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QUAIS AS DIFERENCAS ENTRE A DOUTRINA DO ROBERT ALEXY E DO
RONALD DWORKIN?

NOVAIS, Thyara Goncgalves?

RESUMO: O presente trabalho objetiva realizar uma investigacédo da diferenciacéo
entre as correntes concebidas por Ronald Dworkin e Robert Alexy. Para realizacao
deste trabalho, foi utilizado o método de natureza exploratoria, procurando encontrar
dados nas fundamentagOes de literatura com a finalidade de promover uma visao
geral sobre o tema. Por meio deste estudo, pode-se constatar que nos pensamentos
de Robert Alexy e Ronald Dworkin ndo se pode verificar uma concordéancia, mas uma
contradicao.

Palavras-chave: Diferencas. Teoria do Direito. Ronald Dworkin. Robert Alexy.

ABSTRACT: In the present work aims to conduct an investigation of the differentiation
between the currents designed by Ronald Dworkin and Robert Alexy. For the
accomplishment of this work, a method of exploratory nature was used, trying to find
data in the foundations of literature with the purpose of promoting a general view on
the subject. Through this study it can be verified that in the thoughts of Robert Alexy
and Ronald Dworkin cannot be verified a concordance, but a contradiction.

Keywords: Differences. Theory Of Law. Ronald Dworkin. Robert Alexy.

1 INTRODUCAO

Na atualidade os principios possuem muita importancia no sistema normativo
brasileiro, sendo que varios deles tém natureza de norma constitucional. Como
aspecto de distincdo entre regras e principios, pode-se dizer que as regras S4o como
normas que somente descrevem certo comportamento sem se ocupar com o objetivo
dessas mesmas condutas, e 0s principios sdo como normas que determinam de forma
diversa estados ideais e objetivos que devem ser alcancados (BARCELOS, 2005).

Embora seja essa o pensamento que hoje se delineia acerca de principios e
regras é imperioso o destaque de que nem Ronald Dworkin e nem Robert Alexy
concordariam com a assertiva acima descrita. Isso se da, pois, mesmo cada um tendo
uma abordagem diversa e contraposta acerca dos institutos em comento. Para Alexy,

por exemplo, principios e regras sdo espécies de normas juridicas. Dessa forma,
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diante do que Alexy delineia, se existem regras as mesmas deveréo ser aplicadas, no
entanto, na ocorréncia de um conflito de regras devera haver uma analise do caso
para que uma delas seja adotada. Ja os principios, na visdo de Alexy, precisam ser
ponderados, onde, em cada caso concreto devera ser utilizado o que melhor for
aplicado e tiver maior teor valorativo naquele caso em si. Desse modo, um principio
de maior valor para um caso excluira o de menor valor neste mesmo caso. (PEDRON,
2005, p. 71).

Senéo vejamos:

Dessa forma, Alexy apresenta a distincdo fundamental entre regras e
principios: principios sdo normas que ordenam que algo se realize na maior
medida possivel, em relacdo as possibilidades juridicas e faticas. Sao, por
conseguinte, mandados de otimizacdo que se caracterizam por poderem ser
cumpridos em diferentes graus e pela medida de seu cumprimento depender
nao s6 das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
Por outro lado, as regras sdo normas que exigem um cumprimento pleno e,
nessa medida, podem sempre ser somente cumpridas ou ndo. Se uma regra
€ vélida, entdo é obrigatério fazer precisamente o que se ordena, nem mais
nem menos. As regras contém por isso determina¢des no campo do possivel
fatico e juridico. (PEDRON, 2005, p. 71)

Diante da citagdo acima exposta denota-se que de acordo com 0S
pensamentos de Alexy had uma notoria distincdo entre regras e principios. Para o
célebre tedrico a aplicacdo dos principios pode ser tida em diferentes graus e depende
muito de cada caso em si, ja as regras, por sua vez, se existe uma regra para um
caso, ela deve ser terminantemente cumprida ou ndo, mas, se ela existe para um
determinado caso devera ser terminantemente aplicada.

Expostos de maneira introdutéria os pensamentos de Alexy acerca das regras
e principios ha que se observar agora os pensamentos de Dworkin sobre o tema em
comento. Em sua obra, O império do Direito, ja no prefacio Dworkin questiona e traz

a baila o que € o direito e qual a sua importancia no seio social, observe:

Vivemos na lei e segundo o direito. Ele faz de nés o que somos: cidadaos,
empregados, médicos, conjuges e proprietarios. E espada, escudo e ameaga:
lutamos por nosso salério, recusamo-nos a pagar o aluguel, somos obrigados
a pagar nossas multas ou mandados para a cadeia, tudo em nome do que foi
estabelecido por nosso soberano abstrato e etéreo, o direito. E discutimos
0s seus decretos, mesmo quando os livros que supostamente registram suas
instrucdes e determina¢des nada dizem; agimos, entdo, como se a lei apenas
houvesse sussurrado sua ordem, muito baixinho para ser ouvido com nitidez.
Somos suditos do império do direito, vassalos de seus métodos e ideais,
subjugados em espirito enquanto discutimos o que devemos portanto fazer.
(Dworkin, 1999, p. 11).
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Para o Teorico, a sociedade vive a sobra do Direito, pois, é ele que delineia e
traceja tudo que a compde, como ele mesmo ressalta no texto acima transcrito tudo
gue cada cidadao faz, questiona, se submete a fazer é realizado pois a lei deu seus
mandamentos. Desde o que se discute até o que se faz € realizado porque o Direito
assim o descreve, delimita e determina. Ou seja, como relata o proprio autor, Somos
comandados por tudo que o direito ordena, mesmo quando 0 questionamos.

Ja no primeiro capitulo da obra O império do direito Dworkin além de descrever
0 que é o direito, descreve o positivismo e também fala acerca das chamadas Teorias
semanticas.

De acordo com o que diz Pedron, Dworkin para ir de encontro aos ideais

positivistas faz a distingéo entre principios e regras da seguinte forma:

Para se opor, entdo, a compreensdo positivista do Direito, isto €&, a
compreenséo do Direito como um conjunto de regras, Dworkin compreendera
os principios juridicos também como espécie do género normal?. Sustenta
gue a diferenga entre principios e regras tem natureza légico argumentativa,
de modo que os dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacao que oferecem. As regras séo
aplichveis a maneira do “tudo ou nada”. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e, nesse caso, a resposta que ela oferece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e entdo nada contribui para a deciséo.
(PEDRON, 2005, p. 73)

Da leitura do texto acima descrito € possivel observar distingdes acerca do que
pensam Alexy e Dworkin e este € 0 objetivo deste trabalho. Ao confrontar a ideia dos
dois célebres tedricos em comento, conforme ird ocorrer no corpo do trabalho, sera
possivel até uma melhor compreensao do direito e de todo o arcabouco juridico na
aplicabilidade de regras, principios e normas.

Importante mencionar que embora na atualidade a Constituicdo Federal de
1988 compreenda um sistema normativo aberto de principios e regras que, enquanto
referéncia para o aplicador do direito, ndo haja uma hierarquia, para Alexy principios
e regras se distinguem e cada um tem sua aplicabilidade dependendo do caso em
estudo, conforme relatado anteriormente. Para Dworkin, por sua vez, em oposi¢ao ao
positivismo, 0s principios sdo espécies de normas.

As fases de reconhecimento normativo dos principios passam por varias etapas
na histéria do direito, compreendendo trés etapas, a do Jusnaturalismo, a do

Positivismo Juridico e a do Pas-positivismo Juridico. Importante o destaque que tanto
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no Jusnaturalismo quanto no Positivismo Juridico os principios ndo sao considerados
como normas, conforme se vera adiante.

Dessa forma, o presente estudo tem como objetivo realizar uma investigacao
da diferenciacdo entre as correntes doutrinarias defendidas por Ronald Dworkin e
Robert Alexy. Para isso, o trabalho foi dividido em quatro etapas.

A primeira fase refere-se a disting&o entre positivismo e jusnaturalismo, que se
faz necessaria a compreenséo de tais institutos para uma melhor apreensao do que
dizem Alexy e Dworkin; na segunda fase relata sobre a teoria da argumentacao de
Robert Alexy; por sua vez, na terceira fase serd discutida a proposta de Ronald
Dworkin para uma interpretacéo do direito; por fim, na quarta e Ultima fase se delineara
as diferencas entre as doutrinas de Alexy e Dworkin.

Para realizacdo deste, foi utilizado o método de natureza exploratéria, buscou-
se encontrar dados nas fundamentagdes de literatura com a finalidade de promover

uma viséo geral sobre o tema.

2 COMPREENSOES ACERCA DO POSITIVISMO E JUSNATURALISMO

Antes de dar énfase ao que dizem Alexy e Dworkin é imperioso a boa
compreensao do que se entende por Jusnaturalismo e sobre o positivismo. Isso se
d4, pois, principalmente nos estudos e teorias formuladas por Dworkin necessita-se
do conhecimento do que sejam tais institutos para que se possa confronta-los.

Assim é que neste momento, faz-se oportuno o entendimento das etapas acima
citadas para que se possa obter uma maior compreensao futuramente do que dizem
Alexy e Dworkin em suas doutrinas.

Primeiramente faz-se necessario o entendimento sobre o que venha a ser o
positivismo juridico, nas licbes do célebre jurista Norberto Bobbio, o positivismo

juridico diferencia-se do positivismo filosofico, vejamos:

A expressao “positivismo juridico” ndo deriva daquela de “positivismo” em
sentido filoso6fico, embora no século passado tenha havido uma certa ligacéo
entre os dois termos, posto que alguns positivistas juridicos eram também
positivistas em sentido filos6fico: mas em suas origens (que se encontram no
inicio do século XIX) nada tem a ver com positivismo filoséfico — tanto é
verdade que, enquanto o primeiro surge na Alemanha, o segundo surge na
Franca. (BOBBIO, 1909, p.15)

Para Bobbio, a compreensdo de positivismo juridico deve ser atrelada ao

conhecimento do que venha a ser direito positivo:
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A expressdo “positivismo juridico” deriva da locugdo direito positivo
contraposta aquela de direito natural. Para com-preender o significado do
positivismo juridico, portanto, &€ necessario esclarecer o sentido de expressao
de direito positivo. (BOBBIO, 1909, p.15)

De antemao deparamo-nos com mais um conceito que deve ser compreendido
antes de um melhor estudo sobre do positivismo juridico, qual seja o conceito de
direito natural, ou seja, aquele que ja nasce junto com a humanidade, que lhe é
intrinseco, e o exemplo mais classico é o direito a vida. Para Paulo Nader, o direito

natural é:

Por ndo ser criado pelo homem, o Direito Natural, que corresponde a uma
ordem de justica que a propria natureza ensina aos homens pelas vias da
experiéncia e da razdo, ndo pode ser admitido como um processo de

adaptacao social. (NADER, 1980, p. 49)

J4, o direito positivo, por sua vez, é aquele criado pelo Estado para
regulamentar a vida em sociedade, mas que também deve respeitar e atender aos

anseios do Direito Natural, Nader continua descrevendo:

O Direito Positivo, aquele que o Estado impde a coletividade, é que deve estar
adaptado aos principios fundamentais do Direito Natural, cristalizados no
respeito a vida, a liberdade e aos seus desdobramentos logicos. (NADER,
1980, p. 49)

Assim é que, diante das ideias expostas fica clara a compreensdo de que o
Direito Natural € aquele que é universal, que nasce com todos e acompanha desde o
nascimento até o fim da vida, ou seja, se baseia pelo que é considerado justo e para
todos.

Como o direito natural € considerado como aquele que ja nasce com 0s seres
da sociedade, isso significa dizer que ele é o primeiro direito reconhecido, que é
anterior a todo e qualquer ordenamento positivado e surge junto com a sociedade.

Por sua vez, o Direito Positivo é considerado como o arcabouco e conjuntos de
leis feitas pelo Estado com o fito de organizar a vida em sociedade. O direito positivo
deve considerar para a sua existéncia o Direito Natural, pois, se regulamenta através
de anseios e desejos da sociedade, devendo considerar como cada tipo social se
porta em uma determinada situacao.

Assim, o direito positivo é tido como as leis criadas pelos homens, utilizando
com principios basilares os direitos naturais e com o intuito de trazer a harmonia na

convivéncia social.
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Em sintese, o Direito Positivo vai regulamentar as questfes intrinsecas a uma
determinada sociedade, como, por exemplo, a brasileira. Mas este mesmo conjunto
de leis ndo se encaixa na vida social dos argentinos, no caso.

Diante do conceito e da distincdo apresentada sobre direito positivo e direito

natural, volta-se agora a analise do positivismo juridico, para o Bobbio seria:

O positivismo juridico € uma concepgéo do direito que nasce quando “direito
positivo” e “direito natural” ndo mais sdo considerados direito no mesmo
sentido, mas o direito positivo passa a ser considerado como direito em
sentido préprio. Por obra do positivismo juridico ocorre a redugéo de todo o
direito a direito positivo, e o direito natural € excluido da categoria do direito:
o direito positivo é direito, o direito natural ndo é direito. A partir deste
momento o acréscimo do adjetivo “positivo” ao termo “direito” torna-se um
pleonasmo mesmo porque, se quisermos usar férmula sintética, o positivismo
juridico é aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o
positivo. (BOBBIO, 1909, p.26)

Assim, na seara do direito, 0 positivismo passa a ser compreendido como o
direito criado pelos seres humanos, sendo considerado como o direito normativo,
positivo, ou seja, o direito posto.

Apresentados 0s conceitos de positivismo e de jushaturalismo agora passa-se
a falar sobre as teorias e pensamentos de Robert Alexy e de Ronald Dworkin. Primeiro
sera feita uma abordagem separada sobre o que diz cada em desses tedricos e

posteriormente sera realizada uma andlise acerca das diferencas em suas doutrinas.

3 ROBERT ALEXY E A TEORIA DA ARGUMENTACAO

Robert Alexy, téorico aleméao, tem uma grande contribuicdo e deixa um grande
legado para os estudiosos ndo so6 do direito, mas também pelos que buscam maiores
conhecimentos socioldgicos e filosoficos. Para que se possa falar sobre a Teoria da
argumentacao delineada por Alexy, primeiramente, faz-se mister uma compreenséao
acerca dos tipos de discussfes juridicas. Para tanto, Alexy faz a distincdo entre

argumentacéo juridica de argumentacéo geral pratica. Vejamos:

A questao sobre o que distingue a argumentacéo juridica da argumentacao
geral pratica € um dos problemas centrais da teoria do discurso juridico. Um
ponto pode ser estabelecido mesmo neste estagio: a argumentagéo juridica
€ caracterizada por seu relacionamento com a lei valida; contudo, isso precisa
ser determinado. Isso esclarece uma das mais importantes diferencas entre
a argumentacdo juridica e a argumentacao pratica geral. No contexto da
discusséo juridica nem todas as questdes estdo abertas ao debate. Essa
discusséo ocorre com certas limitagdes. (ALEXY, 2001, p. 212).
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Diante do acima colacionado tem-se a percep¢do de que h4 uma clarividente
distincdo acerca dos tipos de argumentagdo em comento, onde, na juridica ha uma
intrinseca relacdo com a lei, desde que haja uma determinacdo para isso. Quanto a
argumentacao pratica geral, ha brechas para debates e discussfes sobre cada caso
em si.

Neste ponto, cabe aqui o destaque e estudo acerca da argumentacao juridica
e da geral sob a percepcéo de outro autor que compreendeu demasiadamente o que
quis dizer Alexy e repassou explicando no seu discurso com clareza solar o que diz

renomado tedrico sobre o tema:

A argumentacéo juridica, entéo, é vista por Alexy como um caso especial da
argumentacdo pratica geral, ou seja, da argumentacdo moral. Sua
peculiaridade, contudo, esta na série de vinculos institucionais que a
caracteriza, tais como a lei, 0 precedente e a dogmatica juridicaii. Mas,
mesmo esses vinculos — concebidos como um sistema de regras, principios
e procedimento — sdo incapazes de levar a um resultado preciso. As regras
do discurso serviriam, portanto, somente para que se pudesse contar com um
minimo de racionalidade, mas ndo para obter uma resposta correta. Assim,
no maximo, ter-se-ia uma decisdo aproximadamente correta. Tudo, entéo,
para Alexy, gira em volta de um problema referente a racionalidade juridica.
Como néo é possivel uma teoria moral de cunho substantivo, somente se
pode apelar para as teorias morais procedimentais, que formulariam regras
ou condicdes para a argumentacéo ou para uma decisao racional. (PEDRON,
2005, p. 72)

Assim é que, atrelando-se os tipos de discurso em debate pode-se perceber
gue as regras servem para trazer racionalidade e parametro para as decisdes que
sejam tomadas, mas que, mesmo diante delas nem sempre se tera uma resposta
correta para o caso.

Mas, importante o destaque de que mesmo sendo distintas as argumentacoes

descritas por Alexy, elas se conectam. Observe:

Os capitulos precedentes tornaram claro o vinculo inextricavel do discurso
juridico com o discurso pratico geral. Se resumirmos o que foi dito aqui, é
possivel distinguir quatro aspectos desse vinculo: (1) A necessidade do
discurso juridico do ponto de vista da natureza do discurso prético geral, (2)
a correspondéncia parcial na exigéncia da corre¢éo, (3) a correspondéncia
estrutural entre regras e formas do discurso juridico e aquelas do discurso
pratico geral e (4) a necessidade de argumentacéo pratica geral no contexto
da argumentacdo juridica. (ALEXY, 2001, p. 267)

Quanto ao primeiro aspecto que vincula as argumentacdes, se faz cogente o
discurso juridico na medida em que existe uma fragilidade no discurso pratico geral,
pois, as decisdes para serem tomadas necessitam de regras e delimitacdes, € o que

se extrai dessa parte do texto:
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Ha trés razbes para a fraqueza: (1) as regras do discurso ndo estipulam que
premissas normativas devem constituir o ponto de vista de partida de
gualquer discurso. As atuais convicgdes normativas, que muitas vezes sao
mutuamente inconsistentes, formam o ponto inicial do discurso. Visto que (2)
nem todos os passos da argumentacdo estdo fixados, e (3) ha algumas
regras do discurso que s6 podem ser satisfeitas parcialmente, sempre resta
a possibilidade de nao se chegar a acordo. (ALEXY, 2001, p. 268)

Diante do que fora elencado e na iminente necessidade de decisGes diante de
cada caso, torna-se justificavel que o discurso pratico geral concorde com o discurso
juridico.

Com a compreensao acerca dos tipos de discurso, tanto o pratico quanto o
juridico a Teoria da Argumentacdo proposta por Alexy pode ser melhor debatida.
Conforme elucidado de forma preambular o doutrinador Robert Alexy, busca trazer
em seus estudos a distingcao entre principios e regras e a suas aplicagcdes no mundo
do direito, assim é que:

Para Alexy, isso pode ser explicado quando se compreende que principios
podem ser equiparados a valores. Uma concepcdo sobre valores, ou
axiologica, segundo ele, traz uma referéncia ndo ao nivel do dever ser
(deontoldgico), mas ao nivel do que pode ou ndo ser considerado como bem.
Os valores tém como caracteristicas a possibilidade de qualificacéo, isto é,
permitem que um determinado juizo possa ser classificado, comparado ou
medido. Destarte, com a ajuda de conceitos de valor classificatério, pode-se
dizer que algo tem um valor positivo, negativo ou neutro; com a ajuda de
conceitos de valor comparativo, que um objeto a valorar corresponde a um
valor maior ou ao mesmo valor que outro objeto; e, com a ajuda de conceitos
de valor métricos, que algo tem um valor de determinada magnitude.
(PEDRON, 2005, p. 71).

E, de forma concluinte, deixa claro a diferenca entre regras e principios:

Concluindo, se alguém estiver diante de uma norma que exige um
cumprimento na maior medida do possivel, estara diante de um principio; em
contrapartida, se tal norma exigir apenas o cumprimento em uma
determinada medida, ter-se-a uma regra. Logo, a diferenca se centraria em
um aspecto da estrutura dos principios e das regras, de uma maneira
morfolégica, fazendo com que regras sejam aplicadas de maneira silogistica
e principios por meio de ponderacao ou balanceamento. (PEDRON, 2005, p.
71)

Portanto, € neste diapasao que se torna compreensivel que para Alexy que 0s
principios podem ser equivalentes a valores, mas, cumpre o destaque de que apesar
de poderem ser comparados, eles ndo se confundem. Assim, fica caracterizado que
para se reconhecer uma regra, estando diante de um caso concreto sO existe a
possibilidade de cumprimento de uma determinada atitude. Por outro lado, quando,

na situacdo e no caso concreto houver a possibilidade de utilizacdo da norma na
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medida em que a mesma se encaixar e que for possivel, se estara diante de um
principio.

Assim € que, no tocante a teoria da argumentacao proposta por Alexy e de
acordo com o elucidado no introito deste tépico tracando um paralelo com o que ocorre
na atualidade, o julgador tem que além de julgar interpretar e entender os textos
juridicos, moldando-se aos anseios sécias e necessidades da populagédo com o intuito
da melhor aplicabilidade do direito ao caso concreto. Afinal € para isso que surge 0
direito, para regular a vida em sociedade.

Por isso se torna necessaria a argumentacgéo juridica proposta por Alexy. A
argumentacao juridica, tragando um paralelo do que diz Alexy com a atual conjuntura
do direito, em seu viés racional e prético, possibilita ao julgador constantemente a

formacéo do Direito, por meio de sua motivacao e de suas fundamentacdes juridicas.

4 RONALD DWORKIN E SUA PROPOSTA PARA UMA INTERPRETACAO DO
DIREITO

Uma vez que foi compreendida a teoria da argumentacao proposta e estudada
por Robert Alexy, inicia-se o estudo da interpretacdo do direito realizada por Ronald
Dworkin. Dworkin, tedrico norte-americano, morreu no ano de 2013, mas, suas obras
continuam vivas e sdo capazes de elucidar e esclarecer temas no mundo juridico e

filosofico até os dias atuais.

De antemado cumpre a elucidacdo do que venha a ser interpretacdo das

palavras de Dworkin:

Infelizmente, mesmo um relato preliminar serd controvertido, pois, se uma
comunidade faz uso dos conceitos interpretativos, o préprio conceito de
interpretacao sera um deles: uma teoria da interpretacdo é uma interpretacéo
da prética dominante de usar conceitos interpretativos. (Desse modo,
gualquer relato apropriado da interpretacdo deve ser verdadeiro para consigo
mesmo.) Neste capitulo, apresento uma abordagem teérica particularmente
destinada a explicar a interpretacédo de praticas e estruturas sociais como a
cortesia, e defendo essa abordagem contra algumas objec¢des fundamentais
e aparentemente vigorosas. Receio que a discusséo nos leve muito além do
direito, ao dominio das controvérsias sobre interpretagdo das quais se tém
ocupado sobretudo os criticos literarios, os cientistas sociais e os filésofos.
Mas, se o direito € um conceito interpretativo, qualquer doutrina digna desse
no me deve assentar sobre alguma concepcdo do que € interpretacdo, e a
analise da interpretacdo que elaboro e defendo neste capitulo constitui a base
do restante do livro. A mudanca de dire¢do é essencial. (Dworkin, 1999, p.
60)
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Diante da leitura do trecho acima colacionado € possivel a percepc¢éo de que,
para o autor em estudo através da teoria da interpretacdo uma mesma histéria podera
ter diferentes interpretacfes a depender de quem a faca. Isso ocorre, pois, mesmo
quando dito de forma redundante, a propria teoria da interpretacdo é uma
interpretacéo realizada através de conceitos que sejam capazes de elucida-la. O autor
elenca que tal teoria perpassa as alcadas do direito, chegando a atingir outras

ciéncias. Para uma melhor compreensao:

Interpretar uma pratica social € apenas uma forma ou ocasido de
interpretacdo. As pessoas interpretam em muitos contextos diferentes e, para
comecar, devemos procurar entender em que esses contextos diferem. A
ocasido mais conhecida de interpretacdo - tdo conhecida que mal a
reconhecemos como tal - é a conversagdo. Para decidir o que uma outra
pessoa disse, interpretamos 0s sons ou sinais que ela faz. (Dworkin, 1999, p.
60)

Extraimos, desse modo, a inteligéncia de que a Unica forma possivel de
entendimento entre os homens é a aplicacdo de uma palavra por meio de outra. Diante
do breve conceito acerca da interpretacdo na perspectiva de Dworkin ja podemos
tracar o paralelo entre interpretacdo e o direito, onde, Direito € uma ciéncia
interpretativa, subjetiva, logo ha certa parcela de variacéo na percepc¢éo de cada caso

a depender de quem o aplique.

Exemplo disso € que em um processo temos, por exemplo, a figura do
advogado da parte autora, do advogado da parte ré e do juiz (demonstra-se aqui de
forma sintética as figuras principais de um processo. O processo em si, versara sobre
0 mesmo tema, no entanto, cada uma dessas figuras terd uma interpretacdo acerca
do caso em comento. Vejamos entdo um excelente comentario acerca das

percepcdes de Dworkin sobre a interpretacdo no mundo juridico:

Outro ponto importante € que Dworkin pressupde a identificacdo de uma
comunidade de principios, ou seja, uma dada sociedade é compreendida
como formada por pessoas que consideram ser sua pratica governada por
principios comuns e ndo somente por regras criadas em conformidade com
um acordo politico. Assim, o Direito ndo esta restrito ao conjunto de decisdes
tomadas em &mbito institucional, mas o transborda, devendo ser tido, em
termos gerais, como um sistema de principiosconstruidos a partir da
interpretacdo da histéria das praticas sociais, ponto que se deve pressupor
nas decis@es institucionais. (PEDRON, 2005, p. 74)

Diante do que fora colacionado percebe-se que o doutrinador Dworkin néo
enxerga a ciéncia juridica como uma ciéncia dotada de exatiddo, mas, sim, que ela

nasce e se molda aos anseios sociais podendo sofrer variacbes em sua interpretacao
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a depender do caso concreto, da sociedade em questdo, bem como das regras

existentes.

5 DIFERENCAS ENTRE A DOUTRINA DO ROBERT ALEXY E DO RONALD
DWORKIN

O estudo de Ferreira (2010) teve como objetivo analisar o tema da coliséo de
principios constitucionais, a partir do estudo da teoria dos principios de Robert Alexy,
no intuito de demonstrar os principais fundamentos e criticas a essa teoria, que aponta

a ponderacado como a solu¢cdo mais adequada para a colisdo de principios.

Para uma maior compreensdo do tema que vem sendo estudado no corpo
deste trabalho importante o destaque do trecho que o tedrico traz em sua obra, Robert
Alexy (2001, p. 212) , conforme dito em tépico anterior o autor fala sobre a distincéo

entre o argumento juridico e o argumento geral, onde:

A questdo sobre o que distingue a argumentacao juridica da argumentacao
geral pratica € um dos problemas centrais da teoria do discurso juridico. [...]
No contexto da discusséo juridica nem todas as questdes estdo abertas ao
debate. Essa discusséo ocorre com certas limitagfes. (ALEXY, 2001, p. 212).

Desta feita, as andlises do estudo identificaram que a etapa fase normativa dos
principios ainda esta por desenvolver seu completo potencial, todavia ja produz efeitos
concretos até mesmo no ordenamento juridico brasileiro. A dogmatica tradicional, a
classificacdo de principios e as regras obedeceriam a critérios como os de
generalidade e abstracdo. Hodiernamente, tais critérios ndo séo suficientes para se
chegar a uma distingdo apropriada dos mesmos.

Impende aqui o destaque de que no introito da Teoria da Argumentacao
Juridica, Alexy fala sobre a chamada “corre¢ao”, onde diz que:

Tera de ser fundamentado que tanto na afirmacdo de uma constatacéo
pratica geral, como na afirmacdo ou apresentacdo de uma constatacdo
juridica se prop8e a reivindicagcdo da correcdo. [...] A reivindicacdo de
correcdo juridica, implicita no enunciado de qualquer constatacao juridica € a
reivindicacdo de que , sujeita as limitacdes estabelecidas por essas

condi¢des limitadoras, a afirmagdo € racionalmente justificavel.” (ALEXY,
2001, p. 27)

Desta forma, Robert Alexy oferece um dos trajetos, porém néo exclusivo, para
se chegar a uma tipologia mais precisa. Fundamentado em uma diferenciacao
qualitativa, tributdvel, em que a atribuicdo de uma dimenséo de peso aos principios
sugeridos por Ronald Dworkin, Alexy define regras como mandamentos definitivos e

principios como mandamentos de otimiza¢ao. Logo, ocorrendo conflito de normas, as
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divergéncias entre regras e principios tornar-se-iam mais nitidas (FERREIRA, 2010).

Para o0 mesmo autor, essa teoria sugerida por Alexy deve ser estudada com
cuidado, pois, além de ser possivel que as regras sejam ponderadas, a distin¢do entre
regras e principios ndo € estrutural, visto que somente acontece no momento de
interpretacdo do caso concreto e de justificacdo das decisdes. Alexy estrutura a
ponderacédo em trés etapas, fundamentado na lei da ponderagéo, fazendo com que
0s principios possam ser realizados em distintos graus, sendo que esta gradualidade
dos principios, contudo, s6 sera estabelecida por meio da analise das circunstancias
e especificidades do caso concreto.

Desse modo, a ponderacdo ndo apenas € identificada com a proporcionalidade
em sentido estrito, assim como, sempre que possivel, procura alcancar a
concordancia pratica. A ponderacdo ndo esta isenta de criticas, sendo que muitas das
oposicoes se referem a auséncia de racionalidade e ao consequente subjetivismo
judicial almejados por essa técnica, que acabariam produzindo a ilegitimidade de sua
aplicacao pelo Poder Judiciario (FERREIRA, 2010).

Assim, Alexy concebe a ponderacdo como um método consistente, cuja
racionalidade provém de uma fundamentacao especifica a ser realizada pelo juiz. A
racionalidade e a legitimidade da ponderacao se fundamentam por meio da utilizagao
de argumentos.

A pesquisa realizada por Sapucaia (2011) teve como finalidade analisar a
pertinéncia do modelo de distincdo entre regras e principios concebido por Alexy,
referente a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito. Abordou o modelo
idealizado por Dworkin pela sua importancia de superacao do modelo positivista, bem
como pela influéncia que a sua diferenciacdo exerceu sobre a obra de Alexy.

Os dados da pesquisa revelaram que com a concepc¢ao de Dworkin observa-
se uma distincdo em bases estruturais, na qual se mostra que a diferenca entre regras
e principios ocorre geralmente na esfera da aplicagédo. Logo, a conduta diante de um
caso concreto de uma norma que se configura em regra é decisivamente diversa do
comportamento de uma norma constituida como principio (SAPUCAIA, 2011).

Dworkin, em sua obra, terce criticas quanto ao positivismo e a toda e ao
utilitarismo:

O positivismo juridico pressupde que o direito é criado por praticas sociais ou
decisdes institucionais explicitas; rejeita idéia mais obscura e romantica de

gue a legislacdo pode ser o produto de uma vontade geral ou da vontade de
uma pessoa juridica. O utilitarismo econémico é igualmente individualista,
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ainda que apenas até certo ponto. Fixa o objetivo de bem-estar médio ou
geral como o padrdo de justica para a legislacdo, mas define o bem-estar
geral como uma funcdo do bem-estar de individuos distintos e se opde
firmemente a idéia de que, enquanto entidade separada, uma comunidade
tem algum interesse ou prerrogativa independente (DWORKIN, 2002, p. 12).

Assim, o tedrico no trecho acima colacionado ao criticar o positivismo eleva o
direito a muito mais que um conjunto de regras e imposi¢des, mas sim, o coloca como
ciéncia que deve ser moldada a cada caso para que atinja a sua maior finalidade de
atender aos anseios sociais.

Em outro contexto, para Sapucaia (2011), as criticas formuladas a ponderacéo,
fundamentadas na teoria de discurso, sdo uma resposta e podem ser apresentadas
fundamentadas num contexto da teoria de Alexy, na esfera de um conceito de Direito.
Logo, pode-se inferir que, se estudada com base na proposi¢céo de criacdo de uma
teoria procedimental, enquanto forma que estabeleca o conteudo, concebida por
Alexy, a ponderacao pode resistir a boa parte das criticas, normalmente aquelas que
confirmam existir na ponderacédo um estabelecimento de visdo teleoldgica da moral.

Logo, a racionalidade intrinseca a prépria estrutura da méxima da
proporcionalidade, especialmente a referente ao balanceamento, assegura uma
restrico as violacbes de direitos fundamentais, a qual se reputa de fundamental
relevancia para a conservacao de uma sociedade pluralista (SAPUCAIA, 2011).

A investigacdo Streck (2013) teve como objetivo responder por que a
discricionariedade é um grave problema para Dworkin e ndo o é para Alexy. Os
resultados dessa investigacdo revelaram que a ponderacdo, seja a alexiana seja
aguela realizada no Brasil, como qualquer método, tenta se esconder abstratamente,
primeiro escolhe e depois encontra uma pretensa justificacéo, assim, esta abordagem
se aproxima do pragmatismo que Dworkin intentou superar. Alexy permanece num
paradigma da subjetividade, enquanto Dworkin desenvolve sua perspectiva teorica,
assentado num paradigma da intersubjetividade (STRECK, 2013).

Em tempos pos-positivistas, a discricionariedade continua sendo um problema,
pois permanece em todas as versdes do juspostivismo. Logo, ndo ha proposta de
ruptura se o que se sugere é simplesmente uma racionalizacdo do juizo discricional,
admitindo sua inevitabilidade. Desta forma, Ronald Dworkin afasta-se de Alexy por
entender essa problematica e procurar ultrapassa-la (STRECK, 2013).

Para Streck (2013), um ponto crucial do debate entre os dois filosofos seja a

relacéo direito-moral. E, nessa linha, Dworkin e Alexy divergem acerca do sentido da
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relagdo regra-principio. Com base em Dworkin, € possivel dizer que Direito ndo é
moral, direito ndo é sociologia, direito € um conceito de interpretacédo e é algo que é
originado pelas instituicdes juridicas. Seguindo o mesmo raciocinio com Dworkin, a
necessidade de uma justificacdo moral mais ampla para a teoria juridica ndo pode
significar que o direito seja tomado por moralismos pessoalistas.

Finalizando, Streck (2013) afirma que as questdes de principio se sobrepdem
as guestdes de politica. Portanto, o direito também deve segurar a moral. Isso pode
ser percebido de forma mais acentuada nas clausulas pétreas e no papel da jurisdicéo
constitucional.

O trabalho de Dias Junior (2015) teve como objetivo analisar as teorias de
Dworkin e de Alexy, evidenciando as diferencas que séo realizadas entre regras e
principios, e relatando as criticas mais comumente realizadas a esta distincéo.

Seguindo a linha de Robert Alexy, que, baseando-se no modelo dworkiniano,
defendeu a teoria das normas jusfundamentais, as quais podem se expressar através
de regras como de principios. A grande contribuicdo de Alexy foi vincular o estudo dos
direitos fundamentais ao modelo de regras e principios de Dworkin, determinando
formas de solucao de conflitos entre normas jusfundamentais principioldgicas e limites
as limitacdes de direitos fundamentais. O aspecto mais destacado de sua teoria foi 0
estudo da maxima da proporcionalidade, procedimento a colaborar com o juiz, quando
da solucdo de caso concreto em que entram em conflito duas ou mais normas
principiologicas jusfundamentais, e demonstrou particularidades da diferenciacéao
entre proporcionalidade e razoabilidade, expressdes empregadas nos estudos
constitucionais constantemente sem critério. A proporcionalidade com seus
subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, constitui-se na doutrina de Alexy como forma de delimitar e manter o centro
principal de cada direito fundamental (DIAS JUNIOR, 2015).

Concluindo, Dias Junior (2015) salienta que as criticas realizadas a teoria de
Alexy e ao modelo dworkiniano de regras e principios corroboram e ratificam a
relevancia de tais estudos na analise constitucional, ao passo que auxiliam para um
aperfeicoamento da aplicacéo de tais estudos ao direito constitucional patrio.

A pesquisa realizada por Abdouch (2017) apresentou uma compatibilizacéo
entre a teoria do direito de Ronald Dworkin e a teoria dos direitos fundamentais com

a de Robert Alexy, tratando a ponderagao. Foram desenvolvidos pontos importantes
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vistos como incompativeis entre ambas as teorias, procurando desfazer concepcdes
antecipadas que contaminam o discurso e mostrando os limites da compatibilizagéo.

O estudo de Abdouch (2017) revelou que a teoria de Dworkin clama por um
direito como integridade, em que, perante o caso concreto, o aplicador do direito deve
adotar uma conduta interpretativa, de maneira a compatibilizar os dispositivos e
institutos juridicos. Referente aos direitos fundamentais, eles devem funcionar como
trunfos, ndo podendo ser relativizados. Logo, ndo existe espaco para conflitos entre
direitos fundamentais. De outra parte, Alexy desenvolve uma teoria conflitiva de
principios ou direitos, em divergéncia com a de Dworkin, porque conforme com aquela
nao poderia ocorrer conflitos entre os trunfos e o esfor¢o de harmonizagao.

A pesquisa de Silva et.al. (2017) teve como objetivo apresentar a teoria dos
direitos fundamentais concebidas pelo jusfilésofo alemé&o Robert Alexy, evidenciando
sua relevancia para a hermenéutica juridica hodierna. Para tanto, foi realizado um
estudo referente ao progresso normativo dos principios juridicos, até alcancarem o
status de norma juridica, assim como, mostrou a diferenca estrutural entre regras e
principios juridicos.

Os estudos demonstraram que as colisdes entre principios sédo resolvidas de
maneira divergente dos conflitos entre regras. Para Alexy, caso dois principios se
colidem, o que acontece quando algo é proibido conforme um principio e conforme
outro principio é permitido, um dos principios terd que ceder. Continuando, Alexy
chama a atenc¢ao que isso ndo quer dizer que o principio que cedeu seja invalido, nem
que nele se insira uma clausula de excecdo. Somente, em certas circunstancias, um
dos principios tera precedéncia sobre o outro (SILVA et.al., 2017).

J& o jusfilésofo alem&o ird ensinar que a solugéo para essa colisdo consiste no
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia, condicionada entre os principios,
baseados nas circunstancias do caso concreto. Levando em conta o caso concreto, 0
estabelecimento de relacbes de precedéncias condicionadas versa na fixagcdo de
condi¢des nas quais um principio tem precedéncia em detrimento do outro. Em outras
condicdes, é provavel que a questdo da precedéncia seja solucionada de forma
contraria. Todavia, para apurar qual principio tera precedéncia sobre o outro, Alexy
concebe a lei de coliséo (SILVA et.al., 2017).

6 CONCLUSAO
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Ao término deste trabalho, podem-se compreender os conceitos conferidos aos
principios pela doutrina e as diversas correntes do pensamento, concluindo que os
principios juridicos representam a parte permanente do direito, bem como a mutante
que estabelece a evolucéo juridica, garantindo que a atualizacdo do ordenamento
juridico seja permanente, tornando real a relacdo entre direito e sociedade,
argumentando sua propria existéncia. Sao eles que esclarecem, justificam, amparam,
animam e previnem o esgotamento de todo o ordenamento juridico.

N&o tem como negar que 0s principios juridicos passaram por diversas etapas
e fases para lograr o nivel de juridicialidade, seja jusnaturalista, positivista ou pés-
positivista.

Foi exposto nesta pesquisa o entendimento doutrinario de Ronald Dworkin e de
Robert Alexy, fundamentados numa perspectiva pos-positivista referentes aos
Principios e aos seus conflitos. A duas correntes de Dworkin e Alexy se completam, o
primeiro engloba muitas reflexdes e criticas diretas aos pensadores positivistas,
expondo suas perspectivas tedricas; e o segundo, Alexy, se apropria desse
pensamento e esclarece de maneira metddica e ordenada. Embora Robert Alexy
realize algumas criticas as concepcbes de Dworkin, ele visa apenas melhor
caracterizar o pensamento pés-positivista, restringindo significativamente as criticas.

Destarte, conclui-se que os Principios possuem forcas normativas, bem
diferentes das regras positivadas, as quais se encontram em outra dimensao,
possuindo recursos proprios para a elucidacdo dos conflitos e as caracteristicas
proprias. Assim sendo, foi possivel verificar a forca que os Principios de Direito
possuem, em face as normas juridicamente positivadas. Existe a conotacdo de que
as leis positivadas se sobrepdem a qualquer tipo de Principio. Todavia, na analise dos
mais modernos pensadores jurisconsultos e jusfildsofos existe um claro entendimento

de que a forga principiologica se nivela as normas positivadas.
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