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RESUMO:

O presente trabalho busca analisar, sob o ponto de vista normativo, a redescoberta dos principios
juridicos na Ciéncia do Direito apds 1945. A partir da analise das trés principais fases da filosofia do
Direito, a saber, jusnaturalismo, juspositivismo e pds-positivismo, aponta-se esta ultima fase como o
momento em que a normatividade dos principios foi realgcada. Destaca-se, outrossim, o trabalho do
jurista Ronald Dworkin, que com sua tese da conexidade entre Direito e Moral abalou profundamente
as estruturas do positivismo juridico de Hart enraizadas na Ciéncia do Direito.
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1 INTRODUGAO

Hodiernamente, a ideia de um ordenamento juridico formado unicamente por regras,
sem a presen¢a normativa de principios, € inconcebivel. Todavia, nem sempre foi
assim. Embora presentes na dogmatica juridica, os principios ao longo de muitos

anos tiveram sua importancia relegada ao plano da quase insignificancia.

Ora vistos como simples valores éticos, ora como meras regras de integragéo, os
principios juridicos perpassaram diversas fases da filosofia juridica como
coadjuvantes no plano normativo. Neste sentido, a compreensao da normatividade
dos principios perpassa obrigatoriamente a descricdo de trés fases da filosofia do

direito, a saber: o jusnaturalismo, o juspositivimo e 0 pds-positivismo.

Tanto no jusnaturalismo quanto no juspositivismo os principios eram apresentados
aos sistemas juridicos despidos de qualquer normatividade. Alias, no positivismo
juridico, em especial, ante a valorizagdo do direito formal, o préprio ordenamento

juridico era despindo de valores.
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A reviravolta, todavia, se deu com o pés-positivismo, que, sem afastar a importancia
do formalismo ao direito avangou sob a necessidade de imprimir valores ao sistema
normativo. Com isso, a nomatizacdo dos principios foi realcada. Nesta fase da
filosofia juridica, todo discurso nomativo passa a colocar, no seu raio de

abrangéncia, os principios aos quais as regras se vinculam.

Destarte, o avango para a normatizacdo dos principios angariado pelo pés-
positivismo é o tema central do presente artigo. O problema de pesquisa, por seu
turno, é avaliar em que momento da dogmatica juridica os principios ganharam
normatividade. Como objetivos, o artigo projetado tenciona, ainda, apresentar a
evolugado histérica da nommatividade dos principios; apontar a superagao do
jusnaturalismo e do positivismo, como ideologias dominantes na filosofia juridica,
pelo poés-positivismo; e, por fim, discutir o papel desempenhado pela jurista

americano Ronald Dworkin na normatizagao dos principios.

Para tanto, insta consignar que o raciocinio cientifico segundo a légica dialética € o
modelo ideal para a construgdo da linha argumentativa que sera defendida neste
artigo, bem como representa a melhor forma de se expor os principais conceitos

formulados em torno dos quais a base tedrica foi construida.

No que tange a técnica de pesquisa, vale destacar que o artigo projetado sera
produzido mediante emprego da técnica de documentagdo indireta atraves de

pesquisa bibliografica na doutrina e na jurisprudéncia.

Estruturalmente, o presente trabalho é dividido em trés capitulos. No primeiro,
destaca-se a dificuldade de conceituacao de principios, a polissemia do termo, sua
importancia para o sistema normativo e, sobretudo, a sua atual e incontestavel

normatividade.

O segundo capitulo do trabalho parte para a apresentacéo da evolugéo da nogao da
normatividade dos principios ao longo das trés fases da filosofia juridica, a saber:
jusnaturalismo, juspositivismo e pds-positivismo. Neste sentido, descreve-se a
superagao destes movimentos pelo poés-positivismo, momento em que a

normatividade dos principios foi realgada.

No terceiro e ultimo capitulo, apresenta-se a contribuicao do jurista norte-americano
Ronald Dworkin para a doutrina da normatividade dos principios, em especial a sua
critica ao positivismo juridico e a abertura da filosofia do direito normativo,



empenhada em questbes de grande repercussdo politica e moral, em estreita

conexao com a filosofia politica e a filosofia moral.

Conceito de principios e sua normatividade

Em vista do seu carater polissémico e multifacetario, a trajetéria conceitual dos
principios sempre foi marcada por dissenso e pela ambiguidade. Nao ha hoje - e
nem houve outrora - uma abordagem doutrinaria coesa e uniforme acerca dos
principios. Atento a falta de consenso na designagcédo ao termo, Manoel Gongalves

Ferreira Filho listou os principais significados a eles empregados:

Os juristas empregam o termo ‘principio’ em trés sentidos de alcance
diferente. Num primeiro, seriam ‘supernormas’, ou seja, normas (gerais ou
generalissimas) que exprimem valores e que por isso, sdo ponto de
referéncia, modelo, para regras que as desdobram. No segundo, seriam
standards, que se imporiam para o estabelecimento de normas especificas -
ou seja, as disposi¢cdes que preordenem o conteudo da regra legal. No
ultimo, seriam generalizagdes, obtidas por indugdo a partir das normas
vigentes sobre determinada ou determinadas matérias. Nos dois primeiros
sentidos, pois, o termo tem uma conotagao prescritiva; no derradeiro, a
conotagao é descritiva: trata-se de uma ‘abstragéo por indugéo (FERREIRA
FILHO, 1991, p. 73-74).

A despeito dos trés sentidos apontados pelo insigne jurista, € certo que as
conotacbes prescritivas que apontam os principios como “supernormas” ou de
standards sédo as que mais se aproximam do atual estagio de desenvolvimento da

dogmatica juridica.

Assim, numa acepg¢ao bastante ampla e imprecisa, os principios sdo usualmente
definidos como pautas que sintetizam certas nogdes ou valores basilares do sistema
juridico, conferindo-lhe unidade e coeréncia (PEREIRA, 2006, p. 90). Nesse sentido,

€ a definicdo de Juarez Freitas (1988), para quem:

Por principio ou objetivo fundamental, entende-se o critério ou a diretriz
basilar de um sistema juridico, que se traduz numa disposi¢cao
hierarquicamente superior; do ponto de vista axiolégico, em relagéo as
normas e aos proprios valores, sendo linhas mestras de acordo com as
quais se devera guiar o interprete quando se defrontar com antinomias
juridicas (JUAREZ, 1988, p. 47).

No mesmo diapasao, € a classica licao de Mello (2002), segundo o qual principio é

[...] o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a loégica e racionalidade do sistema



normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harménico (MELLO,
2002, p. 807/808).

Sem embargo da data na qual foi formulada, a definicdo de Crisafulli (2007) é tida
como uma das mais completas:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem,
potencialmente, o conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam,
ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém
(CRISAFULLLI, 2007. P 257).

Como se nota, o ponto em comum de todas as conotagdes juridicas que o termo
principio pode receber hodiernamente é o seu carater normativo. E que, de forma
um pouco mais palpavel, os diversos esfor¢cos de densificagdo conceitual operados
ao longo do tempo vém buscando divisar certas caracteristicas peculiares aos
principios, sendo comum associa-los a comandos dednticos dotados de acentuada
carga axioldgica, de indeterminacao, de generalidade e de fundamentalidade, bem
como as maximas de experiéncia juridica e a preceitos normativos que veiculam fins
(PEREIRA, 2006).

Assim, a intensidade do debate sobre os principios esta intrinsecamente conectada
as caracteristicas do constitucionalismo recente e a superagdo do pensamento
juridico formalista, que, como é sabido, atribuia a estes uma fungcdo meramente
coadjuvante na interpretacdo (PEREIRA, 2006).

A elevacédo dos principios a condigdo de normas juridicas é fruto de uma longa
trajetdria histérica, imbuida de diversas discussdes travadas entre os jusnaturalistas
e 0s juspositivistas, 0 que veio a ocasionar, em ambito mais recente, uma nova

forma de concepgédo denominada pés-positivismo juridico.

Do Jusnaturalismo ao Pés-Positivismo: a redescoberta dos principios no

direito apés 1945

O exame da juridicidade dos principios perpassa obrigatoriamente por trés distintas
fases, que, por sua vez, coincidem com os principais movimentos filoséficos do

direito, a saber: o jusnaturalismo, o juspositivismo e o pds-positivismo.



O jusnaturalismo moderno, que comegou a formar-se a partir do século XVI,
dominou por largo periodo a filosofia do Direito. Sua doutrina teve como marco
precursor as ideias do holandés Hugo Grocio (Huig de Groot), enunciada no De iure
belli ac pracis de 1625. Grocio afirmou que o direito é ditado pela razdo, sendo, pois,

independente da vontade de Deus e da sua propria existéncia (BOBBIO, 2004)

Neste sentido, firmou na filosofia do Direito a ideia de um direito (natural) que tinha
como fonte exclusiva de validade a sua conformidade com a razdo humana. A
crenga neste direito natural - ou seja, em valores que néo decorrem do Estado -
como fundamento de um direito que pudesse ser reconhecido como valido por todos
os povos, foi um dos triunfos ideoldgicos da burguesia e o combustivel das
revolugdes liberais (BONAVIDES, 2007).

Com a sua propagacao, o jusnaturalismo moldou profundamente as doutrinas
politicas de tendéncias individualista e liberal, expondo com firmeza a necessidade
do respeito por parte da autoridade politica daqueles que sédo declarados direitos
inatos do individuo. O direito (natural) ditado pela razdo, vé no século XIX o seu
apogeu, com o advento ao Estado liberal, a consolidagcado dos ideais constitucionais

em textos escritos e 0 éxito do movimento de codificacio.

Como bem adverte Bonavides (2007), no jusnaturalismo os principios ainda
habitavam a esfera da abstragcdo e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa,
contrastava com o reconhecimento de sua dimensao ético valorativa de ideia que

inspiram os postulados de justica.

Por seu turno, com a promulgacéo dos codigos, momente o Codigo napolednico, o
jusnaturalismo alcangou seu apogeu e exauriu a sua fungédo no mesmo momento em
que celebrava o seu triunfo. E que a partir de ento, houve a transposicéo do direito
racional para o codigo, de forma a n&o se admitir outro direito sendo aquele

codificado.

Desta forma, ao mesmo tempo em que alcanga seu apogeu, o jusnaturalismo
declina para sua superagao histérica. Considerado metafisico e anticientifico, o
direito natural foi empurrado para a margem da histéria pela onipoténcia do final do
século XIX (BARROSO, 2006).



O jusnaturalismo veio a cair assim, no decorrer do século XIX, em total descrédito.
Sobreviveu apenas em sua forma catdlica, baseada na doutrina das leis de Santo

Tomas, porém apenas no ambito clerical.

Com o seu enfraquecimento, o jusnaturalismo cedeu lugar ao positivismo. Este
movimento filosofico, vale dizer, foi fruto de uma crenga exacerbada no poder do
conhecimento cientifico. Em linhas gerais, o positivismo sustentou a existéncia de
valores humanos, afastados da teologia e da metafisica, mediante a associacdo da
interpretacdo das ciéncias e da classificagdo do conhecimento com a uma ética

humana radical.

Para Bonavides (2007), fazendo alusdo aos estudos de Bobbio, o prestigio atingido
pelo positivismo no campo juridico foi tdo grande que alguns juristas austriacos
passaram a ignorar a origem dos principios de Direito Natural insculpidos no artigo
7° do Caodigo Civil, para, entéao, interpreta-los como auténticos principios de Direito

Positivo.

A associagao do positivismo filosofico com o Direito resultou no positivismo juridico,
sintetizado na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com caracteristicas
analogas as ciéncias exatas e naturais. Assim, a busca de objetividade cientifica,
com énfase na realidade observavel e nao na especulagao filosofica, apartou o

Direito da moral e dos valores transcendentais.

Para Faralli (2006), o desenvolvimento do juspositivismo se deu em dois momentos:

Em principio, o juspositivismo encontra suporte na teorizagdo dos cientistas
sociais do final do século XIX que sustentam a impossibilidade programatica
de valoracao da ciéncia social e a impossibilidade estrutural de encontrar
critérios de juizo moral para decidir em direito e em politica. Mais tarde, na
primeira metade do século XX, ele passa a se apoiar na filosofia analitica
que, ao tratar dos valores, desenvolve uma metafisica ndo cognitivista,
afirmando a impossibilidade de conhecé-los objetivamente (FARALLI, 2006,
p. 02/03).

Em todo caso, enquanto doutrina juridica, o positivismo restringia o Direito as
normas, isto €, aos atos emanados do Estado com carater imperativo e forga
coativa. Em termos mais amplos, o Direito era constituido pela agcdo e vontade
humana e nado por imposicao divina, natural ou da ragdao, como afirmavam o
Jusnaturalismo. De igual sorte, o positivismo juridico sustentava a inexisténcia de

relagao entre Direito, justica e moral, porquanto estes ultimos sao tidos como valores



relativos, suscetiveis a modificagdes constantes em vista do tempo, da cultura, e da

propria politica.

Com efeito, a partir deste paradigma, a ciéncia do Direito, como todas as demais,
tem seus alicerces em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e
nao em juizos de valor, que representam toda posigao diante da realidade. N&o é no
ambito do Direito que se deve travar a discussdo acerca de questbes como
legitimidade e justica (BARROSO, 2006). Assim, nas primeiras décadas do século

XX, o positivismo tornou-se a filosofia dos juristas.

A teoria empenhava-se no desenvolvimento de idéias e de conceitos
dogmaticos, em busca da cientificidade anunciada. O Direito reduzia-se ao
conjunto de normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e, como
todo dogma, ndo precisava de qualquer justificacdo além da prépria
existéncia. Com o tempo, o positivismo sujeitou-se a critica crescente e
severa, vinda de diversas precedéncias, até sofrer dramatica derrota
historica. A troca do ideal racionalista de justica pela ambigéo positivista de
certeza juridica custou caro a humanidade (BARROSO, 2006, p. 324).

Durante a fase do juspositivismo, os principios foram codificados como fonte
normativa subsidiaria. Com efeito, assinala Gordillo Canéds citado por Bonavides
(2007), que os principios entram nos Codigos unicamente como valvula de
segurancga, e ndo como algo que se sobrepusesse a lei ou Ihe fosse anterior, sendo
que, extraidos, da mesma, foram ali introduzidos para estender sua eficacia de

modo a impelir o vazio normativo.

No juspositivismo, os principios atuam na colmatacdo das lacunas, ante a
necessidade de completude do sistema normativo. Destarte, os principios tinham a
funcdo precipua de garantir a inteireza dos sistemas normativos, servindo tao

somente para a supressao de eventuais vazios normativos.

Neste diapasdo, para o positivismo, os principios apenas informam o Direito e |hes
servem de fundamento. Como adverte Bobbio, os principios sdo meras normas
pautas programaticas supralegais, de forma que lhes falta normatividade
(BONAVIDES, 2007).

Ocorre que, apesar de todo o esfor¢co doutrinario, o positivismo filoséfico, bem
aplicado as ciéncias naturais, nao teve transposicao totalmente satisfatéria para area
de humanidades. Cabe-lhe prescrever um dever ser e fazé-lo valer nas situacoes
concretas. O Direito tem a pretensao de atuar sobre a realidade, conformando-a e

transformando-a. Ele ndo € um dado, mas uma criagdo. A relagao entre o sujeito do



conhecimento e seu objeto de estudo — isto é, entre o intérprete, a norma e a
realidade — é tensa e imensa. O ideal positivista de objetividade e neutralidade é
insuscetivel de realizar-se (BARROSO, 2004).

O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram
de disfarce para autoritarismos de matizes variados, e legitimaram movimentos
como o fascismo italiano e o nazismo alemé&o. A ideia de que o debate acerca da
justica se encerrava quando da positivagdo da norma transmitia um carater
legitimador da ordem estabelecida, contudo, n&o vingou. Ao contrario, serviu para
legitimar qualquer ordem, independentemente de seu conteudo e valores que
carregava (BARROSO, 2004). Neste sentido, tem-se:

A decadéncia do positivismo € emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Italia e no 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
idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como
uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto,
ja nao tinha aceitagdo no pensamento esclarecido (BARROS, 2004, p. 325).

Sendo assim, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia o positivismo
juridico. A aproximagao quase absoluta entre o Direito e norma e sua rigida
separagédo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo civilizatorio e as
ambic¢des dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso
cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o retorno puro e
simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma
razédo subjetiva (BARROSO, 2004).

Abriu-se, destarte, caminho para uma nova fase na filosofia do Direito, denominada
de pods-positivismo. Como era de se esperar, esta nova fase manteve a estrutura
relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e
legitimidade, afetas ao sistema jusnaturalista. Com isso, inicia-se na filosofia juridica
uma fase mais reflexiva voltada precipuamente para a valorizagdo dos principios

(como nomas) e para a consagragao dos direitos fundamentais.

Em temmos praticos, verificou-se que as Constituicbes promulgadas a partir da

segunda Guerra Mundial acentuam a hegemonia axiolégica dos principios,



convertidos em pedestal normativo sobre a qual assenta todo o edificio juridico dos
novos sistemas constitucionais (BONAVIDES, 2007).

O constitucionalismo moderno promoveu, entdo, um retorno aos valores, migrando
da filosofia para o mundo juridico. Esses valores, compartiihados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que passam

a estar abrigados na Constituigao, explicita ou implicitamente.

Alguns destes valores, como bem pondera Barroso (2004), ja se inscreviam de longa
data, a exemplo da liberdade e a igualdade, sem embargo da evolugéo de seus
significados. Outros, conquanto classicos, sofreram releituras e revelaram novas
sutilezas, como a separagao dos Poderes e o Estado democratico de direito. Houve,
ainda, principios que se incorporaram mais recentemente ou, a0 menos, passaram a
ter uma dimens&o, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da

solidariedade e da reserva de justiga.

Os principios, vindos dos textos religiosos, filosoficos ou jusnaturalistas, de
longa data permeiam a realidade e o imaginario do Direito, de forma direta
ou indireta. Na tradic&o judaico-crista, colhe-se o mandamento de respeito
ao proximo, principio magno que atravessa os séculos e inspira um conjunto
amplo de normas. Da filosofia grega originou-se o principio da néao-
contradicdo, formado por Aristoteles, que se tornou uma das leis
fundamentais do pensamento: “nada pode ser e ndo ser simultaneamente”,
preceito subjacente a idéia de que o Direito ndo tolera antinomias. No
Direito romano pretendeu-se enunciar a sintese dos principios basicos do
Direito: “Viver honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que €&
seu”. Os principios, como se percebe, vém de longe e desempenha papéis
variados (BARROSO, 2004, p. 326).

A novidade do pds-positivismo, portanto, ndo esta propriamente na introdugdo dos
principios na ordem juridica, mas sim a posi¢cdo no status de normas juridicas por
eles alcangados nos novos textos constitucionais. Com o reconhecimento da
normatividade dos principios, estes ultrapassaram a crenca de que teriam uma
dimensao puramente axioldgica e ética, e passaram gozar de eficacia juridica ou

aplicabilidade direta e imediata.

Assim, os principios além de espelhar as ideologias, postulados e finalidade das
sociedades nas quais se inserem, passaram a desempenhar dar unidade ao sistema

e condicionar a atividade do intérprete.

Com o pods-positivismo, uma nova era na dogmatica juridica se inicia. A era da

ordem juridica como um sistema aberto de valores, na qual a Constituicao é tida
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como um conjunto de principios e regras destinados a realiza-los e os principios,
cuja normatividade nao mais se contesta, sdo algados ao standard de principal canal

entre o sistema de valores e o sistema juridico.

Como na moderna dogmatica constitucional as normas juridicas nao se restringem
as regras, a distingdo qualitativa ou estrutural entre regras e principios ganhou
destaque tdo logo surgiram as primeiras concepg¢des do pos-positivismo. A mudanga
de paradigma nessa matéria deve especial tributo as concepgcdes de Ronald
Dworkin e as desenvolvidos a ela dados por Robert Alexy. A conjugacao das ideias
desses dois autores dominou a teoria juridica e passou a constituir o conhecimento

convencional na matéria.

Ronald Dworkin e o papel (normativo) dos principios no Direito

Como acima apontado, a velha hermenéutica constitucional, aflorada no positivismo
juridico, aplicava a maxima do “tudo ou nada”, determinando as regras como unicas
normas juridicas. Com isso, n&o havia no ordenamento constitucional lugar para os

principios sendo o papel secundario de normas colmatadoras de lacunas.

A partir da segunda metade do século XX, no entanto, uma verdadeira revolugédo de
juridicidade nos anais do constitucionalismo foi levantada (BONAVIDES, 2007).
Capitaneados pelo jurista americano Ronald Dworkin, a velha ordem constitucional
foi duramente combatida, e, com isso, iniciou-se nas Ciéncias Juridicas uma nova

hermenéutica constitucional: a hermenéutica da normatizagao dos principios.

Ou, como bem destacou Bonavides (2007), a constru¢do doutrinaria da
normatividade dos principios, provém, em grande parte, do empenho da Filosofia e
da Teoria Geral do Direito em buscarem um campo neutro onde se possa superar a
antinomia classica do Direito Natural com o Direito Positivo. Neste processo, sem a
menor sombra de duvidas, o passo decisivo, de natureza qualitativa, foi dado pelo
insigne jurista norte americano Ronald Dworkin, que com a sua tese da conexidade
entre Direito e Moral abalou profundamente as estruturas do positivismo juridico (de

Hart) enraizadas na Ciéncia do Direito.

E este 0 momento culminante de uma reviravolta na doutrina, de que resultou na
compreensao dos principios juridicos importantes mudangas e variagdes acerca de
sua natureza. Admite-se, enfim e definitivamente, os principios como normas

juridicas; nomas valores com positividade maior nas Constituicbes do que nos
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Caddigos; e por isso mesmo, providos nos sistemas juridicos, do mais alto apelo, por

constituirem a norma de eficacia suprema.

Como sobredito, o ponto de partida da teoria de Dworkin (2010) é uma critica ao
positivismo juridico, principalmente ao positivismo na forma desenvolvida por seu
antecessor em Oxford, Herbert Hart. Na analise critica ao positivismo, apresentada
na obra Levando os Direitos a sério, Dworkin (2010) proclama que, se tratarmos

principio como direito, faz-se mister rejeitar trés dogmas dessa doutrina.

O primeiro é o da distingao entre o Direito de uma comunidade e os demais padrdes
sociais (social standards) aferidos por algum test na forma da regra suprema (master
rule). O segundo refere-se a doutrina da discri¢cao judicial — a “discricionariedade do
juiz’. E, finalmente, o terceiro, compendiado na teoria positivista da obrigacao legal,
segundo a qual uma regra estabelecida de Direito — uma lei — impde tal obrigagéo,
podendo ocorrer, todavia, a hipétese de que num caso complicado (hard case), em
que tal lei ndo se possa achar, inexistiria a obrigagdo legal, até que o juiz
configuraria legislagcao ex post facto, nunca o cumprimento de obrigacao ja existente
(BONAVIDES, 2007).

E que, na acepcéo de Ronald Dworkin, o positivismo, ao entender o direito como um
sistema composto exclusivamente de regras, ndo consegue fundamentar as
decisdes de casos complexos, para as quais 0O juiz ndo consegue identificar
nenhuma regra juridica aplicavel, a ndo ser por meio do recurso a discricionariedade

judicial. O juiz, nesses casos, cria direito novo.

Assim, Ronald Dworkin, questionando a tese hartiana da separacao entre direito e
moral, sustenta que ndo € possivel reduzir os ordenamentos juridicos a meras
estruturas normativas, posto que ao lado das regras (rules) existem os principios
(principles), que vao além do direito estatuido, medida em que se referem a fins
(como o bem estar da comunidade) ou a valores (entre os quais os direitos
individuais). Eles representam um plano que deve ser observado néo por provocar
ou manter uma situagao (econdémica, politica ou social) desejada, mas por ser uma
exigéncia de justica, ou de retiddo, ou de qualquer outra dimensdo da moral
(FARALLI, 2006).

Desta constatagdo, Dworkin (2010) aponta a necessidade de se tratar os principios

como direito, abandonando, portanto, a doutrina positivista de Hart e reconhecendo
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a possibilidade de que tanto uma os principios, quanto as regras positivamente

estabelecidas, podem impor obrigagao legal.

Com efeito, Dworkin (2010) argumenta que, ao lado das regras juridicas, o0s
ordenamentos juridicos contém principios com igual poder de normatividade. Estes,
ao contrario daquelas, que possuem apenas a dimensao da validade, possuem
também outra dimensdo: o peso. Assim, as regras ou valem, e s&o, por isso,
aplicaveis em sua inteireza, ou ndo valem e, portanto, ndo sao aplicaveis. Ja os
principios, nao se submetem a regra do tudo ou nada, em razdo da sua dimenséao de

peso.

Neste compasso, os principios s&o apresentados como realidades heterogéneas em
relagdo as regras, mas complementares a elas no ordenamento juridico: as regras
sao validas enquanto normas estabelecidas, e podem ser mudadas apenas por for¢a
de uma deliberagdo, enquanto os principios sédo validos enquanto correspondem a
exigéncias morais sentidas num periodo especifico, e seu peso relativo pode mudar
no decorrer do tempo.

Para Faralli (2006), os tribunais devem recorrer a estes ultimos para resolver os
casos dificeis (hard cases), aos quais nao seria possivel aplicar uma regra sem
cometer uma injustica. Assim, com a queda da rigida distingdo entre direito e moral,
que caracteriza o positivismo juridico até Hart, abre-se um novo caminho para a
filosofia do direito normativo, empenhada em questbes de grande repercusséo
politica e moral, em estreita conexdo com a filosofia politica e a filosofia moral
(FARALLI, 2006).

Com tais ideias, Dworkin provocou verdadeira reviravolta antipositivista na filosofia
do direito. Uma verdadeira revolta da normatividade dos principios foi instalada. A
partir desta teoria, outras expoentes da teoria da normatividade dos principios foram
levantados, de forma a erigirem os principios a categoria de normas, numa reflexao

profunda e aperfeigoada como o constitucionalismo contemporaneo tem visto.

Para tanto, contribuiu sobremodo o jurista alemao Robert Alexy, que receptivo aos
progressos da nova hermenéutica e as tendéncias de compreensao do fendmeno
constitucional, cada vez mais atrelou-se a consideracdo dos valores e a
fundamentacgado do ordenamento juridico.
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Por fim, vale dizer que antes mesmo do jurista americano Ronald Dworkin, a
normatividade dos principios ja havia sido sustentada por Jean Bouland e por Vezio
Crisafulli. Ademais, urge destacar que outros juristas também contribuiram
significativamente para o desenvolvimento da nova hermenéutica constitucional,
pautada na normatividade dos principios. Neste sentido, destaca-se o trabalho de

Larens, Grabitz e Emilio Betti.

CONCLUSAO

A construgdo doutrinaria da normatividade dos principios provem, em grande parte,
do empenho da Filosofia do Direito e da Teoria Geral do Direito em buscarem um
campo neutro onde se possa superar a antinomia classica entre o Direito natural do

jusnaturalismo e o Direito Positivo do juspositivismo.

Com efeito, a partir dos horrores da Segunda Guerra Mundial, no campo da filosofia
juridica, uma nova fase foi inaugurada: o poOs-positivismo. Esta nova fase, vale
lembrar, manteve a estrutura formalista do direito advinda do positivismo, porém
buscou introduziu os valores justi¢ca e legitimidade no sistema normativo. Para tanto,
a proposta de normatizagdo dos principios e consagracédo dos direitos fundamentais

foi abracada.

Em termos praticos, o que se viu foi que os novos textos constitucionais
promulgados no pos Segunda Guerra Mundial acentuaram da hegemonia axioldgica
dos principios juridicos, convertidos, pois, em pedestal normativo sobre a qual

assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.

Neste processo, o passo decisivo de natureza qualitativa foi dado pelo jurista norte
americano Ronald Dworkin, que com sua tese da conexidade entre Direito e Moral
abalou profundamente as estruturas do positivismo juridico de Hart enraizadas na

Ciéncia do Direito.

O trabalho desenvolvido por Ronald Dworkin resultou profunda e importante
revolugdo na compreensdo dos principios juridicos: admitidos, enfim e
definitivamente, como normas juridicas, nomas valores com positividade maior nas
Constituicbes e, em razbes disso, providos do mais alto aprego nos sistemas

juridicos, porquanto passam a constituir as normas de eficacia suprema.
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