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RESUMO: O presente artigo analisa o conceito de principios juridicos nas teorias
de Ronald Dworkin e Robert Alexy e sua aplicagcao no direito brasileiro. No contexto
do pés-positivismo juridico, consolidou-se a compreensao de que o ordenamento
juridico € composto por regras e principios, ambos dotados de normatividade.
Dworkin concebe os principios como fundamentos de moralidade politica que
orientam a interpretacao e a decisao judicial, especialmente nos casos dificeis.
Alexy, por sua vez, define os principios como mandamentos de otimizacao,
aplicaveis mediante ponderacao conforme as possibilidades juridicas e faticas. No
Brasil, a teoria alexyana tornou-se predominante na doutrina e na jurisprudéncia,
especialmente no ambito constitucional. O estudo examina criticamente essa
predominancia, destacando os riscos de ampliagao da discricionariedade judicial
decorrentes da ponderacao de principios. Conclui-se que, embora a teoria de Alexy
tenha grande relevancia, a abordagem de Dworkin pode oferecer contribuicoes
importantes para a construgcdo de decisdes juridicamente mais consistentes e
menos sujeitas a subjetivismos.

Palavras-chave: principios juridicos; Ronald Dworkin; Robert Alexy; pods-
positivismo; ponderagao de principios.
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ABSTRACT: This article analyzes the concept of legal principles in the theories of
Ronald Dworkin and Robert Alexy and their application in Brazilian law. Within the
context of legal post-positivism, the understanding has been consolidated that the
legal system is composed of both rules and principles, each endowed with
normative force. Dworkin conceives principles as foundations of political morality
that guide legal interpretation and judicial decision-making, particularly in hard
cases. Alexy, in turn, defines principles as optimization commands to be applied
through balancing according to the legal and factual possibilities of each case. In
Brazil, Alexy’s theory has become predominant in legal doctrine and judicial
practice, especially in constitutional adjudication. This study critically examines
this predominance, highlighting the potential risks of increased judicial discretion
resulting from the balancing of principles. It concludes that, although Alexy’s theory
has made significant contributions to contemporary legal theory, Dworkin’s
approach may offer relevant insights for the development of more consistent
judicial decisions and for limiting subjective reasoning in judicial interpretation.

Keywords: legal principles; Ronald Dworkin; Robert Alexy; post-positivism;
balancing of principles
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1. INTRODUGAO

Em tempos de pds-positivismo juridico — expressao utilizada para designar
o0 momento contemporaneo do pensamento juridico — observa-se um movimento
de superagao ou, ao menos, de revisao critica do paradigma do positivismo juridico.
Nesse sentido, afirma-se que “o pds-positivismo no Direito pode ser compreendido
como um amplo movimento de (tentativa de) ruptura/superagcdo do Positivismo
Juridico, evidenciando as limitagbes deste paradigma do mundo hodierno”
(STRECK, 2017, p.211).
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Nesse novo contexto tedrico, o Direito passa a ser compreendido como um
sistema composto ndo apenas por regras, mas também por principios, ambos
considerados espécies do género norma juridica. Paralelamente, ocorre um
processo de reaproximacao entre Direito e moral, caracteristica marcante do
chamado pés-positivismo.

No ambito dessa reaproximacgdo entre Direito e moral, destaca-se a
contribuicao inicial de Ronald Dworkin, que, na década de 1960, formulou a
distingao entre regras e principios. Sua teoria representou um marco relevante para
o desenvolvimento posterior da teoria dos direitos fundamentais, servindo,
inclusive, de ponto de partida para a elaboracéao tedrica de Robert Alexy.

A teoria desenvolvida por Robert Alexy pode ser compreendida, em certa
medida, como um refinamento da proposta formulada por Dworkin. Alexy parte da
premissa, ja estabelecida por este ultimo, de que as normas juridicas se dividem
em regras e principios, mas propde uma reformulagao conceitual dessa distingao,
conferindo-lhe maior sistematicidade. Ainda assim, é importante destacar que os
conceitos de principio elaborados por Dworkin e por Alexy apresentam diferencas
relevantes, tanto em sua fundamentacdo quanto em suas implicagdes
metodoldgicas.

No Brasil, observa-se que a concepgéao de regras e principios mais influente
na pratica juridica nao é propriamente a formulada por Dworkin, mas aquela
desenvolvida pelo jurista alemao Robert Alexy. Nesse sentido, destaca-se que é
“importante destacar a influéncia que a teoria de Robert Alexy exerce
contemporaneamente no Brasil, ndo s6 no dmbito da pratica forense, desde as
primeiras instancias até o Supremo Tribunal Federal, mas também no dmbito das
doutrinas dos direitos fundamentais e dos direitos sociais” (SIMIONI, 2014, p. 313).

Diante desse cenario, o presente estudo parte da seguinte problematica: a
teoria juridica de Robert Alexy, amplamente utilizada inclusive pelo Supremo
Tribunal Federal, mostra-se a mais adequada para a realidade de um pais marcado
por profundas desigualdades sociais? Na teoria de Alexy, a aplicacao dos direitos
fundamentais ocorre mediante um processo de ponderagao entre principios, o que
pode conduzir a relativizacdo desses direitos. Em determinadas interpretagbes
criticas, essa dindmica poderia inclusive colocar em tensao a prdépria ideia de
clausulas pétreas — isto é, disposi¢cdes constitucionais insuscetiveis de alteragcao
até mesmo por meio de emenda constitucional, conforme estabelece o art. 60, §
49, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

A partir dessa problematica, o objetivo do presente trabalho consiste em
analisar as diferencas entre as teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy, uma vez
que se trata de construcdes tedricas substancialmente distintas. Busca-se
também examinar se, na pratica, a aplicacdo da teoria alexyana pode produzir
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consequéncias relevantes em um pais caracterizado por profundas desigualdades
sociais. Pretende-se demonstrar, nesse sentido, que as teorias juridicas possuem
capacidade de influenciar e até mesmo transformar a realidade social. Ao final,
procura-se sustentar que a aplicagcdo da teoria da ponderacao de principios, tal
como proposta por Robert Alexy, nem sempre constitui a alternativa mais adequada
para a realidade brasileira, existindo outras abordagens tedricas que podem
oferecer respostas mais compativeis com esse contexto.

Diante disso, pode surgir o seguinte questionamento: por que dedicar
esforcos a elaboracado de mais um estudo sobre as teorias de Dworkin e Alexy,
especialmente no que se refere a distingcdo entre regras e principios, tema
amplamente debatido na literatura juridica? A resposta reside no fato de que,
atualmente, a teoria de Robert Alexy € uma das mais difundidas no &mbito do Poder
Judiciario brasileiro. Em diversas decisdes judiciais, observa-se o uso da
ponderacdo de principios como fundamento argumentativo. Em algumas
situagoes, contudo, tal utilizacdo pode servir para justificar preferéncias valorativas
ou interesses politicos dos julgadores, apoiando-se em uma leitura questionavel
dos principios constitucionais.

Nesse contexto, a relevancia deste trabalho pode ser compreendida a luz da
expressdao utilizada por Streck (2017), denominada “constrangimento
epistemoldgico”. Trata-se de um mecanismo critico destinado a questionar
decisbes que aplicam a teoria da ponderagcdo de principios de maneira
inadequada, contribuindo para o enfrentamento de interpretagdes instaveis ou
geradoras de inseguranca juridica, especialmente em uma sociedade marcada por
profundas desigualdades sociais.

A relevancia do estabelecimento de constrangimentos epistemolégicos
torna-se ainda mais evidente quando se considera que, no dmbito do Direito
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal exerce a chamada “ultima palavra” sobre
controvérsias sociais e sobre a interpretagcdo da Constituicao e das leis. Assim, a
elaboragcdo de constrangimentos epistemoldgicos equivale a realizagcao de
“censuras significativas”, no sentido de permitir que, por meio de uma critica
fundamentada, seja possivel distinguir boas e mas decisbes — ou, em termos mais
precisos, decisbes constitucionalmente adequadas e inadequadas. Conforme
ressalta Streck (2017, p. 42), tal perspectiva hermenéutica pressupde um
compromisso com a busca da verdade no Ambito da interpretacao juridica.

E nesse sentido que se insere a importancia do presente trabalho, que busca
demonstrar que a teoria da ponderagao de principios de Robert Alexy, quando
aplicada a realidade brasileira, pode n&o constituir a abordagem mais
recomendavel. Por essa razao, torna-se necessario continuar desenvolvendo
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reflexbes criticas e esforgcos académicos voltados a anédlise de seus limites e de
suas possibilidades.

Por fim, quanto a metodologia, o presente estudo foi desenvolvido por meio
de pesquisa bibliografica, tendo como principais referenciais teéricos as obras
Levando os Direitos a Sério, de Ronald Dworkin, e Teoria dos Direitos
Fundamentais, de Robert Alexy, além da obra Curso de Hermenéutica Juridica
Contemporanea: do Positivismo Classico ao Pds-Positivismo, de Rafael Lazzarotto
Simioni. Também foram examinadas normas infraconstitucionais e decisoes
judiciais de primeira instdncia nas quais se verificou a utilizagdo da técnica de
ponderacao de principios.

2. A distincao entre regras e principios na teoria de Robert Alexy

Robert Alexy é um jurista alemao, professor de Direito Publico e Filosofia do
Direito na Universidade de Kiel, no norte da Alemanha. Sua primeira grande
contribuicdo para a teoria juridica ocorreu por ocasiao de sua tese de doutorado,
defendida em 1976 e publicada sob o titulo Theorie der juristischen Argumentation
(Teoria da Argumentacao Juridica). Posteriormente, em 1985, Alexy apresentou
outra contribuicdo decisiva para o pensamento juridico contemporadneo com a
publicacao de Theorie der Grundrechte (Teoria dos Direitos Fundamentais), obra
que se tornou um marco na dogmatica constitucional (SIMIONI, 2014, p. 234). E
justamente essa obra que constitui o principal objeto de analise do presente

estudo.

Na Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy apresenta uma teoria sistematica
dos direitos fundamentais, ressaltando que se trata de uma teoria juridica — mais
precisamente, uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Constituicao
alema. O objeto e a natureza dessa teoria sao definidos a partir de trés atributos
fundamentais: trata-se, em primeiro lugar, de uma teoria dos direitos fundamentais
da Constituicdo alema; em segundo lugar, de uma teoria juridica; e, por fim, de uma
teoria geral. Para o autor, ndo se trata de uma filosofia dos direitos fundamentais
desvinculada do direito positivo, nem de uma teoria sociolégica, histdrica ou
politolégica. Ao contrario, trata-se de uma parte geral da dogmatica dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, Alexy sustenta que uma teoria dos direitos fundamentais em
vigor pode tanto beneficiar-se de contribuicées da filosofia do direito quanto
contribuir para o desenvolvimento dessa area do conhecimento. A base de sua
teoria é constituida, principalmente, pela teoria das posi¢cbes juridicas
fundamentais e pela teoria dos principios (ALEXY, 2011, p. 28-31).
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Ateoria desenvolvida por Robert Alexy estabelece uma distingdo entre regras
e principios que se diferencia significativamente daquela formulada por Ronald
Dworkin. Essas diferencas conceituais constituem um dos elementos centrais da
analise desenvolvida neste estudo, servindo como pardmetro para a reflexao
acerca do problema de pesquisa apresentado.

A contribuicao de Dworkin foi decisiva ao afirmar que as normas juridicas se
dividem em regras e principios. Alexy, por sua vez, ao desenvolver sua teoria dos
direitos fundamentais, considerou necessario aprofundar a analise da estrutura
das normas juridicas, tendo como ponto central justamente a distincdo entre regras
e principios. Para o autor:

Essa distingao é a base da teoria da fundamentagao no Ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solugcao de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricoes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisoes,
nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico. Essa distingdo constitui um elemento fundamental ndo somente da
dogmatica dos direitos de liberdade e igualdade, mas também a protecdo, a
organizacao e procedimento e as prestagcdes em sentido estrito (ALEXY, 2011, p.85).

Assim, a distingao entre regras e principios constitui elemento fundamental
da teoria normativo-material dos direitos fundamentais, além de representar uma
das principais bases estruturais da teoria desenvolvida por Alexy.

Nesse contexto, Alexy (2011, p. 87), em consonancia com Dworkin, reconhece
gue tanto regras quanto principios sdo espécies do género norma juridica: “tanto
regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos
podem ser formulados por meio de expressoes debnticas do dever, da permisséo e
da proibicao. Principios séo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos
de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente”.

Dessa forma, a distincAdo entre regras e principios consiste,
fundamentalmente, em uma distincdo entre duas espécies de normas. Segundo
Alexy (2011, p. 90), o ponto decisivo dessa distincdo reside no fato de que os
principios possuem uma estrutura normativa distinta da das regras:

“principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séao, por
conseguinte, mandamentos de otimiza¢cdo, que sado caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O A&mbito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes”.
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Asregras, por sua vez, apresentam estrutura diversa. Conforme observa Alexy
(2011, p. 91), “regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas”.
Em outras palavras, a regra é valida ou invalida; se valida, deve ser aplicada
exatamente conforme determina, ndo havendo espaco para graus de aplicagao.
Assim, as regras funcionam como determinacdes definitivas dentro do que é fatica
e juridicamente possivel.

A diferenca entre regras e principios torna-se particularmente evidente
quando se analisam os conflitos normativos. Alexy distingue, nesse ponto, entre
conflitos de regras e colisbdes de principios.

No caso de conflito entre regras, uma delas deve ser excluida do ordenamento
juridico ou considerada inaplicdvel ao caso concreto. Isso ocorre porque o conceito
de validade juridica ndo admite gradacgoes: “ou uma norma juridica é valida, ou nao

L9

é” (ALEXY, 2011, p. 92). Além disso, os conflitos entre regras podem ser
solucionados mediante critérios tradicionais de resolugdo de antinomias, como lex

posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali (ALEXY, 2011, p. 93).

No direito brasileiro, esses critérios encontram respaldo na Lei de Introducgao
as Normas do Direito Brasileiro (art. 2°), que estabelece regras para a solugao de
conflitos normativos. Assim, o conflito entre regras ocorre na dimensao da validade
e, em geral, pode ser resolvido por meio da revogacdo ou da declaragdo de
inaplicabilidade de uma das normas conflitantes.

De forma diversa, a colisdo entre principios é resolvida segundo ldégica
distinta. Conforme explica Alexy (2011, p. 93-94), quando dois principios entramem
colisdo, um deles deve ceder no caso concreto, mas isso nao significa que o
principio derrotado seja declarado invalido. Ambos permanecem validos no
ordenamento juridico. Nesse contexto, a solugao do conflito depende da analise do
peso relativo dos principios envolvidos. O principio que apresentar maior peso nas
circunstancias concretas tera precedéncia sobre o outro. Sobre o conceito de
dimenséao do peso, segundo Alexy, foi desenvolvido por Dworkin, (ALEXY, 2011, p.
94).

Alexy também observa que, se fosse possivel simplesmente afastar um dos
principios colidentes sem considerar sua relagdo com os demais, o conceito de
principio deixaria de ser entendido como mandamento de otimizagcao e passaria a
ser interpretado apenas como mandamento de maximizagcao relativo as
possibilidades faticas. Por essa razdo, o autor sustenta que a definicdo de
principios como mandamentos de otimizagdo apresenta maior adequacao tedrica,
uma vez que leva em consideracdo a relacao estrutural existente entre os diversos
principios que compdem o sistema juridico (ALEXY, 2011, p. 95-96).
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Assim, a colisdo entre principios ndo pode ser resolvida por meio da
atribuicdo de precedéncia absoluta a um deles. A solucgao exige a realizagdo de um
processo de ponderacao entre os interesses em conflito, cujo objetivo é determinar
qual principio possui maior peso no caso concreto, de modo a permitir a realizagao
das possibilidades faticas e juridicas da maneira mais adequada possivel.

Esse processo conduz a formulacao do que Alexy denomina “lei da colisao”,
segundo a qual a precedéncia de um principio sobre outro depende das
circunstancias concretas do caso. Essa ideia constitui um dos fundamentos
centrais da teoria dos principios desenvolvida pelo autor.

2.1 Criticas e limites ao conceito de principios em Alexy

Alexy (2011, p. 109-115) examina trés objecdes relevantes ao conceito de
principio por ele proposto.

A primeira objecao sustenta que as colisbes entre principios poderiam ser
resolvidas por meio da declaracdo de invalidade de um deles. Em determinadas
situacoes, de fato, pode ocorrer que um determinado ordenamento juridico
considere invalido um principio, como ocorreria, por exemplo, com um suposto
principio de segregacao racial.

Alexy responde a essa objecdo afirmando que, nesses casos, nao se trataria
propriamente de uma colisdo entre principios, mas de um conflito de regras
relacionado a validade da norma. Para compreender esse argumento, € necessario
lembrar que os conflitos de regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as
colisbes de principios pressupdem a validade de todos os principios envolvidos.

A segunda objecdo sustenta a existéncia de principios absolutos, isto &,
principios tdo fortes que nunca cederiam diante de outros principios. Alexy
argumenta que, caso tais principios existissem, a prépria definicdo de principios
como mandamentos de otimizacdo precisaria ser modificada. Isso porque um
principio absolutamente prevalente ndo conheceria limites juridicos, estando
sujeito apenas a limites faticos.

Contudo, Alexy entende que a existéncia de principios absolutos é
incompativel com um sistema juridico que reconheca direitos fundamentais. Se um
principio referente a interesses coletivos fosse absoluto, nenhum direito
fundamental poderia limitar sua aplicagao. Por outro lado, se um principio absoluto
garantisse direitos individuais, surgiria uma contradigcao légica: os direitos de cada
individuo, fundamentados por esse principio, teriam de ceder diante dos direitos de
todos os outros individuos igualmente fundamentados pelo mesmo principio.
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Assim, ou tais principios ndo seriam compativeis com direitos individuais, ou os
direitos por eles fundamentados nao poderiam ser atribuidos simultaneamente a
mais de um sujeito.

A terceira objecao afirma que o conceito de principio seria excessivamente
amplo e, por essa razao, pouco Util, pois poderia abarcar qualquer interesse
introduzido em um processo de ponderacgao.

No desenvolvimento de sua teoria, Alexy estabelece ainda uma conexao
direta entre a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade. Segundo ele,
a natureza dos principios implica necessariamente a aplicagdo da maxima da
proporcionalidade, e esta, por sua vez, pressupoe a teoria dos principios.

De acordo com Simioni (2014), contudo, a proporcionalidade deve ser
compreendida como uma regra, € ndo como um principio, pois ndo contém um
mandamento de otimizagdo. Trata-se, na verdade, de um conjunto de critérios que
devem ser cumpridos ou ndo cumpridos, diferentemente dos principios, que
admitem graus variados de satisfagao.

A maxima da proporcionalidade é composta por trés submaximas: a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequacéo
e a necessidade dizem respeito as possibilidades faticas, enquanto a
proporcionalidade em sentido estrito envolve a ponderagdo de principios e,
portanto, relaciona-se as possibilidades juridicas.

A maxima da adequacéo refere-se a relagado entre os meios empregados € a
finalidade que se pretende alcangar por meio da norma. Um meio sera considerado
adequado quando contribuir para a satisfacdo das exigéncias de um principio
juridico sem interferir indevidamente na realizacdo de outros principios. Caso o
meio utilizado produza colisdes relevantes, deve-se buscar outro meio igualmente
adequado que cause menor interferéncia. Nao sendo possivel encontrar tal
alternativa, passa-se a analise da maxima da necessidade.

A maxima da necessidade exige a escolha do meio menos gravoso entre
aqueles igualmente adequados para a realizagdo de determinado principio. Em
outras palavras, deve-se preferir a medida que restrinja em menor grau os demais
principios envolvidos.

Quando nem a adequacao nem a necessidade forem suficientes para resolver
a colisdao normativa, torna-se necessario recorrer a proporcionalidade em sentido
estrito, isto é, ao processo de ponderacao entre os principios em conflito. Nesse
momento, avalia-se o peso relativo dos principios envolvidos, a fim de determinar
qual deles deve prevalecer no caso concreto.
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Conforme destaca Simioni (2014), a ponderacao proposta por Alexy consiste
justamente em um procedimento destinado a justificar racionalmente a
preferéncia por um principio em detrimento de outro que, em principio, também
seria aplicavel. A ponderacgao, assim, permite estabelecer diferengas de peso entre
os principios em colisao, possibilitando fundamentar de maneiraracional a decisao
juridica adotada.

3. AAPLICAGAO DA TEORIA DE ALEXY NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

N&o se pode negar que a teoria de Robert Alexy representa um importante
avancgo no contexto do pés-positivismo juridico, especialmente no que se refere a
argumentacao juridica. Sua teoria encontra ampla difusdo no ordenamento juridico
brasileiro contemporaneo. Nesse sentido, destaca Simioni (2014, p. 313):

“Importante destacar a influéncia que a teoria de Robert Alexy exerce
contemporaneamente no Brasil, ndo s6 no dmbito da pratica forense, desde as
primeiras instancias até o Supremo Tribunal Federal, mas também no dmbito das
doutrinas dos direitos fundamentais e dos direitos sociais”.

Na realidade juridica brasileira, portanto, nao é propriamente a concepcgao de
regras e principios formulada por Ronald Dworkin que se consolidou como
referéncia dominante, mas sim aquela desenvolvida pelo jurista alemao Robert
Alexy. Conforme visto anteriormente, para Alexy os principios sdo compreendidos
como mandamentos de otimizacdo, que devem ser realizados na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

A partir da analise realizada neste trabalho, observa-se que a teoria de Alexy,
ao admitir a ponderacido entre principios, acaba permitindo a relativizagcao de
direitos fundamentais em determinadas circunstancias. Isso ocorre porque, sendo
os principios mandamentos de otimizacao, sua realizagcdo pode ocorrer em
diferentes graus, admitindo gradagodes na intensidade de sua satisfacao (SIMIONI,
2014).

Nesse contexto, a atribuicao de peso aos principios em conflito pode envolver
certo grau de subjetividade, o que potencialmente compromete a objetividade da
ponderacéo. O problema surge precisamente nesse ponto: a aplicagcao dateoriade
Alexy pode abrir espaco para decisdes influenciadas pelos valores morais pessoais
dos julgadores, conduzindo a um aumento da discricionariedade judicial —
fendmeno que deve ser visto com cautela no ambito do Estado de Direito.

Compartilha-se, nesse sentido, da posicao de Simioni (2014), segundo a qual
a influéncia da teoria de Alexy no direito brasileiro é inversamente proporcional ao
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conhecimento dos limites de sua prépria proposta tedrica. Muitas vezes, observa-
se uma confianca excessiva nos procedimentos e métodos de ponderacao, apesar
de o préprio Alexy advertir que tais métodos representam apenas instrumentos de
aproximacao a racionalidade das decisdes juridicas.

De acordo com Simioni (2014, p. 314), existe ainda uma crenca, por vezes
ingénua, de que o método da ponderacao seria capaz de conferir as decisbes
judiciais uma espécie de autoridade superior, transformando os juizes em
verdadeiros protagonistas na definicdo de politicas publicas e escolhas
institucionais. Nesse sentido, afirma o autor:

“E a de que o método da ponderacdo dota a decisdo juridica de super
poderes, quer dizer, transforma os juizes em herdis da liga da justica, sem, contudo,
estabelecer qualguer forma de controle ou responsabilidade democratica, senao
apenas uma forma procedimental de controle da racionalidade metodoldgica dos
fundamentos utilizados pela decisao juridica. Essa teoria justifica ndo apenas um
ativismo judicial sobre as questdes politicas que tradicionalmente sdo de
competéncia dos governos democraticos, como também justifica um ativismo
judicial inclusive sobre o julgamento dos meios faticos necessarios para a
satisfacao progressiva da finalidades politicas instituidas por principios de direitos
fundamentais — que sempre € uma questao problematica, especialmente porque a
decisdo sobre os meios adequados para determinadas finalidades politicas é uma
questao sobretudo democratica e ndo apenas judicial” (SIMIONI, 2014, p.314).

O objetivo central da teoria de Alexy é assegurar a racionalidade da
argumentacao juridica e das decisoes judiciais. Contudo, nem sempre esse
objetivo é alcancgado na pratica juridica brasileira.

Como exemplo dessa problematica, pode-se mencionar um caso concreto no
qual foi impetrado habeas corpus preventivo perante a primeira instancia da
Comarca de El6i Mendes, no Estado de Minas Gerais (processo n. 5002594-
30.2023.8.13.0236). No caso, buscava-se a concessdao de salvo-conduto que
autorizasse o paciente ao cultivo, producdo e armazenamento da planta Cannabis
exclusivamente para fins medicinais.

A ordem foi denegada. Para fundamentar sua decisdo, o magistrado afirmou
realizar um juizo de ponderacéao entre dois principios: de um lado, o direito a saude
do paciente; de outro, a necessidade de protecido da coletividade contra praticas
ilicitas. Segundo a decisao, este ultimo deveria prevalecer sobre o direito individual
do paciente, conforme se extrai do seguinte trecho:

“em Juizo de ponderacdo entre o direito a salde do paciente e a necessidade
de protecao a pratica de condutas ilicitas, que colocam em risco a seguranca de
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toda a coletividade, tem-se que estas ultimas prevalecem em detrimento do direito
individual”.

Entretanto, sob a perspectiva da prépria teoria de Alexy, a fundamentacao
apresentada revela um problema relevante. Isso porque, no caso concreto, nhdo
houve propriamente uma colisdo entre principios, mas sim entre um principio (o
direito & saude) e uma regra juridica que criminaliza determinadas condutas
relacionadas a Cannabis. Como visto anteriormente, a teoria de Alexy admite a
ponderacao apenas entre principios, e nao entre principios e regras.

Assim, a decisdo acabou realizando uma ponderagcdo conceitualmente
inadequada, o que evidencia como a teoria de Alexy pode ser aplicada de maneira
equivocada na pratica judicial. Em muitos casos, a ponderagao acaba funcionando
como um instrumento retérico destinado a justificar convicgbes previamente
formadas pelo julgador, inclusive em situagdes nas quais existem precedentes
relevantes que apontam em sentido diverso.

No caso mencionado, por exemplo, ha precedente paradigmatico do Superior
Tribunal de Justica no Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 783.717/PR, no qual
foi concedido salvo-conduto para garantir aos pacientes a aquisicdo de sementes
de Cannabis e o cultivo de numero limitado de plantas para fins exclusivamente
medicinais, reconhecendo-se a necessidade do tratamento para a preservagao da
salde e da qualidade de vida.

Situacbées como essa evidenciam um problema mais amplo no direito
brasileiro: a dificuldade de assegurar coeréncia e integridade nas decisbes
judiciais, o que pode gerar significativa inseguranca juridica.

Segundo Simioni (2014, p. 315; p. 319), caso se adote a perspectiva tedrica de
Ronald Dworkin — segundo a qual o fundamento do direito repousa nas convicgdes
hermenéuticas de moralidade politica que estruturam uma comunidade juridica —
torna-se possivel sustentar que a teoria de Alexy se revela, em certos aspectos,
insuficiente para satisfazer essa exigéncia. Isso ocorre porque, para Dworkin, os
principios juridicos sao principios de moralidade politica que justificam o projeto
institucional de uma comunidade que combina constitucionalismo e democracia.

Além disso, deve-se considerar o contexto especifico da realidade brasileira,
marcada por profundas desigualdades sociais. Nesse cenario, surge a seguinte
indagacao: a teoria de Alexy é plenamente adequada a realidade do sistema
juridico brasileiro?

Ao adotar a concepcgdo de principios como mandamentos de otimizacao,
corre-se o risco de ampliar excessivamente o espaco de atuacao da jurisdicdo
constitucional. Conforme observa Simioni (2014, p. 319), ao comentar Alexy,
quando a decisao juridica passa a se justificar como um espaco politico exclusivo
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para avaliar a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade das politicas
publicas adotadas pelos governos democraticos, torna-se dificil estabelecer
limites claros para a criatividade judicial.

Nesse contexto, um principio entendido como finalidade pode acabar
servindo de fundamento para a criacao de qualquer meio considerado adequado a
sua realizacdo, inclusive em oposicdo a politicas publicas democraticamente
estabelecidas ou a principios estruturantes do ordenamento juridico, como o
principio da irretroatividade das leis. Como consequéncia, os jurisdicionados
podem passar a experimentar uma sensacao de instabilidade normativa, uma vez
que o direito aplicavel parece depender exclusivamente da ponderacéao realizada
no momento da decisao judicial.

Essa dindmica contribui para o fendmeno que Lenio Streck denominou
“pamprincipiologismo”, expressao utilizada para descrever a proliferacdo
indiscriminada de principios no discurso juridico:

“..a concepcao de principios como abertura interpretativa passou a
representar um modo de justificar o voluntarismo judicial a partir de um critério
“juridico” que permite certa liberdade aplicativa. Ocorre que, no fundo, a mera
atribuicdo do nome “principio” a algo apenas serviu para garantir de juridicidade,
constituindo um verdadeiro alibi retérico. O grande problema é que a comunidade
juridica passou cada vez mais a lancar mao do “principio” para justificar decisbes
discricionarias. Isso provocou uma fragmentacao na aplicacao judiciaria, o que me
levou a cunhar a expressao pamprincipiologismo para designar esse fenbmeno, que
se transformou em uma verdadeira fabrica de principios” (STRECK, 2017, p.150).

Diante desse cenario, sustenta-se que, em diversas situagoes, tribunais e
magistrados passaram a utilizar a teoria da ponderagcdo de Alexy como um
instrumento de legitimacao de decisbes marcadamente discricionarias. Nesse
sentido, Streck cita trecho emblematico de voto proferido no Superior Tribunal de
Justica, no qual se afirma:

“Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdi¢ao.(...) Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual. Para este Tribunal seja respeitado, E preciso consolidar o entendimento
de que os Sr. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de
seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é pensamento do Superior
Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos
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o que somos. Ninguém nos da licbes. Nao somos aprendizes de ninguém” (STRECK,
2013, p. 25).

Esse tipo de posicionamento evidencia os riscos de uma concepgao de
decisao judicial excessivamente centrada na subjetividade do julgador, reforcando
a necessidade de um controle critico sobre o uso da ponderagao de principios no
direito brasileiro.

4. A teoria dos principios em Ronald Dworkin

Ronald Myles Dworkin foi sucessor e ex-aluno de Herbert Hart na
Universidade de Oxford, destacando-se como um dos principais representantes da
teoria juridica anglo-saxdnica. Conhecido por suas criticas ao positivismo juridico,
especialmente as ideias de Hart e de Jeremy Bentham, Dworkin recebeu diferentes
qualificagcbes na literatura juridica, sendo por vezes denominado “critico do
positivismo” ou mesmo “jusnaturalista”. Sua obra Levando os Direitos a Sério
(Taking Rights Seriously), de grande repercussao internacional, estabelece as bases
tedricas que seriam posteriormente desenvolvidas e aprofundadas em seus
trabalhos seguintes. Composta por uma série de ensaios, a obra tornou-se um
verdadeiro marco da teoria juridica contemporanea, sendo considerada um dos
livros mais influentes do século XX nesse campo (SGARBI, 2006), razao pela qual
constitui objeto central da presente analise.

O conceito de principios juridicos proposto por Ronald Dworkin representa
uma das contribuicoes mais relevantes para a teoria do direito contemporéanea.
Para o autor, os principios sdo espécies de normas juridicas, de modo que o
ordenamento juridico é composto tanto por regras quanto por principios. Esses
padroes normativos, entretanto, distinguem-se das regras juridicas tradicionais.

Partindo da premissa de que os principios juridicos integram o ordenamento
juridico, Dworkin sustenta que eles devem ser considerados pelos juizes e juristas
com a mesma seriedade atribuida as regras, possuindo forgca normativa e devendo
orientar a decisao judicial (DWORKIN, 2010).

Para explicar sua teoria, Dworkin afirma que, em determinadas situacoes, as
regras juridicas existentes nao sao suficientes para resolver os casos submetidos
ao Judiciario. Nesses casos, 0s juizes recorrem a padrdoes normativos que nao sao
regras, os quais ele denomina principios. A fim de ilustrar essa distincédo, o autor
apresenta exemplos emblematicos da jurisprudéncia norte-americana, como o
famoso caso Riggs v. Palmer (1889). Nesse julgamento, um tribunal de Nova lorque
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precisou decidir se um herdeiro indicado em testamento poderia receber sua
heranca apds ter assassinado o préprio avd com o objetivo de antecipar a sucessao.
O tribunal concluiu que o herdeiro ndo poderia se beneficiar do crime cometido,
fundamentando sua decisdo em principios juridicos amplamente reconhecidos,
segundo os quais “a ninguém sera permitido lucrar com sua proépria fraude,
beneficiar-se com seus préprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicagdo em sua
)

prépria iniquidade ou adquirir bens em decorréncia de seu préprio crime’
(DWORKIN, 2010, p. 37).

Outro exemplo citado por Dworkin é o caso Henningsen v. Bloomfield Motors
(1960), no qual o tribunal de Nova Jérsei analisou até que ponto um fabricante de
automadveis poderia limitar contratualmente sua responsabilidade por defeitos do
produto. No caso concreto, o contrato previa que a responsabilidade do fabricante
se restringia ao conserto das pecas defeituosas. Henningsen, entretanto,
argumentou que essa limitagcdo era insuficiente, sustentando que o fabricante
deveria responder também pelos danos decorrentes do acidente, incluindo
despesas médicas e outros prejuizos sofridos pelos envolvidos. O tribunal acolheu
esse argumento, afirmando que:

“Em uma sociedade como a nossa, na qual o automével é um acessorio
comum e necessario avida cotidiana e na qual o seu uso é tao cheio de perigos para
0 motorista, os passageiros e o publico, o fabricante tem uma obrigacao especial
no que diz respeito a fabricacdo, promocdo e venda de seus carros.
Consequentemente, os tribunais devem examinar minuciosamente os contratos de
compra para verificar se os interesses do consumidor e do publico estdo sendo
tratados com equidade” (DWORKIN, 2010, p. 38).

Com esses exemplos, Dworkin demonstra que os padrdes normativos
utilizados nessas decisbes ndo correspondem a regras juridicas estritas, mas a
principios juridicos. Para o autor, tais principios envolvem consideragbes
relacionadas a justica, a equidade e a outras dimensoes da moralidade.

Outro aspecto relevante da teoria dworkiniana consiste na distingdo entre
argumentos de principio e argumentos de politica (policy). Segundo Dworkin (2010,
p. 129-130), “os argumentos de politica justificam uma decisao politica, mostrando
que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo da comunidade como um todo”.
Como exemplo, o autor menciona o argumento favoravel a concessao de subsidios
a industria aeronautica, com a finalidade de fortalecer a defesa nacional — caso
tipico de argumento de politica publica.

Por outro lado, os argumentos de principio justificam decisdes demonstrando
que estas respeitam ou garantem direitos individuais ou de determinados grupos. E
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0 caso, por exemplo, das leis contra discriminagao, fundamentadas na ideia de que
minorias possuem direito a igualdade de consideracao e respeito. Essa distingao é
particularmente relevante para a analise dos chamados casos dificeis (hard cases).

Para Dworkin, um caso dificil ocorre quando, diante das peculiaridades dos
fatos e das disposicoes legislativas existentes, ndo é possivel identificar de forma
clara uma regra juridica que resolva a controvérsia. Nesses casos, nao se pode
simplesmente subsumir o caso concreto a uma regra previamente estabelecida por
alguma instituicdo normativa, como o legislador (DWORKIN, 1977 apud SGARBI,
2006, p. 155-156).

Mesmo nessas situacdes, entretanto, Dworkin sustenta que as decisdes
judiciais devem ser fundamentadas em argumentos de principio, € ndo em
argumentos de politica (DWORKIN, 2010, p. 132). Em outras palavras, a fungao do
juiz ndo é formular politicas publicas, mas aplicar principios que garantam direitos.

Conforme observa Simioni (2014, p. 335), os principios, na teoria de Dworkin,
abrangem tanto principios morais quanto objetivos politicos. Nesse sentido, dentro
do género principios, Dworkin identifica duas espécies particularmente relevantes
nas decisoOes judiciais em casos dificeis: os argumentos baseados em principios
morais e os argumentos fundamentados em objetivos de politicas publicas do
governo, denominados policies (DWORKIN, 1978 apud SIMIONI, 2014, p. 335).

Para Dworkin (2010, p. 39), a distincao entre regras e principios possui
natureza légica. Ambos constituem padroes que orientam decisoes juridicas em
circunstancias especificas, porém diferem quanto ao modo de aplicacao. As regras
operam segundo a légica do “tudo ou nada”: ou séo validas e se aplicam
integralmente ao caso, ou ndo se aplicam. Como sintetiza Simioni (2014, p. 334),
“ou se viola ou nao se viola uma regra”. Ou a regra é valida ou nao é. Nao ha,
portanto, gradacdes no cumprimento de uma regra.

Os principios, por sua vez, possuem uma estrutura diferente. Eles nao se
aplicam de forma absoluta, mas apresentam uma dimensdo de peso ou
importancia. Assim, quando principios entram em conflito, torna-se necessario
avaliar qual deles possui maior peso no caso concreto. Nas palavras de Dworkin
(2010, p. 42-43), “os principios possuem uma dimensao que as regras hao tém —a
dimenséao de peso ou importancia”.

Simioni sintetiza essa concepg¢éao ao afirmar que, para Dworkin, os principios
enunciam razoes que orientam a interpretacdo e a argumentacao juridica em
determinada diregcdo. Nao se trata de questdes de validade ou invalidade, mas de
razdes gue inclinam a decisdo para uma solugao especifica, funcionando como
justificativas dotadas de peso na fundamentagcao das decisdes judiciais (SIMIONI,
2014).
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Ainda segundo Simioni (2014, p. 337-338), os principios ndo se encontram
hierarquicamente acima ou abaixo das regras, mas operam em um plano distinto
do direito positivo estrito. Contudo, seu uso nao pode ser arbitrario ou
discricionario. Para Dworkin, os principios ndo correspondem a meras convicgbes
pessoais do julgador acerca do que seria justo no caso concreto, tampouco se
confundem com opinides subjetivas sobre politicas publicas. Trata-se, na verdade,
de principios de moralidade politica que transcendem as preferéncias individuais
do juiz.

Esses principios devem ser interpretados de modo coerente com a histéria
institucional do direito e com o projeto politico da comunidade juridica. Em sintese,
trata-se de uma proposta de leitura moral do direito.

Lénio Luiz Streck (2017, p. 46-47), ao analisar essa distincao, sustenta que a
diferenca entre regras e principios — segundo a qual regras operam na ldgica do
“tudo ou nada” e principios possuem dimenséao de peso — pode ser compreendida
no plano apofantico. No plano hermenéutico, contudo, tanto regras quanto
principios funcionam como pardmetros interpretativos, pois ambos constituem
normas juridicas que operam no codigo licito-ilicito.

Nesse sentido, Streck argumenta que as regras s&o resultados da
interpretacao de textos normativos e, portanto, compartilham da porosidade e da
ambiguidade proprias da linguagem. J& os principios representam a
institucionalizacdo do mundo pratico do direito. O principio institui a regra €, por
essa razdo, ambos possuem carater deontolégico. Isoladamente, contudo,
nenhum deles é suficiente para resolver as controvérsias juridicas que surgem na
sociedade.

A regra, nesse contexto, é necessariamente incompleta e depende da
interpretacao orientada por principios. Streck ilustra o problema da compreenséao
equivocada dessa relagdo ao mencionar o artigo 489, §2°, do Cédigo de Processo
Civil brasileiro, que estabelece que:

“No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo” (BRASIL, 2015).

Segundo o autor, essa disposi¢ado evidencia certa confusdo conceitual ao
tratar indistintamente regras e principios.

No direito brasileiro, também merece destaque o Decreto-Lei n® 4.657, de 4
de setembro de 1942, anteriormente denominado Lei de Introdugcao ao Cddigo
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Civil. Com apromulgacaodalein®12.376,de 30 de dezembro de 2010, sua ementa
foi alterada para Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). A
alteracao teve como objetivo reconhecer que o diploma possui alcance mais amplo
do que o indicado pela denominagao anterior, uma vez que suas disposicdes se
aplicam a todo o ordenamento juridico.

Entretanto, essa mudancga terminoldgica ndo resolveu a questao tedrica
relacionada ao conceito de norma juridica, nem enfrentou diretamente a distingao
entre regras e principios e suas respectivas formas de aplicagio no sistema juridico
brasileiro. Afinal, as normas juridicas ndo se reduzem a literalidade da lei,
compreendendo tanto regras quanto principios.

Por fim, concorda-se com Bonavides (2011) ao afirmar que a obra de Dworkin
contribuiu decisivamente para consolidar a compreensao da normatividade dos
principios juridicos, reconhecendo-lhes papel fundamental na estrutura do direito
contemporaneo.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Em tempos de pds-positivismo juridico, verificou-se um movimento de
reaproximacgao entre o direito e a moral. Nesse contexto, Ronald Dworkin destacou-
se ao propor a distingcao entre regras e principios, posteriormente aprofundada pelo
jurista alem&o Robert Alexy. Este ultimo reconhece, assim como Dworkin, que as
normas juridicas compreendem tanto regras quanto principios. Contudo, Alexy
apresenta uma formulacdo conceitual distinta, considerada por muitos autores
como um refinamento tedrico dessa distingao.

Como visto, ha diferencgas significativas entre a concepcgao de principios em
Dworkin e em Alexy. Para Dworkin, os principios funcionam como fundamentos
normativos que expressam exigéncias de moralidade politica, orientando a
interpretacdo e a aplicacao do direito. Ja& para Alexy, os principios sao
compreendidos como mandamentos de otimizagao, isto é, normas que
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

Alexy enfrenta algumas objecoes dirigidas ao seu conceito de principios. A
primeira sustenta que a colisao entre principios poderia ser resolvida no plano da
invalidade de um deles. Como exemplo, menciona-se o principio da segregacao
racial. Alexy argumenta, contudo, que, nesse caso, ndo se estaria propriamente
diante de um principio, mas de uma regra invalida, cuja solugao se daria no &mbito
dos conflitos entre regras.
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A segunda objecdo sustenta a existéncia de principios absolutos, isto &,
principios que ndo poderiam sofrer qualquer tipo de restricao. Alexy rejeita essa
objecao ao afirmar que principios, por sua prépria estrutura, admitem graus de
realizagdo. Ainda que determinados principios possuam grande peso no
ordenamento juridico, sua aplicacdo nao ocorre de maneira absoluta, sendo
limitada pelas possibilidades juridicas e faticas do caso concreto.

A terceira objecao afirma que o conceito de principio formulado por Alexy
seria excessivamente amplo e, por isso, pouco util, pois permitiria que qualquer
interesse fosse introduzido em um processo de sopesamento. Alexy responde a
essa critica sustentando que o procedimento de ponderacado deve obedecer a
critérios racionais de argumentacao, de modo a evitar decisOes arbitrarias.

No entanto, observa-se que, no contexto brasileiro, a teoria dominante sobre
regras e principios nao é a formulada por Dworkin, mas sim a desenvolvida por
Robert Alexy. Conforme ja mencionado, para Alexy os principios sdo mandamentos
de otimizacao que devem ser realizados na melhor medida possivel, considerando-
se as possibilidades juridicas e faticas existentes.

A predominancia da teoria alexyana no direito brasileiro suscita diversas
questdes relevantes. Entre elas, destaca-se a possibilidade de relativizacdo dos
direitos fundamentais, uma vez que, ao admitir graus de satisfacao dos principios,
abre-se espaco para sua ponderacao em situagdes de conflito. Nesse contexto, a
atribuicdo de peso aos principios pode assumir contornos subjetivos, o que
compromete a objetividade do processo de ponderacao e pode conduzir a decisbes
discricionarias.

Tal cenario tem sido objeto de criticas na doutrina, especialmente no que se
refere ao risco de utilizacdo indiscriminada de principios como fundamento
decisério. Em algumas situagbes, observa-se a proliferacdo do que se
convencionou chamar de “falsos principios”, utilizados para justificar decisbes
previamente desejadas pelos julgadores. Essa pratica pode gerar inseguranca
juridica e alimentar a percepgao de que determinadas decisdes sao proferidas de
acordo com convicgdes pessoais ou interesses subjetivos de seus intérpretes.

Diante desse quadro, conclui-se que, embora a teoria de Robert Alexy seja
amplamente difundida e tenha contribuido de forma significativa para o
desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, ela néo constitui
necessariamente a unica ou a melhor abordagem para todos os contextos. Existem
outras perspectivas tedricas que podem oferecer respostas mais adequadas a
realidade do sistema juridico brasileiro.

Nesse sentido, a teoria de Ronald Dworkin apresenta-se como uma
alternativa que merece maior atencao por parte dos estudiosos e operadores do
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direito. Para Dworkin, os principios constituem fundamentos da moralidade politica
de uma comunidade, funcionando como pardmetros interpretativos que limitam a
discricionariedade judicial e orientam a busca por decisdes juridicamente corretas.

Por fim, é importante destacar que teorias juridicas nado sdo meros exercicios
abstratos de reflexdo académica. Ao contrario, elas possuem potencial para
influenciar profundamente a pratica juridica e, consequentemente, para
transformar a realidade social. Nesse sentido, o debate acerca das concepcgdes de
principios em Dworkin e Alexy revela-se essencial para a compreensdo e o
aperfeicoamento do direito contemporaneo.
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