distincdo entre direito e
moral, pois afirma que h4 uma medida alheia a moralidade na qual sdo reconhecidas
as normas juridicas. Porém, os principios ndo estdo submetidos a essa regra de

reconhecimento.’® Melgaré complementa:

Ademais, os principios tém sua dimensao consagradora pela sua propria
forga normativa, vinculados a um critério material e derivados da moralidade
politica pressuposta pelas normas e instituicdes comunitérias. Destarte, 0
direito ndo se torna alheio a moral, sendo absolutamente equivocado o corte

jus positivista efetuado entre as categorias do ser e do dever ser.”’

Melgaré ainda menciona algumas das divergéncias de Dworkin em face do

positivismo, vejamos:

- 0 sistema juridico ndo se compde apenas por regras, sendo que também
por principios;

- nos quadros de um Estado de direito, ha de se negar o poder discricionério
do juiz, e, quando a regra for imprecisa, 0 decidente deve recorrer aos
principios, assegurando aos litigantes uma solugéo justificada conforme o
direito — e ndo segundo seu arbitrio;

- ha uma inter-relacéo inexoravel entre direito e moralidade.”

Ademais, Dworkin elucida em sua obra Levando os Direitos a Sério as teses
de Herbert Hart, explicando o avanco que 0 mesmo proporcionou ao positivismo
tendo em vista a teoria de Kelsen, expondo que Hart teria um instinto para
problemas de principio e lucidez para exp6-los, e afirmando que Hart ofereceu uma

analise das regras convencionalmente utilizadas por nossa sociedade ao produzir e

> Idem.

7% 1dem.

"7 MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos a luz da teoria de
Ronald Dworkin, Brasilia, Revista de Informacéo Legislativa - Ano 41 n° 163, julho/setembro, 2004, p.
101.

® |dem., p. 103.
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criticar argumentos acerca da obrigacdo moral e argumentou que juizes seguem

quase as mesmas regras nos raciocinios sobre a obrigacéo juridica.”

Em vista disso, Dworkin afirma que “os problemas de teoria do direito séo,
no fundo, problemas relativos a principios morais e ndao a estratégias ou fatos
juridicos”®. Sendo assim, explana seu pensamento sobre Hart, na seguinte

perspectiva:

Porém, Hart ndo se contenta apenas em explicar o direito mostrando como
ele incorpora os juizos morais do homem comum. Considera esse tipo de
andlise como uma preliminar necessaria para a avaliagdo critica tanto do
direito como da moralidade popular sobre a qual aquele se assenta.
Enquanto ndo tivermos clareza sobre que juizo ou pratica moral o direito
reflete, ndo poderemos critica-lo de forma inteligente. Contudo, assim que
tivermos essa clareza, restara ainda perguntar se essa pratica ou juizo é
sensatscl), bem fundado ou coerente com outros principios que o direito alega
servir.

Dworkin completa afirmando que: “a abordagem da teoria do direito que
enfatiza os principios ndo pode contentar-se apenas em mostrar as ligacdes entre a
préatica juridica e a pratica social, mas deve continuar a examinar e criticar a pratica

social & luz de padrées independentes de coeréncia e sentido”®.

3. TEORIA DO DIREITO EM DONALD DWORKIN

Neste terceiro e ultimo capitulo, o objetivo é compreender as regras e
principios em si e a sua aplicabilidade na coeréncia do direito como um todo,
analisando a teoria do direito de Ronald Dworkin e buscando sua interferéncia para

um ordenamento juridico integro e justo.

" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 12.

8 1dem.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 13.

 1dem., p. 19 - 20.
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3.1. REGRAS E PRINCIiPIOS EM RONALD DWORKIN

Primeiramente cabe elucidar o sentido de norma na percepcao de Humberto
Avila em seu livro, Teoria dos Principios (2004), vejamos: “Normas ndo séo textos
nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacéo

sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem

no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado.”®

Assim, veremos a construcao das regras e principios, vejamos a analise de

Ana Paula de Barcelos e Luis Roberto Barroso na obra O comeco da historia:

Na trajetdria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que teriam
uma dimensdo puramente axiologica, ética, sem eficacia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica moderna avaliza o
entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em
particular, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: o0s
principios e as regras. Antes de uma elaboragao mais sofisticada da teoria
dos principios, a distingdo entre eles fundava-se, sobretudo, no critério da
generalidade. Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com
incidéncia restrita as situacdes especificas as quais se dirigem. J& os
principios tém maior teor de abstracédo e incidem sobre uma pluralidade de
situacdes. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio
da unidade da Constituicdo. Isto ndo impede que principios e regras
desempenhem funcdes distintas dentro do ordenamento.®

Barroso complementa em sua obra Fundamentos tedricos do novo direito

constitucional brasileiro:

A distincdo qualitativa entre regra e principio € um dos pilares da moderna
dogmatica constitucional, indispensavel para a superacdo do positivismo
legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Constituicdo
passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeével a valores juridicos supra positivos, no qual as ideias de justica e
de realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central. A
mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo a
sistematizacdo de Ronald Dworkin. Sua elaboragéo acerca dos diferentes
papéis desempenhados por regras e principios ganhou curso universal e
passou a constituir o conhecimento convencional na matéria.*

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicio & Aplicacdo dos Principios Juridicos. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 22.

% BARCELOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretac@o Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, Revista
Direito Administrativo, Abril/Junho, 2003, p. 148.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro [pés-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 26.
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Dessa forma, Barroso descreve caracteristicas das regras sob o prisma de
Dworkin, vejamos:

Regras séo proposi¢des normativas aplicaveis sob a forma de tudo ou nada
("ali or nothing”). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir
de modo direto e automaético, produzindo seus efeitos. Por exemplo: a
cldusula constitucional que estabelece a aposentadoria compulséria por
idade € uma regra. Quando o servidor completa setenta anos, deve passar
a inatividade, sem que a aplicacédo do preceito comporte maior especulacao.
O mesmo se passa com a norma constitucional que prevé que a criacao de
uma autarquia depende de lei especifica. O comando é objetivo e ndo da
margem a elabora¢gBes mais sofisticadas acerca de sua incidéncia. Uma
regra somente deixara de incidir sobre a hipétese de fato que contempla se
for invalida, se houver outra mais especifica ou se ndo estiver em vigor. Sua
aplicacao se da, predominantemente, mediante subsun(;élo.86

A seguir, passa a explanar acerca dos principios:

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma
determinada direcdo a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista,
existem outros principios que abrigam decisfes, valores ou fundamentos
diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo so6 é
possivel, como faz parte da légica do sistema, que é dialético. Por isso a
sua incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade
ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios uma dimensédo de peso ou
importancia. A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera
fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos
inevitaveis, como os que existem entre a liberdade de expressado e o direito
de privacidade, a livre iniciativa e a intervencdo estatal, o direito de
propriedade e a sua funcé@o social. A agalicagéo dos principios se da,
predominantemente, mediante ponderacéo. !

Humberto Avila também traz sua percepcdo dos contetidos de Dworkin

acerca das regras e principios, da seguinte forma:

A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque geral ao Positivismo,
sobretudo no que se refere ao modo aberto de argumentagéo permitido pela
aplicacdo do que ele viria a definir como principios. Para ele as regras sdo
aplicadas ao modo tudo ou nada, no sentido de que, se a hipétese de
incidéncia de uma regra é preenchida, ou é a regra valida e a consequéncia
normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida.*

& 1dem.
87 |dem.

 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagéo dos Principios Juridicos. Sdo0
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 28.
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Avila complementa explicando que caso houvesse colisdo de regras, uma
delas teria que ser considerada invalida. Ja os principios, sdo ao contrario, vejamos:
‘Nao determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos
provenientes de outros principios”.®® Assim, explica que: “Dai a afirmacdo de que os
principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensédo de peso, demonstravel
na hipétese de colisdo entre 0s principios, caso em que o principio com peso relativo

maior sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade”.%

Segue seu raciocinio no sentido que os principios se enquadram numa
gualidade de normas que geram para argumentacédo, razdes substanciais ou razdes
finalisticas. Trazendo um exemplo: “(...) a interpretacdo do principio da moralidade
ira indicar que a seriedade, a motivacéo e a lealdade compdem o estado de coisas,
e que comportamentos sérios, esclarecedores e leais sdo necessarios”®. Porém o

autor assevera que os principios néo indicariam quais sdo esses comportamentos. %

Melgaré em sua andlise sobre o tema se posiciona num sentido de que o
sistema juridico pela perspectiva Unica das normas, sem a presenca de principios,
ocorre o fendbmeno das lacunas, o qual afirma que no caso de se adotar a visao

positivista, segundo Dworkin, ficaria confiada & discricionariedade do magistrado.*

Seguindo nesse ponto de vista, Melgaré traz a tona a posi¢cdo de Norberto

Bobbio acerca do assunto, no seguinte sentido:

Em semelhante posicdo de aceitabilidade da discricionariedade judicial,
encontramos Norberto BOBBIO (1990), especificamente na abordagem da
tematica da coeréncia do ordenamento juridico e das antinomias. Na
hip6tese de se caracterizar a insuficiéncia dos critérios da especialidade,
cronolégico ou hierarquico para a solu¢do de normas incompativeis entre si
(antinomias), segundo esse autor, a solu¢do do conflito acabard por ser
deixada a liberdade do intérprete. Demais disso, aquando da existéncia das
antinomias de segundo grau, em que, no momento de apontar a solucdo de

% |dem.

% 1dem.

' ldem.,p . 41.

2 |dem.,p . 41.

% MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos & luz da teoria de
Ronald Dworkin, Brasilia, Revista de Informacao Legislativa - Ano 41 n°® 163, julho/setembro,
2004, p. 98.
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um caso, configurar-se o conflito entre os critérios da especialidade e o
hierarquico, a soluc&o igualmente dependera do intérprete.”

Assim, Melgaré afirma que segundo o ponto de vista de Dworkin, “(...) ao

admitir-se a discricionariedade judicial, os direitos das pessoas estariam sob a

dependéncia e ao sabor das opgdes subjetivas do magistrado”®®>. Completando a

seguir:

Ora bem, nos quadros da teoria em tela, as pessoas tém direitos anteriores
aos proprios poderes do Estado, e, por conseguinte, a ideia da
discricionariedade judicial implicaria a faléncia de principios formadores da
ideia de um Estado de direito.*®

Deste modo, o autor expde a ideia de que “o poder ndo pode pretender

constituir a ordem da coexisténcia humana como bem a quiser, alterando-a no

tempo presente diante de exigéncias nao previstas ou desejos de algum

soberano”.’” Sendo assim, esclarece 0 modelo de Estado de Direito referido por

Dworkin:

Decerto, ndo pensamos em uma mera identificacdo do Estado com a ordem
legal, a identificar um Estado de direito formal — ou de mera legalidade. Sem
embargo, registramos a compreensdo de um Estado de direito material,
comprometido com a efetivacdo da ordem democratica, em que o sentido
axiolégico da normatividade juridica seja um postulado concreto. Sob essa
perspectiva, as decisdes levadas a efeito pelos 6rgdos e poderes estatais
devem 98ser justificadas, sem serem toldadas pela obscura névoa do
arbitrio.

Diante disso, complementa acerca do poder publico, da seguinte maneira:

Como corolario desse entendimento, alcancaremos uma compreensao
segundo a qual o poder politico ndo sera a célula criadora dos principios e
da moralidade, devendo, todavia, assumi-los — inclusive pela via da
positivacdo. Sob tal perspectiva, assegura- se 0 necessario equilibrio entre
os valores ético-juridicos e as instancias politicas, desviando-se de alguma
absoluta hegemonia e proeminéncia de um desses termos — valores ético-
juridicos e instancias politicas — em relacéo ao outro.*

% MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos & luz da teoria de
Ronald Dworkin, Brasilia, Revista de Informacé&o Legislativa - Ano 41 n° 163, julho/setembro, 2004,

E. 98 - 99.

® |dem., p. 99.
% 1dem.

" |dem.

% |dem.

* MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos & luz da teoria de
Ronald Dworkin, Brasilia, Revista de Informacéo Legislativa - Ano 41 n° 163, julho/setembro, 2004, p.

99.



35

Em vista disso, Dworkin tem como objetivo reduzir a arbitrariedade judicial e

assim, faz um contraponto em um sistema juridico aberto e plural, composto, ndo so

por regras, mas também por principios.'® Explana entdo acerca dos principios:

normativos:

Os principios, que indicam todo o tipo de pautas que ndo sao regras, por
seu turno, sdo compreendidos por duas perspectivas: a dos principios em
sentido estrito, que doravante chamaremos de Principios normativos, e a
das diretrizes politicas, dos programas de agéo.lo

Vejamos entdo, os significados de principios das diretrizes politicas e

Diretrizes politicas sdo, conforme depreendemos das palavras do proprio
autor, aquele tipo de standard que apresenta o propésito de um objetivo a
ser alcancados, de uma maneira geral, uma melhoria em algum fator
socioecondmico ou politico da comunidade. Os principios normativos sao
aqueles padrdes a serem observados em razdo de alguma exigéncia de
justica, equidade ou alguma outra dimensao de eticidade.'®

Ainda neste sentido, Marcelo Novelino, expondo as distingbes existentes

entre os principios e as regras em Ronald Dworkin, cita que:

Segundo Dworkin, enquanto as regras impdem resultados, os principios
atuam na orientacdo do sentido de uma decisdo. Quando se chega a um
resultado contrario ao apontado pela regra é porque ela foi mudada ou
abandonada; ja os principios, ainda que ndo prevalegcam, sobrevivem
intactos. Um determinado principio pode prevalecer em alguns casos e ser
preterido em outros, o que nao significa sua exclusdo. Assim como 0s
aplicadores do Direito devem seguir uma regra considerada obrigatoria,
também devem decidir conforme os principios considerados de maior peso,
ainda que existam outros, de peso menor, apontado em sentido contrario.'*

Finalmente, analisamos Dworkin em sua obra Levando os direitos a sério,

onde o mesmo traz a diferenca de principios e regras, vejamos:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisfes particulares acerca
da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
guanto & natureza da orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a

190 1dem., p. 100.

101
102

Idem.
Idem.

1% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 127.
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maneira de tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
aregra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nao é vélida, e neste caso em nada contribui para a decis&o."*

Como ja explanado anteriormente, Dworkin explana dimensdes diferentes
entre principios e regras, em relagdo aos principios Dworkin afirma que ha
dimensdes de peso e importancia, no momento que 0S Mesmos se cruzarem, O
operador do direito que resolver o conflito fara uma ponderacéo relativa a forca de
cada um.'® Quanto as regras, Dworkin afirma que sdo “funcionalmente importantes
ou desimportantes”, sendo assim, uma regra pode ser mais importante do que a
outra pelo motivo da sua importancia na regulacdo do comportamento e, dessa

forma, uma regra supera a outra em virtude de sua importancia maior.*®

Vejamos um trecho da obra de Dworkin nesse sentido:

Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras,
gue déo preferéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a
regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra
coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que
é sustentada pelos principios mais importantes.**’

Isto posto, Dworkin assevera que: “as vezes, regras ou principios podem
desempenhar papéis bastante semelhantes e a diferenca entre eles reduz-se quase

a uma questao de forma”.*%®

3.2. A TESE DOS DIREITOS DE RONALD DWORKIN

Mediante a doutrina concebida por Ronald Dworkin, surgiu um elemento de
grande importancia a ser discutido em nossos dias atuais que conforme Melgaré “se

evidencia uma tentativa de reducdo do direito as estruturas e a metodologia da

1% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. S&o0 Paulo:

Martins Fontes, 2007, p. 39.

1% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 42.

1% 1dem., p. 43.

17 1 dem.

198 1dem., p. 44.
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politica: as inter-relacées entre direito e politica e suas respectivas argumentacdes

fundamentais”.®®

A vista disso, um dos aspectos nucleares da obra de Dworkin se trata das
teses dos direitos que surge da relagdo entre direito e politica. Portanto, vejamos o

entendimento de Melgaré e sua explanacéo acerca do assunto:

Ora bem, o que se vai entédo propor é que os direitos dos individuos e dos
grupos serao criados, para além das regras, pelos principios. Por essa via,
consubstanciam-se, pois, duas esferas distintas acerca do fundamento
justificante de uma argumentacdo. Destarte, teremos, em um polo,
argumentos de principios e, noutro polo, argumentos de politica — de diretriz
ou acgdo politica. Enquanto aqueles se vinculam a razdes enderecadas a
consagrar um direito, quer seja de um individuo ou de um grupo, estes
descortinam circunstancias que visam a instituicdo de um objetivo extensivo
a coletividade, de uma meta de natureza social. Em uma palavra: os
argumentos politicos intentam fixar um objetivo coletivo; os argumentos de
principio, um direito.**°

Dworkin em sua obra defende que mesmo quando n&o houver regra
regulamentadora de um caso, uma das partes ainda assim, pode ter o direito de
ganhar a causa. Afirma que: “o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos
dificeis, de descobrir quais sado os direitos das partes, e ndo de inventar novos

direitos retroativamente”.'!

Dessa maneira, Dworkin afirma que mesmo com as teorias da decisao
judicial se tornando cada vez mais sofisticadas, as mais conhecidas ainda colocam o

julgamento a sombra da legislacéo, vejamos:

Os juizes devem aplicar o direito criado por outras instituicdes; ndo devem
criar um novo direito. Isso é o ideal, mas por diversas razdes nao pode ser
plenamente concretizado na pratica. As leis e as regras do direito
costumeiro (common law) sdo quase sempre vagas e devem ser
interpretadas antes de se poder aplica-las aos novos casos.

19 MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos a luz da teoria de Ronald

Dworkin, Brasilia, Revista de Informacédo Legislativa - Ano 41 n°® 163, julho/setembro, 2004, p. 103.
" MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos a luz da teoria de Ronald
Dworkin, Brasilia, Revista de Informacédo Legislativa - Ano 41 n°® 163, julho/setembro, 2004, p. 103.
' DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 127.
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Sendo assim, Dworkin traz a tona a distingdo entre argumentos de principio

e argumentos de politica, vejamos:

Os argumentos de politica justificam uma decisao politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo. (...) Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica,
mostrando que a deciséo respeita ou garante um direito de um individuo ou
de um grupo.™*?

Nesse sentido, Melgaré colabora com o seguinte raciocinio:

Recuperando uma conhecida tipologia weberiana, diriamos que a
racionalidade a reger os argumentos de politica seria finalistica, enquanto o
sentido dos argumentos de principio faria caminho no campo da
racionalidade axiolégica. Na encruzilhada em que ocorre o inter-relacionar
entre o direito e a politica, sendo aquele, pelo préprio exercicio do poder,
muitas vezes subordinado a esta, os principios normativos exsurgem como
um polo a registrar o sentido — e, por conseguinte o proprio fundamento —
do direito, garantindo sua autonomia e dignidade proprias. Tal ponto de
vista desenvolve na doutrina Dworkiana um importante papel, pois
cimentara o entendimento acerca da distingdo das atividades reservadas ao
Poder Legislativo e ao Poder Judiciario. Como vimos, os direitos das
pessoas nascem das regras e dos principios normativos, portanto, nao
estdo vinculados aos fins sociais pretendidos.™™

Dworkin faz um adendo acerca dos principios e a democracia, hum sentido
gue a sociedade deve ser governada pelos representantes eleitos pela maioria e
responsaveis pera ela. Porém, tendo em vista que 0s juizes ndo sao eleitos, e sendo
assim ndo sao responsaveis pelo eleitorado, ndo caberia a eles o poder
discricionario perante as leis e nem mesmo a sua criacdo, diferentemente dos

proprios legisladores.***

Portanto, vejamos uma colocagao de Dworkin: “parece irrepreensivel quando

pensamos no direito como politica; isto €, como um compromisso entre objetivos e

finalidades individuais em busca do bem-estar da comunidade como um todo”.**®

12 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2007, p. 129.

' MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos & luz da teoria de Ronald
Dworkin, Brasilia, Revista de Informacédo Legislativa - Ano 41 n°® 163, julho/setembro, 2004, p. 104.
** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 132.

1% 1 dem., p. 133.
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Segundo Gomes Junior e Portela em sua obra Esclarecimentos sobre a tese

dos direitos de Ronald Dworkin o principal argumento que Dworkin defende € “que o

julgamento juridico ndo é politico, ou que sua importancia politica € restrita, é

baseado no conceito de democracia tradicional”.’*® Neste conceito, vejamos um

trecho da obra:

(...) a soberania popular é representada no Parlamento, o qual, através de
seu poder legitimado pelo voto, produzira as normas (leis) que irdo regular a
sociedade. Assim, o fundamento que legitimaria qualquer atuacdo do
Judiciario, aqui se destacando uma corte suprema ou constitucional, seria a
analise do respeito a critérios formais ou procedimentais, tais como
p,rg\éistfg? na Carta Maior, por exemplo, em paises de constituicdo escrita e
rigida.

Nesse contexto, Dworkin propde uma maneira de entender o Poder
Judiciario e cortes constitucionais em uma democracia, vejamos:

(...) para um regime politico ser realmente considerado democratico, ele
deve levar os direitos a sério. Para isso, Dworkin propde uma “theoretical
account of the ground of Law, a program of adjudication we can recommend
to judges and use to criticize what they do”, ou seja, uma teoria que sirva de
base para os juizes decidirem e para a fiscalizacdo de suas decisdes pela
sociedade. Nesse sentido, ele reconhece que ndo se pode exigir dos juizes
decisdes perfeitas ou a Unica decisdo correta, mas deve-se exigir que eles
tentem alcancé-la, que levem os direitos a sério, ou seja, que decidam
segundo uma teoria coerente sobre a natureza dos direitos individuais.™*®

Seguindo esse entendimento, prossegue o Dworkin dizendo que o Estado
também n&o esta autorizado a agir apenas baseando-se no juizo de que
seu ato provavelmente produzird um beneficio geral para a comunidade.
Isso porque grandes atrocidades contra direitos individuais foram realizadas
no passado em nome do bem-estar coletivo.*

Os autores vao além em seu raciocinio em busca de um esclarecimento

acerca dos principios e politicas:

O Estado procura realizar seus objetivos de maximizacdo dos beneficios
para a sociedade como um todo, mas suas instancias politicas de decisbes
dessa natureza sdo baseadas na soberania da maioria, que utilizam
fundamentos baseados em argumentos de politica strictu sensu. Por isso,

®* GOMES JUNIOR, Francisco Tarcisio Rocha; PORTELA, Thiago Barreto. Esclarecimentos sobre
atese dos direitos de Ronald Dworkin: conceitos juridicos fundamentais. Hermenéutica |, Jodo
Pessoa/PB, CONPEDI/UFPB, p. 197 — 222, 2014, p. 205.

171 dem.
118 1dem., p. 206.
119 1dem., p. 207.



40

para limitar o poder do Estado na realizacé@o de seus objetivos ha os direitos
individuais, fundados em principios. Esses direitos ndo buscam algum
beneficio geral para a sociedade. Seus objetivos sdo a protecdo das
minorias em sua dignidade humana, de tal forma que qualquer violacdo a
um direito € um grave dado moral. Da mesma forma, tal violagéo € um dano
em sua igualdade politica, de tal forma que auxilie a sua participacao
politica como qualquer outro cidad&o.'®

Concluem sua explanacéo no seguinte sentido:

Os tribunais, portanto, devem julgar baseados em principios, para que
levem os direitos a sério e que sejam fiscalizados nesse papel politico. Isso
ndo significa dizer que nunca um objetivo social ir4 sobrepor-se a um direito
individual. Essa situagdo podera acontecer. O que, de fato, é negado é que
isso seja feito apenas com esse fundamento, de que é um objetivo social
geral. Um direito individual sé podera ser restringido em um caso de
concorréncia de direitos individuais de outras pessoas ou pelo risco de um
grave dano iminente, que por tras guarda a fundamentacdo do direito
individual de protecédo das pessoas pelo Estado. Este é o papel politico do
Direito, decidir questdes no forum do principio. Logo, qualquer critica que
nao leve em consideragéo gue o papel politico do juiz é a defesa das
minorias é inadequado.™**

Segundo Aguiar em sua obra Os fundamentos do Direito, Dworkin apresenta

uma concepcao de direito como trunfo, vejamos:

Em Dworkin, a concepc¢do de direito como trunfo € conscientemente um
elemento importante tanto da teoria do direito (como um conceito
operacional) quanto da sua filosofia politica normativa. Nesta, o direito como
trunfo serve para se aplicar aguelas situacdes em que cidaddos tém direitos
violados pelo argumento prima facie de que a comunidade como um todo
serd beneficiada se aquele interesse for afastado ou flexibilizado
(argumento utilitarista). Afirmar tradicionalmente os direitos como parte da
“liberdade” para Dworkin significa, no fundo, afirmar um direito a igualdade e
de defesa das minorias. Os direitos sdo trunfos dentro da moralidade
politica contextual, isto é, da rede de crencas e pressuposi¢cdes que
envolvem o préprio direito.**

Nota-se entdo, que Dworkin busca um direito que néo se trate de uma acao
de poder coercitivo, mas sim uma for¢a sensoéria de poder, que busgue uma politica

a atender metas sociais, como afirma em sua obra: “Os argumentos de principio séo

2 GOMES JUNIOR, Francisco Tarcisio Rocha; PORTELA, Thiago Barreto. Esclarecimentos sobre
atese dos direitos de Ronald Dworkin: conceitos juridicos fundamentais. Hermenéutica |, Jodo
Pessoa/PB, CONPEDI/UFPB, p. 197 — 222, 2014, p. 211.

21 1 dem.

22 AGUIAR, Marlio. Os fundamentos do direito: a tese dos direitos de Dworkin entre desafio e
persisténcia. Florianopolis, PERI — Revista de Filosofia, v. 10, n. 1, p. 200 - 214, 2018, p. 203.
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argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os argumentos de

politica sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo”.'?® E ainda

mais, descreve que: “Os principios sao proposicoes que descrevem direitos; as

politicas s&o proposi¢des que descrevem objetivos”.

» 124

Assim, Dworkin preconiza um método interpretativo, em que o direito, ao

invés de um objeto dado, reflete sempre uma tarefa a construir e a reconstruir uma

pratica social institucionalizada e argumentativa e racionalmente justificada, nesse

sentido Bittar e Almeida corroboram:

O Direito ndo se confundird, nesta medida, com uma acdo de poder
(imposicao de escolha fundada na forga e baseada na ideia de uma politica
a atender metas sociais), mas, de fato, exercera uma atividade censéria do
poder, na medida em que o uso da for¢a acaba por ganhar guarida somente
guando e onde a forga for justificavel pela imperatividade de principios
sociais e pela vinculatividade de valores morais fundantes do pensamento
juridico predominante.'*

Dworkin salienta que o direito deve agir como uma forca sensoria de poder,

num sentido de que o Estado deve buscar atender as metas sociais pretendidas,

mas que deve guardar guarida através dos principios diante das individualidades.

3.3.

A INTERPRETACAO DO SISTEMA JURIDICO E SUA VALIDADE
FRENTE A COERENCIA.

Diante do exposto, cumpre salientar que na visdo de Dworkin nosso

ordenamento juridico precisa ser tratado de forma interpretativa pelos seus

operadores. Bittar e Almeida discutem justamente a reflexdo que deve ser feita para

tratarmos de justica, vejamos um trecho de sua obra:

A justica ndo pode ser construida fora da linguagem. Este é um dado
inegavel para a reflexdo jus filoséfica que assume problematizar a
interpretacdo na esfera das praticas juridicas. N&o por outro motivo, o direito
ndo € visto como uma investigacdo, especialmente no processo, que
reconstréi dados do passado, como um historiador o faria, mas sim um tipo

123
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de atitude investigativa sobre a realidade que realiza interpretages sobre
fatos ocorridos e juridicamente relevantes, dentro de um contexto
decisério.’”® O Direito &, assim, considerado, em sua teoria, fato
interpretativo que depende visceralmente das necessidades da pratica
social comunitaria e institucional dos agentes de justica. Entenda-se, no
entanto, que interpretacdo, no sentido assumido por Dworkin, ndo é nem
criacdo ex nihilo, nem mesmo ato de vontade da autoridade decisoria.
Interpretagdo parece significar a retomada do sentido social, sob as
circunstancias de uma nova situacdo. O Direito pode ser entendido como
atitude interpretativa, na medida em que corresponde a uma certa apari¢éo
do sentido enquanto fruto da comunidade que realiza justica. De fato, o juiz
esta vinculado ndo somente pelo caso, mas pelo conjunto de determinacdes
que pressionam sua decisdo Para decidir abrigando argumentos de
principio, mas nao os de politica.™’

Os autores elucidam a forma que devemos analisar o Direito sob a visdo de
Ronald Dworkin, e afirmam que o mesmo n&o pode ser visto meramente como
direito positivo, mas como um instrumento que valoriza a justica, bem como um

construtor de estruturas “ciclico-evolutivas” para a nossa sociedade, vejamos:

Mas, o Direito ndo pode simplesmente ser visto como fruto da legalidade
estrita, mas sim como instrumento que realiza valores e expectativas de
justica que Ihe sdo anteriores. Mais que isto, € um récit que se pratica e se
constroi fazendo com que algo se some a estrutura da concepc¢ao de justica
do ontem, para que se torne melhor. A no¢éo de histéria demonstrada nesta
leitura de Dworkin sobre o processo de construcdo da justica é
fundamentalmente ciclico- evolutiva, na medida em que o ontem é
remanejado a cada case para ser tornado o “melhor possivel” como objeto
de uma demanda judicial. “Eu disse que nés temos por objetivo fazer do
objeto da interpretacdo o melhor que ele puder ser’. O ontem esta sempre
recebendo ajustes, adequacgdes e acomodacgfes para caber no hoje. Nesta
perspectiva é que o Direito, enquanto conceito sera considerado fruto da
concepcao histérica de justica de um conjunto de participantes (envolvidos
em uma histéria, em uma mundividéncia etc.), e ndo poderd se descolar
daquilo que séo as proprias praticas sociais.

Ainda, debrucando-se na teoria de Dworkin, explanam acerca de duas

regras para a hermenéutica juridica, as quais seriam:

Na construcdo teodrica dworkiniana, duas regras presidem a ideia da
interpretacdo: a primeira consiste na “conveniéncia’. esta é a fase do
levantamento dos casos relativos & situacdo a ser decidida, bem como na
empirica constatac@o dos argumentos cabiveis; a segunda corresponde ao
“valor”; trata-se da escolha do valor de justica que se resolve acolher para

26 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. S&o Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 528.
27 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. S&o Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 528.
128 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. S&o Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 529.
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orientar o processo de selecdo dos argumentos a serem acolhidos, de
acordo com a “moral politica”, ou seja, de acordo com a ideia de que a
justica ndo prescinde da igualdade para se realizar. Isto quer dizer que a
posicao tedrica de Dworkin ndo se afasta completamente da ideia de que os
direitos individuais devam ser protegidos, tampouco que a ideia de
igualdade deva ser abolida da reflexdo sobre o justo e o injusto.129

Na construcdo do pensamento os autores afirmam que ndo cabe ao direito
somente se exaurir em ser um conjunto de normas reconhecidas pelo positivismo
como Unicas formas de atividade judicial. Cabendo as normas e principios compor o
sistema juridico, sempre os considerando como subsidios para que a interpretacao

de cada caso seja baseada em valores morais.**

Porém, chamam atencdo a questdo da recorribilidade das regras pelo fato
de serem mais usuais do que os principios, afirmando que isso decorre pela propria
consolidacdo de certas matérias a partir dos legisladores, bem como por possuirem
facil acesso a argumentacao dos pleiteantes, mas ainda mais pelo motivo de que
uso dos principios se tratarem do aumento da inseguranca juridica e da lacuna em

que o operador esteja lidando.***

Ademais, ao tratar do assunto da coeréncia do direito os autores trazem

grandes elucidagdes:

Quando se passa a pensar a coeréncia do Direito como uma grande
mecénica que relne regras e principios, a razoabilidade (fairness) do Direito
deixa de depender simplesmente da légica intra sistémica das regras entre
si (0 que foi decretado pelo legislador) e passa a depender da légica inter
sistémica (0 que as instituicbes reconhecem como préticas legitimas
socialmente), em face da recorribilidade a histéria e a praxis em torno da
justica. Se a aplicacdo do Direito sempre depende de uma releitura do
passado, de forma a retornar bem melhor a histéria e interpretacdo andam
juntas na definicdo e circunscricdo do que seja a ideia de ‘coeréncia’ do
Direito. Em sua reflexdo, estd ausente a preocupagcdo com a verdade,
enquanto correspondéncia (adequatio mens ad rerum), na medida em que
caminha no sentido da afirmac¢éo da ideia de uma outra forma de verdade,
enquanto coeréncia. Os principios s&o, portanto, vinculativos para a
atividade do juiz, além de se considerar que se constroem no embate
historico dos valores morais. Some-se a estes dois fatores a ideia de que
sdo, por esséncia, abertos e vagos pela indefinicdo de seus contelddos

12 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. S&o Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 529.
130 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 530.
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semanticos, porosos para experiéncias em constante processo de
construgdo. Dworkin, portanto, ndo somente reconhece a vagueza da
linguagem, como também reconhece a subjetividade da interpretacéo,
incluindo- as na ldgica do processo decisério e na avaliagdo do
funcionamento da ideia de Direito. O problema da vagueza pode ser
superado pela adoc¢éo de principios como escoras da deciséo, e o problema
da subjetividade pelo compartiihamento de valores contidos nos principios,
ja que estes sdo gestados ao longo da tradicao social e juridica. Assim, o
juiz, “na sua interpretacdo, € acompanhado por uma teoria politica de
fundamento histérico, baseada em estruturas, praticas, consensos” ¥

Reiteram ainda que, a subjetividade ndo estara eliminada do processo
hermenéutico, afirmando que a interpretacdo sempre serd de natureza subjetiva,
sendo este um pensamento extremamente democratico, porque demonstra que o
direito se trata da evolucdo da sociedade, portanto deve ser alvo de reflexdo e
atualizacdo constantemente. E ainda mais, essa concep¢do hermenéutica de
Dworkin permite que os juizes se liberem de suas convicgdes, seus ideais pessoais,
e as miscigene ao conjunto de valores que devem ser aplicados

institucionalmente.*%3

Luis Roberto Barroso agrega no seguinte sentido:

A denominada ponderacdo de valores ou ponderacdo de interesses é a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como nado existe um critério abstrato que imponha
a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposi¢éo. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher
um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilidade e
a preservado, tanto quanto possivel, do nicleo minimo do valor que esteja
cedendo passo. Nao ha, aqui, superioridade formal de nenhum dos
principios em tens@o, mas a simples determinacdo da solucdo que melhor
atende o ideério constitucional na situacéo apreciada.*

Ainda, Barroso em sua obra com Ana Paula Barcelos elucida a teoria da

argumentacao perante nosso ordenamento:

2 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. S&o Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 531-532.

1% |dem., p. 533.

** BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos do novo direito constitucional brasileiro [pés-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo] 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 33 - 34.
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A teoria da argumentagdo tornou-se elemento decisivo da interpretagéo
constitucional, nos casos em que a solucdo de um determinado problema
ndo se encontra previamente estabelecida pelo ordenamento, dependendo
de valoracdes subjetivas a serem feitas a vista do caso concreto. Clausulas
de conteddo aberto, normas de principio e conceitos indeterminados
envolvem o exercicio de discricionariedade por parte do intérprete. Nessas
hipoteses, o fundamento de legitimidade da atuacgdo judicial transfere-se
para o processo argumentativo: a demonstracdo racional de que a solucéo
proposta € a que mais adequadamente realiza a vontade constitucional.*®

Gomes Junior e Portela também abordam a teoria da integridade de Ronald
Dworkin, afirmando que a preocupacao do filésofo se tratava de fortalecer as teorias
gue o direito envolve, quais sejam, politica, juridica, moral, ética, social e outras e

nao prejudica-las. Nesse sentido os autores acrescentam:

Ela é participativa especialmente porque pressupde que a sociedade seja
tratada como uma unidade, uma pessoal moral com uma responsabilidade
moral em grupo. E o papel dos juizes diante dessa comunidade moral
personificada e responsavel é manter a sua integridade perante seus
principios norteadores e, também, proteger a participacdo politica de todos
os cidad&os igualmente considerados.**

Melgaré conclui sua obra explicitando da seguinte maneira:

De fato, a sedimentar os aspectos aqui expostos, estd a superacdo da
inteligibilidade do fendmeno juridico como um objeto a ser conhecido por
seu intérprete. Ao contrario, o direito insere-se na seara da
compreensibilidade — o que implica distingui-lo na plenitude e retiddo de
seus sentidos e ndo segundo relagBes de causalidades cumprindo, na
atividade prética de julgar que objetiva a sua concretude, ter em seu campo
de visdo tratar-se de relagbes humanas, levadas a efeito por sujeitos
historicamente contextualizados, permeaveis a valores, e interpretadas
igualmente por sujeitos com essa condi¢do. Por certo, em mundo talvez
tendente a optar pela préopria auto justificacdo tecnoldgica, sendo entdo o
homem superado pela méaquina, o direito, pela via responsabilizante dos
principios, afirma-se como a verdadeira alternativa humana a entretecer as
linhas de nossa coexisténcia. E, ao fim e ao cabo, afirma-se como o
preponderar dos fundamentos sobre os efeitos e, portanto, da justeza sobre
a eficacia.”*’

1% BARCELOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretac@o Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, Revista
Direito Administrativo, Abril/Junho, 2003, p. 175.

1% GOMES JUNIOR, Francisco Tarcisio Rocha; PORTELA, Thiago Barreto. Esclarecimentos sobre
atese dos direitos de Ronald Dworkin: conceitos juridicos fundamentais. Hermenéutica |, Jodo
Pessoa/PB, CONPEDI/UFPB, p. 197 — 222, 2014, p. 218.

3" MELGARE, Plinio. Principios, regras e a tese dos direitos. Apontamentos & luz da teoria de
Ronald Dworkin, Brasilia, Revista de Informacé&o Legislativa - Ano 41 n°® 163, julho/setembro, 2004,
p. 109.
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Assim, Bittar e Almeida explicitam que n&o se pode escolher
alguma diretriz tendo como base interesses, e sim que deve haver um embasamento

de todos os principios que determinam a melhor solucéo para a situagéo apreciada.

A resposta de Dworkin a esta perplexidade ndo reafirma as teses
positivistas e muito menos abre campo para um autorizativo indeterminado
para que o juiz proceda simplesmente conforme seu arbitrio. Sua reflex@o
aposta na ideia de que um sistema somente pode ser considerado coerente
e completo se avaliados os principios que a ele pertencem, estes que as
vezes estdo consagrados em regras, mas que, em sendo coisas separadas
delas, continuam a possuir a mesma capacidade de vinculacdo da decisdo
que as proprias regras.'®

Os autores reafirmam o posicionamento de Dworkin de que a validacado do
sistema juridico se passa pela ponderacdo dos principios em relacdo as regras,
criando uma coeréncia entre ambos para tornam completo. Ainda, aludem que:

Nesta medida é que, no esforco de compreender a dindmica dos
precedentes, Dworkin chega a ideia de que o sistema somente funciona
porque principios informam a completude do sistema, o que por si sO é
argumento bastante para informar ao juiz que o seu papel critico ndo esta
em reproduzir regras do ordenamento, repetir a logica dos julgados
anteriores, nem mesmo criar como se fosse legislador, mas sim ponderar o
peso dos valores que estdo em debate.™*®

Dessa forma, se manifesta a coeréncia no ordenamento refletindo que o
magistrado ndo esta ali apenas para reproduzir regras do ordenamento, repetir
jurisprudéncia de julgados anteriores e nem mesmo criar como se fosse um

legislador, mas sim ponderar os valores do caso concreto.

B8 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. S&o Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 537.
9 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme A. de. Curso de Filosofia do Direito. S&o Paulo:
Ed. Atlas S.A., 2010, p. 537.
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CONSIDERACOES FINAIS

A teoria de Ronald Dworkin foi de grande relevancia para o universo juridico,
o filésofo trouxe grandes mudancas aos modelos positivistas ndo sé de Hans Kelsen
e de Herbert Hart, mas como um todo, a evolucéo ciclica do nosso ordenamento se
fez através dos valores trazidos pelo mesmo, agregando a um sistema do direito
positivo uma integridade para que através do tempo se busque cada vez mais uma

coeréncia e justica.

Retomando o problema que deu origem a pesquisa, tem-se que, de fato, a
problematizagdo das lacunas em nosso ordenamento, bem como uma certa
validacdo do mesmo, passa diretamente por agregar ao direito positivo os valores

inseridos nos principios.

A hipotese se confirma na medida em que somente funcionard o nosso
ordenamento porque os principios formam sua completude e demonstram que o
papel critico do juiz ndo estd em reproduzir meramente regras do ordenamento, nem
mesmo decisdes vinculadas ao seu tribunal ou criar como se fosse legislador, mas

sim ponderar o peso de valores que estdo em debate.

A vida em coletividade é indispensavel a sobrevivéncia do homem, por isso
devemos nos ater ao conjunto de regras e principios que transformam nossa vida

politica e regem nossa democracia.

Dessa forma, como aplicadores do Direito devemos refletir nas formas de
otimizacdo da nossa funcao, vejamos que um sistema dotado de regras coercitivas
baseada nos costumes de uma sociedade precisa ser atualizada constantemente.
Quando se passa a pensar a coeréncia do Direito como uma grande mecanica que

reane regras e principios, a razoabilidade do Direito deixa de depender
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simplesmente da l6gica das regras entre si, em face da recorribilidade a histéria e a

praxis em torno da justica.
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