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RESUMO: Este artigo tem como objetivo apresentar uma possivel forma de
compatibilizar a teoria do direito de Ronald Dworkin, especialmente a vista de sua
concepgao de direitos como trunfos e do direito como integridade e a teoria dos
direitos fundamentais com a de Robert Alexy, que trata da ponderacdo. Para isso,
desenvolvera pontos fundamentais vistos como incompativeis entre ambas as
teorias, procurara desfazer preconcep¢des que contaminam o debate e mostrara os
limites da compatibilizacdo que propbe.

ABSTRACT: This essay aims to present a possible way to make compatible the
theory of law developed by Ronald Dworkin, especially in the light of his conception
of rights as trumps and law as integrity, and the theory of the fundamental rights
developed by Robert Alexy, which regards the weighing of principles. In order to do
this, it will develop key aspects seen as incompatible between the two theories, as
well as unmake certain preconceptions which have been contaminating the debate
and will show the limits of the argument for making both theories compatible, which is
proposed.
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INTRODUCAO

Neste artigo, pretendo apresentar uma possivel compatibilizacdo entre a
teoria do direito de Ronald Dworkin, especialmente a vista de sua concepgdo de
direitos como trunfos e do direito como integridade e a teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, que desenvolve um método de resolucdo de casos
em gue haja principios conflitantes, o que, a primeira vista, ndo seria possivel para
Dworkin. Quero demonstrar que a aplicacao da teoria de Alexy, através do sucessivo
sopesamento de principios nas decisdes judiciais, vai, também, por outro prisma,
definindo a extenséo dos direitos e que, neste sentido, podem ser complementares.
Assim, um juiz que tome uma decisdo ao aplicar o “método” do jusfilésofo

americano, devera levar em consideracao as decisdes através do sopesamento que
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foram tomadas em casos semelhantes anteriores como capitulos jA escritos do
‘romance em cadeia” que € o direito e que o auxiliardo na definicdo das “fronteiras”
entre os direitos-trunfo, isto €, entre € e 0 que ndo € abarcado por cada um deles.
Apresentarei, em primeiro lugar, uma sintese da teoria de Alexy, na medida
suficiente para 0 que interessa a0 meu argumento: sua estrutura das normas e,
principalmente, a colisdo de principios e a forma de proceder com a solucdo de
casos em que ela ocorre, desfazendo, também, algumas preconcepg¢des comuns
sobre a sua teoria que, a meu ver, contaminam o debate. Em segundo lugar, tratarei
da teoria do direito elaborada por Dworkin, em que exporei sua estrutura normativa e
a distincdo entre normas e politicas, abordando, principalmente a sua concepcao de
direitos como trunfos e do direito como integridade. Em terceiro lugar, desenvolverei
0 meu argumento de que h& possibilidade de compatibilizar ambas as teorias e
explorarei os limites dessa compatibilizacdo. Por fim, seguirdo as minhas

consideracdes finais.

PRINCIPIOS E REGRAS NA OBRA DE ALEXY

Passarei a reconstituir nesta secdo do meu artigo, de forma sumaria, apenas
na medida em que acho necessario para a constru¢cdo do meu argumento, as ideias
gue Robert Alexy vem desenvolvendo nas suas obras sobre a possibilidade de
colisdo entre principios e qual é a solucdo que o autor apresenta para a resolucao
desses casos. Em primeiro lugar, tratarei da estrutura das normas na em sua teoria
do direito, que entendo ser um passo essencial para a compreenséo daquela outra
mais complexa.

Para a teoria do direito de Alexy, as normas dos ordenamentos juridicos so
podem assumir duas formas: a de regras e a de principios. Tertium non datur.

Regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo, ainda que possam
ser inspiradas por principios (ter um principio "por tras" de si). Sdo, assim, normas
gue comportam a conduta nela descrita, nem mais, nem menos — verdadeiros
mandamentos definitivos: "em caso de satisfacdo de determinados pressupostos,
ordenam, proibem ou permitem algo de forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer
algo de forma definitiva" (Alexy, 2011, p. 85).

Principios, de outro lado, sdo mandados de otimizacdo, normas que
mandam que algo seja realizado na maior medida possivel, e que, por terem essa

caracteristica, comportam satisfacdo em diferentes graus, de acordo com as
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possibilidades faticas e juridicas (determinadas, estas Ultimas, pela colisdo com
outras regras e principios) (Alexy, 2015, p. 90; Alexy, 2011, p. 85). Os principios
contém uma determinacao prima facie, a ser analisada no caso concreto em caso de
coliso.

A distincdo entre um e outro ndo é, portanto, uma distingdo de grau, mas
uma distincdo qualitativa (estrutural)'. Assim, o autor rejeita classificacdes das
normas juridicas entre regras e principios baseadas em seu grau de generalidade ou
de vagueza (Alexy, 2015). Essa distingdo das normas entre regras e principios
assemelha- sério se a proposta por Dworkin (2002) em seu Levando os direitos a
sério, tendo como principal diferenca a definicdo dos principios como mandados de
otimizagao. Explorarei a teoria das normas de Dworkin mais adiante neste artigo.
Resumo, na tabela abaixo, a diferenca entre as regras e 0s principios de acordo com
a teoria de Robert Alexy:

REGRAS PRINCIPIOS

Determinacdes Mandados de otimizacdo

Em caso de conflito entre Em caso de conflito entre principios, deve-se

regras, pode haver duas solucbes
possiveis: uma clausula de excecédo
ou a declaracdo de invalidade de
uma das regras conflitantes.

fazer o sopesamento entre eles para ver qual, no
caso concreto, tera maior peso e, portanto,
precedéncia em face do outro.

Contém mandamento
definitivo: exigem que seja feito
exatamente aquilo que ordenam,
tendo uma determinacdo da
extensao de seu contelido no ambito
das possibilidades juridicas e faticas.

Nao contém um mandamento definitivo, mas
apenas prima facie: da relevancia de um principio em
um determinado caso ndo decorre que o resultado
seja aquilo que o principio exige para esse caso.
Principios representam razdes que podem ser
afastadas por razdes antagonicas. A forma pela qual

deve ser determinada a relacdo entre razdo e
contrarrazdo ndo é algo determinado pelo préprio
principio. Os principios, portanto, ndo dispdem da
extensdo de seu conteudo em face dos principios
colidentes e das possibilidades faticas.

Estabelecem direitos prima Estabelecem direitos definitivos.

facie.

! Uma interessante critica & teoria de Alexy, neste ponto, é feita por Poscher (2016). Para este autor,
a teoria dos principios de Alexy é uma sem objeto ("de fantasma"), j& que os principios ndo podem
ser entendidos como mandados de otimizacéo, dependendo, ndo s6 de um "dever-ser ideal", mas do
contexto fatico. Para Poscher (2016), ainda, a diferenca entre principio e regra pode ser concebida
como gradual - mas ndo estrutural. Outra interessante critica ao "método da proporcionalidade" pode
ser encontrada em Aleinikoff (1987), que aponta para a necessidade de abrirmos o debate sobre a
correcao desse método, que tem se naturalizado para os juristas sempre que tratam de direitos
fundamentais.
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A COLISAO NORMATIVA DA PERSPECTIVA DE ROBERT ALEXY: QUAIS AS
SOLUCOES POSSIVEIS E CORRETAS?

Mas, o que fazer quando as normas colidem? Tratarei de duas
possibilidades: (i) como resolver uma colisdo entre duas regras e (ii) como resolver
um caso quando ha colisdo entre dois principios. No primeiro caso, quando duas
regras colidem, ha apenas duas solucdes possiveis: uma clausula que elimine o
conflito através da imposicdo de uma excecdo na ocorréncia de uma situacao
determinada: "ndo se deve fazer X, mas se Y ocorrer, deve-se fazer X" ou a
declaracao de invalidade de uma das regras ja que ambas, sem a previsdo de uma
clausula de excecdo, ndo podem ser validas ao mesmo tempo (Alexy, 2015, p. 92).
Assim, para a primeira hipdtese, suponhamos um ordenamento juridico que
contenha em uma lei federal uma regra processual penal que preveja que "a
sentenca judicial absolutéria é irrecorrivel”. Outra lei federal, de mesma hierarquia,
prevé que "a sentenca judicial absolutoria é recorrivel’. Para solucionar este caso,
dever-se-a lancar mao, no mais das vezes, de regras como anterioridade da lei,
especialidade e outras que costumam ter previsdo nos ordenamentos para esses
casos com o fim de declarar uma delas invélida, j& que seria impossivel a aplicacédo
de ambas. Um exemplo da segunda possibilidade é o artigo 13, caput, do Codigo
Civil brasileiro, que estabelece ser defeso o ato de disposicdo do proprio corpo
guando importar diminuicdo permanente da integridade fisica ou contrariar os bons
costumes, salvo por exigéncia médica, o que equivale a dizer que ninguém pode
dispor do préprio corpo se de tal disposicdo decorrer diminuicdo permanente da
integridade fisica, mas também significa dizer que todos podem dispor do préprio
corpo quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica se houver
exigéncia médica. Ha um aparente conflito resolvido por uma clausula de excecéao,
que funciona, a bem da verdade, como uma outra norma, mais especifica. No
segundo caso € que a ponderacdo toma lugar. Se ha colisdo entre principios, um
deles tem que ceder e isso ndo significa que ele seja considerado (ou declarado
invalido), a diferenca do que ocorre no conflito entre regras. Havera, neste caso,
uma relacdo de precedéncia de um em face de outro em determinadas condicbes
(Alexy, 2015, p. 93). Essas condi¢cdes devem ser avaliadas nos diferentes casos
concretos e as solucdes sobre qual principio prevalece pode inclusive ser oposta em
dois casos diferentes, ja que “nos casos concretos, 0s principios tém pesos

diferentes” (Alexy, 2015, p. 94). Assim, pode-se dizer que a solucado das colisbes
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entre regras ocorre na dimensdo da validade, mas entre principios ocorrem na
dimenséao do "pesao”, ja que somente principios validos podem colidir (Alexy, 2015, p.
94). Quanto menos satisfeito € um principio, maior deverd ser a importancia de
satisfacdo do outro (Alexy, 2014). Em Ensaio sobre a cegueira, de José Saramago
(2008), uma "cegueira branca”, nunca antes diagnosticada, comeca a atingir cada
vez mais membros da sociedade e o Estado, acreditando ser a doenca contagiosa,
passa a mandar os acometidos, independentemente de sua vontade, para
instituices, em que figuem de quarentena®. Suponhamos que, neste exemplo
extremo, fossemos fazer uma analise de acordo com o principio da
proporcionalidade e que o sistema constitucional do Estado em questdo fosse
semelhante ao nosso, assegurando direitos como liberdade, dignidade humana e
protecdo a saude publica. Neste caso, a medida seria adequada e necesséria - por,
ao menos em tese, ser capaz de promover a realizagdo do resultado visado e por
ser dificil imaginar medida tdo eficaz quanto essa, no caso de doenca altamente
contagiosa, para atingir-se o objetivo visado (conter a proliferacdo do mal). Restaria,
por fim, fazer a analise de proporcionalidade em sentido estrito. Entendidas a
liberdade e a dignidade humana, por um lado, e a protecdo a saude publica, por
outro, como principios e, portanto, mandamentos de otimizacdo, quanto menos
satisfeito seja um dos principios - suponhamos aqui o conjunto liberdade e dignidade
da pessoa humana - mais fortemente satisfeito tem que ser o0 outro principio
colidente - a protecdo a saude publica. Assim, a medida de encarceramento dos
acometidos pela doenca, que os priva, no minimo, de sua liberdade, para que seja
considerada legitima de acordo com a teoria de Alexy, teria de demonstrar que a
protecdo a saude publica tem "peso" suficiente para "compensar" a privacdo da
liberdade dos acometidos pela doenga, ou, em outras palavras, a importancia da
satisfacdo do principio da preservacao da saude publica tem de ser maior do que a
da liberdade - quanto menos satisfeito o mandado de otimizagédo "liberdade”, mais
satisfeito sera mandado de otimizacao "protecédo & satde publica">.

Segundo Alexy, a solu¢cdo no caso de colidéncia da-se em trés passos: em

primeiro lugar, deve-se verificar a dimenséo da adequacao, que requer verificar se a

% Os grandes acontecimentos do romance de Saramago (2008) d&o-se, justamente, em uma dessas
instituices, especialmente em razdo da limitagdo dos recursos para os internados. No entanto, para
0 meu exemplo, basta esta "sinopse", poupando o leitor, assim, de possiveis spoilers.

® Outros interessantes exemplos, como o "caso da pesagem de botijdes de gas" (ADI 855-2) e 0
"caso do racionamento de energia" (ADC 9-6) sdo analisados sob a perspectiva da proporcionalidade
por Silva (2002).
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medida é adequada a atingir os fins a que pretende, em segundo — e somente se
passar no primeiro teste —, deve-se verificar a dimenséo da necessidade, de modo a
verificar se a medida é a menos gravosa aos direitos daquele que saira lesado caso
ela seja tomada e em terceiro — e somente se passar nos dois primeiros testes —, é
gue se faz o sopesamento propriamente dito, que consiste na fase da
proporcionalidade em sentido estrito, em que se lancara mao da “lei de colisdo” para
a resolucédo do caso (Alexy, 2014). De acordo com a lei da colisdo, se um principio
tem precedéncia em face de outro sob determinadas condi¢cdes e se, sob essas
condicbes decorre uma consequéncia juridica, entdo vale uma regra que tenha as
condi¢Bes avaliadas neste caso como suporte fatico e as consequéncias juridicas do
fato como consequéncia juridica. Isto é dizer que na presenga das condi¢des “X”, a
consequéncia juridica “Y" devera decorrer (Alexy, 2015, p. 99). Essa lei de colisdo
demonstra a natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo. Nao ha,
portanto, entre eles, uma relacdo absoluta de precedéncia entre os principios em
guestdo. A analise deve, portanto, ser realizada em cada caso concreto (nas
condicbes avaliadas), a luz de suas circunstancias particulares, sendo possivel e
legitimo, inclusive que em dois casos diferentes que envolva conflito entre os
mesmos principios as solucdes sejam opostas, porque diferentes as condicbes
verificadas. Ndo existem, portanto, principios absolutos.

H4, aqui, dois pontos centrais que, a primeira vista, seriam incompativeis
com a teoria do direito de Dworkin, a ser explorada a seguir: (i) o de que possa
haver colisdo entre principios (ou direitos fundamentais) e (i) o de que é possivel
decidir casos dificeis sobre direitos fundamentais através da atribuicdo de pesos a
cada um deles no caso concreto, ndo havendo principios absolutos.

DWORKIN: REGRAS, PRINCIPIOS E POLITICAS

N&o deparei na minha pesquisa com algum texto em que Dworkin tenha
tratado explicitamente do sopesamento de direitos, mas é possivel extrair algumas
conclusbes a partir de sua teoria. Antes de elaborar meu argumento sobre a
possibilidade de compatibilizacdo as teorias do direito de Alexy e Dworkin, pretendo
ressaltar alguns pontos que entendo ser centrais da teoria de Dworkin sobre a
possibilidade de colisédo de principios e a decisdo de casos. Considero que haja,
para nossos propositos, trés ideias centrais na teoria de Dworkin: em primeiro lugar,

sua divisdo das normas entre principios e regras, que nos permite uma aproximacao
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com Alexy, em segundo, sua elaborag&o do direito como integridade e, em terceiro,
sua defesa dos direitos como trunfos. Essas duas ultimas ideias demonstrariam a
incompatibilidade com a teoria dos direitos fundamentais de Alexy. Tratarei de cada
uma delas a sequir.

Para Dworkin, assim como para Alexy, as normas juridicas comportam uma
divisdo duplice: ou sdo principios, ou sdo regras. A diferenca entre eles seria de
natureza légica (poderiamos dizer, penso, estrutural ou qualitativa, de uma forma
semelhante com a que Alexy utiliza na sua construgdo): hd uma diferenca na
natureza da orientacdo que oferecem. As regras aplicam-se segundo a forma "tudo-
ou-nada": considerados os fatos estipulados por ela, ou é véalida e, nesse caso, a
sua estipulagdo deve ser aceita, ou ndo é valida, ndo contribuindo para a deciséo,
isto €, suas consequéncias juridicas seguem automaticamente quando se verificam
as condigbes prescritas na norma no mundo dos fatos (Dworkin, 2002, p. 39). Os
principios ndo funcionam assim e ndo se aplicam a maneira do "tudo-ou-nada”,
apresentando na sua natureza a dimensdo do peso, estranha a regra. Assim,
embora se possa dizer que um principio é mais importante que outro em
determinada ocasido, das regras sO se pode fazer essa afirmacdo se se tem em
vista sua funcionalidade, isto €, uma regra suplantara a outra em virtude de sua
importancia maior (Dworkin, 2002, p. 43).

E possivel haver conflito entre duas regras e, a semelhanca da solucéo
fornecida por Alexy, Dworkin entende que, neste caso, o esforco € de saber qual
delas serd considerada vélida e qual devera ser abandonada ou reformulada,
recorrendo-se a consideracdes que estardo para além das proprias regras, ainda
gue um sistema juridico possa regular esses conflitos através de outras regras,
como, por exemplo, as que dao precedéncia a de hierarquia maior ou a mais
especifica ou, ainda, a que seja sustentada por principios mais importantes
(Dworkin, 2002, p. 42). Enquanto a origem das regras estara, no mais das vezes,
explicita no ordenamento juridico, a origem dos principios ndo se encontrara
somente no que os ordenamentos explicitamente expressam ou na decisdo do
legislativo ou dos érgaos do judiciario, "mas na compreensao do que € apropriado,
desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo publico ao longo do tempo"
(Dworkin, 2002, p. 64). De forma que a sua continuidade depende da manutencéao

dessa compreenséao sobre o que é apropriado (Dworkin, 2002, p. 64). Assim, poder-
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se-ia objetar, desde ja, que haja possibilidade de atribuicdo de peso aos direitos no
caso concreto.

Importa, ainda, explicitar que, para o autor que analiso nesta secdo, ha,
ainda uma importante distingdo entre as normas, isto &, 0s principios e as regras e
as politicas. A confusdo costuma dar-se entre 0s principios e as politicas. Para
Dworkin, "politica” é o "tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade” (Dworkin, 2002, p. 36). “Principio” é denominado como um “padréo que
deve ser observado, ndo porque va promover Ou assegurar uma situacao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra dimensédo da moralidade” (Dworkin, 2002, p.

36). Resumo essas trés concepgdes na tabela abaixo:

REGRAS

PRINCIPIOS

POLITICAS

Apontam para decisdes particulares

Tipo de padrdo que estabelece um

acerca da obrigacdo juridica em|objetivo a ser alcancado, em geral uma
circunstancias especificas. melhoria em algum aspecto econdmico,
~ ~ ~__ | politico ou social da comunidade.
Séo N&o séo
aplicaveis a|aplicaveis a maneira

maneira do tudo-
ou-nada.

tudo-ou-nada.

Ndo tém
a dimensao de

Tém a dimensao
de “peso’.

upesoll-

Em ~caso de
conflito, deve-se analisar
a forca relativa de cada
um.

Em caso
de conflito, uma
delas sera
invalida.

Esses trés conceitos serdo importantes para que se possa ter claro, na
minha argumentacao, as aproximacgdes e distancias que ha entre a concep¢édo dos
dois autores analisados neste ensaio e, especialmente para que se possa
compreender a teoria de Dworkin do direito como integridade e dos direitos como

trunfos que passarei a expor a seguir.

O DIREITO COMO INTEGRIDADE E OS DIREITOS COMO TRUNFOS
Destacarei aqui, de modo sucinto, dois aspectos importantes para minha
tese, da teoria do direito desenvolvida por Ronald Dworkin. Para o autor, o direito

deve ser visto como uma "instituicdo" Unica e integrada de principios da comunidade
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em que vige e regras, de forma que cada decisdo, e aqui nos importa mais
diretamente a decisdo judicial, deve considerar esse complexo de principios,
especialmente nos casos dificeis, para que se possa decidir de maneira correta.
Essa afericdo devera basear-se em um método interpretativo: interpreta-se a pratica
juridica contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento
(Dworkin, 2014, p. 271). O juiz, assim, em um caso concreto deve "identificar os
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram
todos criados por um Unico autor - a comunidade personificada -, expressando uma
concepcao coerente de justica e equidade” (Dworkin, 2014, pp. 271-272). Assim, 0s
juizes devem procurar na integridade do direito a melhor interpretacéo possivel, que
servira de resposta certa para o problema trazido pelo caso: "as proposicdes
juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica,
equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagédo construtiva
da pratica juridica da comunidade” (Dworkin, 2014, p. 272). O juiz, em outras
palavras deve, na medida do possivel, procurar identificar alguns principios gerais
de moralidade ou moralidade politica que parecam pertinentes ao caso e, entao, ver
guanto podem justificar o "sistema" juridico mais amplo, isto é, em ultima analise,
deve fazer um julgamento de valor sobre quais principios incorporados no direito
devem ser aplicados, 0 que ocorre especialmente em casos de direito constitucional
(Dworkin, 2008, p. 12).

A integridade no direito requereria, para o autor, que se tomasse uma atitude
interpretativa tanto sobre os acontecimentos contemporaneos a decisao, quando a
histéria, no que é pertinente, da comunidade: os juizes ndo devem procurar suas
proprias convicgdes no sistema juridico (e, particularmente, na Constituicdo), mas
devem entender-se como participes (ou mesmo sécios) de outros agentes publicos,
passados e futuros, que juntos elaboram uma moralidade constitucional coerente e
devem ter cuidado para que a sua contribuicdo se ajuste ao restante (Dworkin, 1996,
p. 10) . Se o direito é integro, ndo poderia haver colisbes entre suas partes, 0 que
invalidaria, a partida o argumento de Alexy e se se deve procurar tal atitude
interpretativa, ndo € através da atribuicdo de pesos a cada uma das partes do direito
(os principios, para Alexy) que se chegaria a melhor solugcédo. Olha-se, aqui, tanto
guanto possivel, o direito como um todo coeso para que possamos encontrar a
melhor interpretacédo, que devera satisfazer duas dimensfes: a da adequacéo (fit) e

da justificacdo (justification), que visam a buscar valores e principios incorporados a
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comunidade juridica como um compromisso a ser por ela seguido seguido e a tornar
o0 sistema juridico melhor, por entendé-lo todo organizado em torno de um grupo de
ideias essenciais (Dworkin, 2008, p. 16).

Uma recorrente ilustragéo sobre esse processo decisoério, desenvolvida pelo
proprio Dworkin, considera os juizes autores e, a0 mesmo tempo, criticos de um
romance escrito por varios autores, em cadeia, em que cabera a cada um dos
escritores dos novos capitulos interpretar o romance da melhor forma possivel e
escrever o seu capitulo de forma a ndo romper a integridade do romance (Dworkin,
2005, pp. 217-249; Dworkin, 2014, pp. 275-286). Neste ponto, o direito se
aproximaria da literatura. Além disso, o autor entende que os direitos fundamentais
dos cidadaos devem ser entendidos como “trunfos” (em uma analogia com os jogos
de cartas), nao podendo os governos legitimamente repeli-los, mesmo se convictos
de que a maioria preferiria fazé-lo. N&o caberia, assim qualquer argumentagéo
utilitarista para afasta-los (Dworkin, 2002). E aqui que a diferenca entre as normas
(principios e regras) e politicas publicas se mostra especialmente importantes, ja
gue para as politicas publicas seria legitimo considerar a dimensdo utilitaria,
enquanto que para os direitos assegurados explicita ou implicitamente pelas normas
juridicas tal justificativa ndo vale: os direitos sdo trunfos do cidaddo num "jogo" que
gue ele joga com o Estado (cf. Dworkin, 2011, p. 329).

Mas como lidar com tantos trunfos? Desse complexo de ideias
desenvolvidas por Dworkin, seria possivel extrair que ndo ha verdadeiros conflitos
entre direitos. Para a ideia do direito como integridade, somada aquela dos direitos
como trunfos, os direitos fundamentais seriam sempre aplicaveis na sua inteireza.
Mas como isso poderia ser possivel? A minha leitura de Dworkin sugere que num
caso em que diriamos que ha "conflito entre direitos" (ou principios, na linguagem de
Alexy) seria preciso, como intérprete, nesse longo "romance" a que o direito se
assemelha buscar as concepcfes de cada um dos direitos, estabelecendo e, ao
longo do tempo refinando (ou redefinindo, mas ndo de maneira a romper com a
integridade juridica) as margens ou fronteiras de cada um dos direitos. A partir dai,
todos os direitos sdo interpretados e definidos, ndo havendo verdadeiros conflitos
entre direitos, ja que cada um deles adquiririam limites cada vez mais bem definidos
no decorrer do tempo e interpretado em cada caso. Em suma, ndo poderia haver
conflitos entre direitos porque o direito integro ndo comporta conflitos na seara dos

direitos, principalmente dos mais fundamentais, que séo trunfos nas maos dos
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cidadaos. Poderia haver apenas conflitos aparentes, resultantes da indefinicdo das
fronteiras dos préprios conceitos dos direitos: cabera ao juiz, ao decidir um caso
desses, examinar, pautando-se nas ideias do autor, se 0 que esta sendo reclamado
pelo autor cabe no conceito do direito alegado. Os direitos, num direito como
integridade, harmonizam-se, ndo conflitam, de modo que na conceituacdo dos
institutos juridicos deve-se fazer, justamente, esse exercicio de harmonizacdo dos
institutos e, em udltima analise, das decisdes, exercicio interpretativo na sua

esséncia.

A POSSIBILIDADE DE CONCILIACAO

A primeira vista, a teoria do direito de Dworkin parece irreconciliavel com a
ponderacdo de direitos. Dworkin concebe o direito como integridade e os direitos
como trunfos. No entanto, em uma anélise mais aprofundada da producédo do autor,
nao parece haver essa impossibilidade total de conciliacdo (ou, ao menos
complementaridade). Isto ndo quer dizer que eu entenda que possa haver muitos
casos em que haja conflitos entre trunfos e que, portanto, deixariam uma porta
aberta para a aplicacdo da ponderagédo. Ainda que possibilidade de conflitos de
principios seja tratada por Dworkin (2002) em seu Levando os Direitos a Sério, em
gue ele diz que uma das diferencas dos principios em relacdo as regras € que eles
tém uma dimensdo de peso ou importancia e que no embate entre eles, deve-se
levar em conta a forca relativa de cada um, acredito que a partir disso concluir-se,
como num silogismo, que a proporcionalidade é amparada por sua teoria é ignorar a
sua obra como um todo®. Em primeiro lugar, porque, como tentamos explicitar nas
secles precedentes, isso demonstra uma confusdo entre principios e direitos, que
nao sdo equivalentes na teoria do direito desenvolvida por Dworkin e em segundo
lugar porque ndo me parece apropriado "raciocinar pela excecao" ou "por excertos".
A leitura do autor sugere que deva haver um esforco de harmonizacdo entre os
direitos, de forma que ndo haja possibilidade de colisédo e esse é seu argumento

principal, a meu ver, sobre esse aspecto. Mas entdo restam algumas questdes: ha,

* Para outra visdo sobre essa possivel compatibilidade, em que se ressalta esse como um dos
motivos, veja Weinrib, 2015. Outra interessante tentativa de compatibilizar ambas as teorias, mais
afinada com a minha tese, pode ser encontrada em Costa Neto, 2015. Hall, 2008, descreve que 0s
dois grandes modelos metodolégicos de resolucédo de casos que envolvam direitos fundamentais séo,
justamente, o de Dworkin (modelo norte-americano) e o da Corte Constitucional da Alemanha. O
autor procura demonstrar que a teoria de Dworkin e a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema,
por estarem baseados, ambos, em um fundamento objetivo do direito, terdo métodos interpretativos
similares, ainda que cheguem a resultados diferentes.
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entdo possibilidade de conciliar sua teoria com a colisdo de principios defendida por
Dworkin? Em que medida? O que ganhamos com isso? Entendo que sim, mas nao
ilimitadamente.

Em primeiro lugar, € importante livrar-se de algumas preconcepc¢des que a
teoria de Alexy parece trazer. Tratarei de duas, que, ao que me parece, Sao
comumente endossadas pelos juristas. A primeira diz respeito aos "pesos” que
assumem os principios de acordo com Alexy. Tenho a impressdo de que muitos
leitores de Alexy criticam-no por deixarem de considerar que a dimensao do peso de
que trata o autor néo é fisica, mas institucional®. O "peso" na teoria alexiana refere-
se a uma abstracdo metafdrica para designar as operacdes de raciocinio juridico
dependentes da moralidade politica e juridica endossadas pela comunidade sobre
gual seria a solucdo adequada a ser aplicada no caso dificil que se tem as maos.
Isso parece banal, mas tenho a impresséo que o debate tem estado contaminado
pela falta dessa reflexdo. Em segundo lugar, e relacionada a primeira preconcepcao,
€ a alegacdo de que o direito teria sido "matematizado” por Alexy, inclusive através
da adocédo de formulas ao estilo das matematicas, o que € incompativel com sua
forma propria de raciocinio. Acho que essa segunda critica padece do mesmo
problema da primeira que apresentei. A apresentacdo de formulas é simplificadora
do argumento do autor, que, de outro modo poderia ser expressada por escrito,
através de argumentos e trata de uma realidade também institucional e
argumentativa, ndo se referindo, portanto, nem a uma légica completamente
dedutiva, comum as ciéncias matematicas, nem totalmente indutivas, propria das
ciéncias naturais. Isso nos demonstra que a teoria de Alexy quer aumentar 6nus de
argumentacdo e, mesmo, de justificacdo das decisdes judiciais, oferecendo um
meétodo de raciocinio argumentativo. Essa minha observacdo é importante para
demonstrar que ainda que ndo houvesse um método explicitado pelo autor, alguma
operacgéao de raciocinio nos casos dificeis seria levada a cabo para a fundamentacéo
das decisdes, ainda que se passasse na mente daquele que tomara a decisao.

Ai vemos uma primeira aproximagdo a um dos principais objetivos de
Dworkin: o da melhor fundamentacédo. Acho que tanto Alexy quanto Dworkin estdo
preocupados, em ultima instancia, em que em um caso dificil envolvendo direitos

fundamentais, o julgador tome a melhor decisdo. Ambos, ainda que cada um da sua

°® Sobre a construcdo da realidade institucional e uma distincdo entre regras regulativas e

constitutivas, ver Searle, 1999, pp. 111-134.
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forma, oferecem métodos de raciocinio juridico que procuram facilitar o processo de
chegada a uma decisao juridicamente bem fundamentada e, atrevo-me a dizer, a
melhor decisdo possivel.

Num Estado de Direito, o juiz tem de fundamentar a sua decisdo e acredito
gue o bom julgador buscara preservar a integridade do direito mesmo utilizando-se
do método proposto por Robert Alexy. O sopesamento, ainda que nao busque
diretamente, & moda do juiz Hércules®, a buscar os principios que orientam uma
comunidade juridica a fim de definir o direito invocado encontra guarida sob o
“conceito” do direito fundamental assegurado pelo sistema juridico, indiretamente
busca a fazer com que quem vai decidir tenha o 6nus de argumentar dentro do
ordenamento juridico de uma comunidade politico-juridica e, ainda que sob a forma
de “o direito x prepondera, no caso, sob o direito y”, acaba por ir definindo a
extensdo do direito x e do direito y. A jurisprudéncia, assim, utilizando-se do método
de Alexy vai dando aos direitos, abstratamente considerados, cada vez mais
concretude, definindo suas “fronteiras” e as argumentagbes que se pautam,
necessariamente nos Estados de Direito, também sob a oética “organica” ou
“sistematica” vai dando forma a cada um dos direitos, de sorte que no decorrer do
tempo, possa-se fazer um raciocinio de, em um caso concreto, saber se se esta
abarcado pelo direito invocado. Nao pretendo aqui argumentar nem que as teorias
do direito se confundam em parte e nem que sdo completamente compativeis. O
gue pretendo é desfazer algumas preconcepcdes sobre cada uma das teorias e
demonstrar que elas ndo sdo completamente excludentes e, ouso dizer, podem ser
complementares. Assim, por um lado, um juiz que pretenda utilizar a teoria de
Dworkin para decidir os casos de “conflito” de direitos fundamentais podera levar em
consideragdo as decisdbes dos juizes que se utilizaram dos métodos de
sopesamento na decisdo de casos que envolvam o(s) mesmo(s) direito(s) e utiliza-
las como um dos fundamentos sobre em que se sustenta a comunidade e se 0 caso
se insere sob o conceito construido daquele(s) direito(s). Assim, ao dar continuidade
a esse ‘romance em cadeia”, deveria considerar esses julgados como capitulos
anteriores ao que escreveu. Assim, em um caso em que, de acordo com a teoria de
Alexy, haja um conflito entre o principio A e B e os juizes reiteradamente entendam,

através do sopesamento que nas condicdes C (ou contexto C), B prepondera

® Dworkin, em diversas de suas obras, traz a figura do juiz Hércules nos exemplos, que, livre dos
limites do mundo real, procede de acordo com a sua teoria do direito.
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estardo (ou poderao estar), de outro modo, elaborando capitulos de um “romance
juridico em cadeia”, nos termos de Dworkin, em que se defina a extensao de A e B.
E como dizer que o direito fundamental A abarca as condi¢cées C, mas B néo o faz.
Assim, ainda que o juiz, no caso concreto esteja mostrando o caso como um caso
de conflito de direitos, ele podera também estar, ainda que através do sopesamento,
fazendo com que os direitos ndo se choguem ou definindo suas extensdes, de modo

a preservar a integridade do sistema juridico.

O CASO FICTICIO DE JURILANDIA

Convido o leitor a imaginar uma comunidade politico-juridica democratica a
que darei o nome de Jurilandia. Em Jurilandia h4 uma importante minoria étnico-
cultural, o povo judri-juri, com uma cultura peculiar, destoante da maioria étnico-
cultural da populagdo. A Constituicdo de Jurilandia protege, entre os direitos
fundamentais, e a comunidade juridica os endossa, a preservacdo das
manifestagdes culturais e religiosas das minorias nacionais, e também a proibi¢céo de
praticas cruéis contra a fauna. A cultura dos jari-juri apresenta, como uma
peculiaridade, a tradicdo de anualmente sacrificar uma raposa, em um ritual em que
cada um dos integrantes de um determinado cld, espeta uma pequena lanca no
corpo do animal. Eles acreditam que esse sacrificio trara melhores colheitas e paz a
comunidade. Varios cidaddos da maioria, indignados com essa pratica, ajuizaram
demandas, cada um deles contra o cla juri-juri de sua provincia, objetivando a
cessacao da pratica, sob o fundamento de que seria inconsistente com a proibi¢ao
constitucional de praticas cruéis contra a fauna. Os juizes, em cada uma dessas
provincias, decidiram, sem excecao por dar provimento as demandas, todos por
entender que “no caso concreto, o direito dos animais de se verem protegidos contra
as praticas cruéis tem preponderéncia sobre a preservacdo das manifestacfes
culturais e religiosas das minorias nacionais”. Diante da importancia dos casos, a
guestdo chegou a Suprema Corte de Jurilandia, em que um de seus ministros tem
se utilizado da teoria do direito de Dworkin para a decisdo dos casos, por entendé-la
melhor. Esse juiz, ao deparar com 0 caso, tera de levar em consideracdo as
decisdes anteriores como capitulos ja escritos no romance em cadeia que é o direito
e, assim, na configuracdo das fronteiras que tém sido estabelecidas aos direitos
consagrados constitucionalmente de forma a que nao possa haver colisdo. Nao me

interessa muito como ele decidira o caso. Interessa-me demonstrar, a partir desse
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exemplo ficticio, como ndo ha uma anulacdo de uma teoria pela outra e como elas

podem ser complementares.

CONSIDERACOES FINAIS

A primeira vista, a teoria do direito de Dworkin parece incompativel com a de
Robert Alexy. Neste artigo procurei demonstrar que essa afirmacao merece reparos,
mas que ha limites para a compatibilizacao.

A teoria de Dworkin clama por um direito como integridade, em que, diante
do caso concreto, 0 juiz deve assumir uma posicao interpretativa, de modo a
harmonizar os dispositivos e institutos juridicos. Especificamente quanto aos direitos
fundamentais, eles devem funcionar como trunfos, ndo podendo ser relativizados.
N&o ha, assim, espaco para conflitos entre direitos fundamentais. Por outro lado,
Alexy desenvolve uma teoria conflitiva de principios ou direitos, o que se torna, a
partida, incompativel com a de Dworkin, porque de acordo com aquela ndo poderia
haver conflitos entre os trunfos e o esforco de harmonizagdo tem, inclusive, como
objetivo, um direito uno e integro.

Desenvolvi, sumariamente, as teorias de ambos os autores, procurando o
que tém de “terreno comum”, bem como explicitei que, as vezes, 0s mesmos termos
comportam definicbes diferentes, o que pode trazer confusbes. Tratei das
incompatibilidades principais entre a teoria dos dois autores e demonstrei que, de
fato, € somente apdés uma reinterpretacao — ou uma analise aprofundada — de suas
teorias que se pode compatibiliza-las. Assim, procurei fazer uma leitura que
ultrapasse a superficie dessas teorias, principalmente desenvolvendo a teoria de
Alexy como uma que, na verdade, busca a desenvolver um método que aumente o
onus argumentativo e de fundamentagdo das decisdes, mas que, vai definindo as
fronteiras dos direitos e principios, 0 que, a meu ver, é parte essencial para a
aplicacdo da teoria de Ronald Dworkin aos casos dificeis. Assim, ainda que o0s
métodos sejam diferentes, € possivel que se complementem e que convivam juntos
em um sistema juridico, em uma relacdo de simbiose. Assim, um juiz que pretenda
seguir a teoria do direito de Dworkin para a resolucdo de seus casos em uma
comunidade de juizes que da (ou tem dado) primazia ao sopesamento nas decisdes,

nao precisa desconsidera-las, mas, ao contrario, deve leva-las em consideracéo.
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