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Pretendo neste texto mostrar sumaria-
mente que a distincdo entre principios e re-
gras ndo pode propriamente dizer respeito
a natureza normativa das duas categorias e
gue, portanto, o fato de se invocar principi-
os em lugar de regras ndo esclarece em nada
0 procedimento ou o raciocinio de quem
decide. O problema central para os juristas
coloca-se na esfera do juizo e tanto principi-
0S quanto regras apresentam a mesma difi-
culdade, nenhum deles “garante” que se
produzam decisGes em um sentido ou ou-
tro. Seisso é verdade, quem quer que delibe-
re segundo normas delibera da mesma for-
ma e chamar os principios para defender
certas conclusdes praticas ndo altera em
nada o cardter normativo-prescritivo do pré-
prio procedimento. Um segundo propésito
do texto é mostrar que, a despeito do suces-
so e da popularizacdo da tese de Dworkin,
sua exposi¢ao peca por ignorar a histéria
do problema. Os juristas da tradicdo germa-
no-romana ja conhecem os problemas levan-
tados por Dworkin: interpretacdo sistemé-
tica, histérica e literal sdo conhecidas e in-
vestigadas técnicas hermenéuticas, aborda-
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das por distintas correntes. Finalmente, o
texto ressalta que o centro do problema le-
vantado por Dworkin esta, como ele mesmo
chega a reconhecer, na unido entre precei-
tos juridicos e preceitos éticos ou morais.
Aqui reside, provavelmente, a razdo do su-
cesso de Dworkin: todos os que tém uma
agenda ética pretendem usa-la sob a dife-
renca analitica de principios e regras. Como,
no entanto, a discussao da ética por critéri-
os racionais foi praticamente banida do
universo mental dos juristas, incapazes de
explicitar fundamentos comuns a ética e ao
direito, valem-se muitas vezes do trabalho
de Dworkin sem atentar para as suas difi-
culdades conceituais.

1. Nao hé diferenca de natureza
I6gica entre principios e regras

Tornou-se lugar-comum falar em princi-
pios e regras desde a célebre tese exposta
por Dworkin e aprofundada em seu debate
com H. Hart. Muitos que haviam-se acostu-
mado a falar do direito como de um discur-
so |6gico-dedutivo, a moda da geometria,
viram ali a possibilidade de eventualmente
explicar dificuldades colocadas ao enten-
dimento do que fazem os juristas quando
praticam o direito. Outros viram na distin-
¢do uma possibilidade de “flexibilizar” o
direito, que os incomodava como se fosse
excessivamente rigido. Os principios seri-
am a justificativa para a flexibilizacdo que
as regras — identificadas por muitos com a
lei em sentido formal (norma geral produzi-
da pelo poder legislativo) — ndo |hes permi-
tiria. Muitos outros viram na distincdo
“principios-regras’ uma porta aberta para
escapar das dificuldades que a andlise do
juizo juridico de aplicacdo ou de subsun-
¢d0 lhes colocava. Alguns viram ali a possi-
bilidade de dizer que certos juizos contra as
leis ndo séo arbitrarios porque sdo confor-
mes a principios e principios valem mais
do que leis ou regras. Finalmente, alguns
imaginaram que a aplicacdo de principios é
logicamente diferente da aplicacdo das re-

gras e que, portanto, principios devem ser
coisas diferentes de regras.

DWORKIN propde de fato uma distin-
¢30 entre principios e regras, sugerindo que
ha diferencas de natureza entre eles. Diz
mais, que o sistema juridico norte-america-
no é um sistema composto de principios e
regras. Diz ainda que as regras sdo aplica-
das em uma situacgéo tudo ou nada e que os
principios séo aplicados por ponderacao.
Uma regra, para ndo ser aplicada, diz ele,
precisa ser totalmente descartada (juizo de
validade ou invalidade), enquanto um prin-
cipio sera apenas confrontado com outros
principios e aplicado ou ndo depois de um
juizo de ponderacéo.

A idéa de que aplicar regras é diferente
de aplicar principios quero contrapor a idéia
de que aplicar regras e aplicar principios é
algo semelhante. Aplicar regras ou princi-
pios praticos (que incluem preceitos ou ma-
ximas de moral ou de direito) é perfeitamen-
te diferente de tirar conclusdes de principi-
0s mateméticos. A tarefa desta secéo é mos-
trar, portanto, em que consiste 0 juizo juri-
dico e, apenas por contraste, em que consis-
tem os juizos das ciéncias formais (a mate-
matica e a l6gica no sentido estrito). Em se-
guida, sera possivel concluir que aplicar
regras ou principios &, do ponto de vista do
pensamento, a mesma coisa e que, portanto,
dividir o sistema juridico em regras e prin-
cipios ndo elimina em nada as dificuldades
do processo de deliberacao.

1.1. Ojuizo

O juizo pode ser tanto a prépria faculda-
de de escolha e de distingdo, quanto a ope-
racdo intelectual de sintese (ABBAGNANO,
2000). Por isso diz-se que alguém tem juizo e
realiza juizos. O juizo (operacéo) consiste em
uma predicacdo e se expressa em uma pro-
posicdo. Isso é o basico. Ha, porém, juizos
normativos (predicacdes normativas, propo-
sicBes normativas, preceitos, maximas) e ha
juizos assertoricos (proposicoes afirmativas
ou negativas sobre o que €). Para ambos 0s
casos, porém, é preciso que haja sujeitos.
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N&o ha juizos sem sujeitos. Uma lingua ndo
produz falas por si, como ndo produz dis-
CUrsos por s mesma, assim como um siste-
ma normativo ndo produz decisdes por Si
mesmo. A lingua é apenas o instrumento
dos juizos!. O ordenamento € apenas 0 meio
ou a condicdo para decisdes. Logo, predicar
€ ato de sujeitos. Os sujeitos predicam (di-
zem o0 mundo) de varias maneiras. Ha pre-
dicacBes completamente formais, ou de ob-
jetos ideais, como € o caso das predicacfes
das matematicas e da légica. Essas predica-
¢oes que se transformam em juizos sdo sim-
ples e devem ser entendidas por quem vai
falar de matemética ou de légica. O que é
uma reta, ou que é 0 espaco, 0 que é um alga-
rismo ou o0 que é a unidade? S&o coisas (con-
ceitos) basicas que permitem os discursos.
Essas coisas, uma vez inteligidas, permitem
que delas se derivem outras coisas pelo ra-
ciocinio ou silogismo: passar do que sei ao
gue ndo sei, apoiando-me no que sei. O pro-
blema é que nas matematicas e na ldgica o
que sei tem uma natureza especial: trata-se
de objetos ideais — ndo empiricos — que per-
mitem o pensamento abstrato. “Nao exis-
tem triangulos na natureza’. O objeto do
pensamento ndo sao as coisas empiricas,
mas essas relacfes entre as coisas, que se
convertem nas mateméticas.
Um bom ponto de partida para entender-
Se 0 juizo, a despeito das muitas discussdes
sobre 0 caso, é ainda a definicdo kantiana:
“A faculdade do juizo em geral é a
faculdade de pensar o particular como
contido no universal. No caso de este
(aregra, o principio, a lel) ser dado, a
faculdade do juizo, que nele subsume
0 particular, é determinante. (...) Po-
rém, se s6 o particular for dado, para
0 qual ela deve encontrar o universal,
entéo a faculdade do juizo é simples-
mente reflexiva’ (KANT, 1995, p. 23).
Certas confusdes fazem crer que o juris-
ta, a0 deparar-se com um caso, faz um juizo
apenas determinante. E claro, porém, que ele
se envolve em juizos reflexivos, ou sgja, em
que, dado o fato, procura o universal (regra)

ao qual submeté-lo. Ocorrida uma morte, por
exemplo, procura, por investigacdo das cir-
cunstancias, saber se se trata de acidente ou
homicidio, de morte em legitima defesa ou
qualquer outro tipo, que exclui a pena im-
posta a0 homicida. 1sso €, na verdade, fazer
um juizo.

1.2. Aaplicacdo deprincipiosou deregras:
juizos de mesma natureza l 6gica

Ora, no que diz respeito ao juizo juridi-
co, temos uma situacéo bastante especial.
Alguns dirdo que na prética do direito é pre-
ciso distinguir os juizos de fato dos juizos de
direito, ou sgja, as predicacdes dos fatos (se
isto ocorreu, ou se isto ocorrer) das predica-
coesjuridicas (valeraisto, sera considerado li-
cito ou ilicito). A situacdo € ligeiramente mais
complexa, mas é um bom comeco.

Essa simplicidade € muito aparente. No
juizo juridico, trata-se sempre de qualificar
uma situacéo de fato. Ou se qualifica um
fato especifico, no processo de adjudicacéo,
ou se trata de criar tipos de fatos que seréo
qualificados no futuro. Mais ainda, quando
se trata de qualificar um fato qualquer pas-
sado — na decisao judicial —, esse fato tem
que ser convertido em um tipo. E da essén-
cia da regra que €ela se refira a tipos: a apli-
cacdo de uma regra concreta é reconheci-
mento que o fato especifico € um fato dentro
de uma classe, classe essa descrita por al-
guma regra.

Quando alguém se pergunta pela licitu-
de ou pela legalidade de uma conduta ou
de um estado de coisas, esta deliberando o
que fazer nagquele caso e em todos os casos
semel hantes (segundo regras), exercendo
um juizo praético.

Ora, na maioria das vezes a dificuldade
ndo esta em saber a regra, mas saber se o
fato sujeita- se a uma regra e ndo a outra.
Isso acontece da mesma forma quer se trate
de aplicar uma regra ou um principio. Di-
zer que um fato se submete a um principio
significa dizer que se submete a uma espé-
cie de norma e para submeter-se a uma es-
pécie de norma é preciso tipificalo.
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O exemplo de que trata DWORKIN
(1986, p. 15 et seq.) € ilustrativo. Ali o caso
diz respeito a um herdeiro ou legatério que,
visando receber sua heranca, mata o testa-
dor. DWORKIN questiona como o tribunal
encarregado do caso deveria proceder. A
despeito do assassinato, o testamento con-
tinuaria valido e, portanto, o assassino vi-
ria finalmente a beneficiar-se de seu ato ili-
cito? Bem, no direito romano-candnico de
distintos paises europeus, latino-america-
nos ou asiaticos, a hipétese é tratada tradi-
cionalmente em regras especificas (no Bra-
sil 0 caso ja era previsto no Cédigo Civil de
1916, art. 1.595, |, e continuou previsto no
Cadigo Civil atual no art. 1.814, 1). O tribu-
nal citado por DWORKIN, a falta da regra
expressa no direito americano, resolveu apli-
car um “principio”: o testamento deveria ser
invalidado para que o0 assassino ndo se be-
neficiasse de seu ilicito (regra também tra-
dicional no direito romano: “nemo ex suo de-
licto melioremsuam conditionemfacere potest”).

DWORKIN afirma que a diferenca entre
0 principio aplicado (ninguém pode invocar a
seu favor a propria torpeza) e as regras expli-
citas sobre o testamento estd em que o prin-
cipio seria aplicado por ponderacdo e a re-
gra seria aplicavel por um juizo mais sim-
ples, do tipo: a norma é valida e, pois, aplica
vel, ou a norma € invalida e, pois, inaplica
vel?,

N&o € isso o que de fato ocorre. Na ver-
dade, tanto regras quanto principios para
serem aplicados dependem de algo mais:
trata-se daquilo que muito acertadamente
Karl ENGISH (1979) chamava de “constru-
¢do da premissa menor”. Essa premissa
menor é aparentemente apenas a descricao
de um fato. O raciocinio juridico seria es-
guematicamente o seguinte: Premissa mai-
or = norma (matar alguém — pena de 20 anos
de reclusdo); premissa menor = fato (A ma-
tou B); conclusdo (subsuncédo) = A sofrera a
pena. ENGISH destaca com relevo que a
premissa menor nunca é dada pura e sim-
plesmente para o jurista. Ela deve ser cons-
truida e para isso serve, por exemplo, o pro-

cesso judicial, para estabelecer o juizo con-
tido na menor (A matou B). Ora, nesse juizo
aparentemente simples, 0 que esta em jogo
verdadeiramente € um juizo (predicar que
A matou B) e esse juizo tem um carater cons-
titutivo e ndo meramente descritivo. Quan-
do se diz que A matou B, em termos juridi-
cos, diz-se que A matou B no sentido que in-
teressa para a lei. Assim, pode ser que de
fato um ato de A tenha causado imediata-
mente a morte de B, mas esse ato pode ter
sido praticado em legitima defesa, ou B pode
ser tido como incapaz, ou qualquer outra
circunstancia pode ter ocorrido. Nesses ca-
sos, a afirmacdo fética A matou B ndo signi-
fica que A matou B no sentido da lei penal.
Logo, apesar de um ato de A ter provocado a
morte de B, a conclusdo final do juizo sera
gue A ndo matou B no sentido legal, logo A n&o
sofrera pena alguma.

E isto que ENGISH (1979, p. 70) esclarece:

“Se agora procurarmos a funda-
mentacao da concludéncia na heuris-
tica juridica, verificamos que o centro
da gravidade desta fundamentacéo
reside na chamada premissa menor —
no nosso exemplo, portanto, na pro-
posicdo: ‘A é assassino’. (...) Para a
natureza da menor, é indiferente que
a maior sgja concebida como categori-
ca ou hipotética. Na menor se acha a
ja muitas vezes mencionada subsun-
¢d0. Mas ndo s6 nela. Pois que, em re-
gra, com ela se encontra estreitamente
conexa uma verificacdo de factos, isto
é, dos factos que sdo subsumidos. A
proposicao: ‘Aéassassing’, contém, pois,
tanto averificacdo dequeApraticouaquilo
que, do ponto devistajuridico, éassassi-
nato, como ainda o enquadramento dos
factos verificadosno conceito juridico de
assassinato” [énfase minha).

O mesmo problema é apontado por
MACCORMICK (1995, p. 92 et seq.) ao dizer
gue o juizo juridico lida com fatos priméari-
os e fatos secundarios. Diz ele que ha pro-
blemas de fatos primarios no que diz res-
peito a reconstrucdo de eventos. As pessoas
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podem aceitar que existe uma lei sancionan-
do o adultério, diz o seu exemplo. Podem,
porém, discordar (a) sobre os eventos, sobre
se A realmente cometeu algum dos atos que
constituem o adultério. Nessa fase, discute-
se a reconstrucéo dos eventos passados.
Além disso, as pessoas podem até concor-
dar em que certos atos foram praticados ou
certos eventos ocorreram, mas discordam (b)
da sua “classificacdo” dentro do tipo (ou
da classe) a que se refere a lei. Nesses ter-
mos, o julgador fica diante de uma questdo
de fatos secundarios, ou seja, a respeito de
saber se os fatos ocorridos séo fatos que con-
tam para a regra (que chama de questbes de
classificacdo). E na mesma fase podem surgir
davidas (c) quanto a extensdo dos termos
dalei (o que chama de questdes de interpreta-
¢a0). Mesmo assim, ele reconhece que ndo
ha nenhuma distincéo Idgica real (genuine)
entre os problemas de classificacéo e de in-
terpretacdo (p. 95). Um juizo de classifica-
¢ao e um juizo de interpretacdo sao logica-
mente a mesma coisa. Classificar significa
dizer que certo fato, evento, conduta ou in-
dividuo esta contido em uma classe defini-
da em uma regra; interpretar significa dizer
gue a classe (o0 termo referente a classe) in-
clui um fato, evento, conduta ou ser que se
apresenta diante do sujeito.

Pontes de MIRANDA (1970) também
chega ao ponto central da questéo, quando
trata da aplicaco do direito. E necessario
determinar os fatos, saber se aconteceram
ou ndo. E preciso também “definir” os fatos,
ou segja, determinar o sentido da norma, sua
extensdo e significado para saber do que tra-
ta. Finalmente, diz ele, é preciso “classifi-
car’ o fato, ou sgja, saber se € da classe dos
fatos determinados pela norma, ou, na sua
linguagem, se a norma incide sobre os fatos.

“Quando o suporte féactico sufici-
ente ocorre, a regra juridica incide; e
conduta humana, de tal maneira que
trate o fato como se ndo houvesse in-
cidido a regra juridica, leva a duas
operacdes indicativas de suma im-
portancia para a vida: a) a da defi-

nicdo do fato ou fatos componentes
do suporte factico, e prova de que
esse ocorreu; b) a da sua classifica-
¢do segundo a regra juridica, a res-
peito da qual alguém procede como
se ela ndo houvesse incidido. As
duas operacdes sdo o0 essencial da
aplicacdo do direito.”(p. 17)

Muito embora Pontes de MIRANDA &fir-
me que a generalidade ndo é uma caracte-
ristica essencial das leis, mas apenas o fru-
to da evolugcdo humana, quando explica o
gue se passa no pensamento juridico ndo se
recusa a dizer que as normas sdo, normal-
mente, gerais e que descer da sua generali-
dade abstrata para sua aplicacdo concreta é
0 que cria o fato juridico propriamente dito.
A abstracdo da lei trata os fatos como clas-
ses de fatos, ainda que haja classes de um
fato so, a classe do fato sozinho.

“Para que os fatos sejam juridicos,
€ preciso que as regras juridicas — isto
€, normas abstratas — incidam sobre
eles, descam e encontrem os fatos, co-
lorindo-os, fazendo-os ‘juridicos’.
Algo como a prancha da méaquina de
impressao, incidindo sobre fatos que
se passam no mundo, pdsto que ai 0s
classifique segundo discriminacdes
conceptuais. S6 excepcionalmente a
lei cogita de um s6 caso, sem que ésse
caso sgja, sozinho, a sua classe.” (M-
RANDA, 1970, p. 6).

“A incidéncia das regras juridicas
€ sbbre todos os casos que elas tém
como atingiveis. Nesse sentido, as re-
gras juridicas sdo de conteudo deter-
minado, e ndo se poderia deixar ao
arbitrio de alguém a incidéncia delas,
ou ndo. A regra juridica distingue-se,
pois, da arbitrariedade; e a aplicacédo
mesma néo pode ser arbitréria, pdsto
gue possa ser, deiure condito, errbnea.”
(MIRANDA, 1970, p. 6).

Em sentido semelhante, acrescenta que
as regras juridicas incidem sempre sobre
todos os casos. Os casos, porém, ndo sdo 0s
fatos, pois sdo uma conceitualizacdo conti-

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

53



da nas regras, como visto acima. Ora, pode
dar-se um problema na aplicacdo da nor-
ma. A esse problema, Pontes de MIRANDA
chama de aplicacdo injusta, que decorre (1)
de interpretacdo inesperada, ou (2) de clas-
sificacdo inadequada do fato.

“A causacdo, que o mundo juridi-
co prevé, é infalivel, enquanto a regra
juridica existe: ndo é possivel obstar-
se a realizacdo das suas consequénci-
as; e a aplicacdo injusta da regra juri-
dica, ou porque se ndo haja aplicado
a regra juridica, com a interpretacao
que se esperava, OuU porgque ndo se te-
nha bem classificado o suporte facti-
co, ndo desfaz aquele determinismo: é
0 resultado da necessidade pratica de
se resolverem os litigios, ou as duvi-
das, ainda que falivelmente; isto &, da
necessidade de se julgarem os desen-
tendimentos a incidéncia.” (MIRAN-
DA, 1970, p. 18).

Ora, tanto regras quanto principios de-
frontam-se com classificacdo ou interpreta-
¢do. Falar que um legatério que assassina o
testador € um caso de uso da propria torpe-
za em beneficio préprio, que é violacdo da
regra basica da boa-fé, imp&e tanto no caso
de um principio, como no caso da regra, um
juizo. Evidentemente ha regras mais especi-
ficas e regras menos especificas, mas sem-
pre é necessario verificar (realizar um juizo
de classificacdo) a pertinéncia do caso a clas-
se. E por isso que diversas vezes MACCOR-
MICK (1995) nega que 0s principios sejam
essencialmente diferentes das regras. O uso
da analogia, diz ele (p. 155), existe sempre
nos juizos sobre fatos ou individuos, ja que
a analogia no direito é usada para levar a
uma decisdo em casos em que a regra ndo é
expressamente aplicavel. Dizer que regras
se aplicam tudo-ou-nada e principios se
aplicam por ponderacéo €, na verdade, usar
a palavra ponderacdo e peso de forma me-
ramente metaférica. Os principios sdo ape-
nas regras mais gerais. E essa observacao
de MACCORMICK, que é um escocés, por-
tanto familiarizado com a maneira de pen-

sar do sistema de direito romano-candnico,
esclarece por que desde sempre nessa nos-
sa tradicdo sabe-se que a falta de uma “re-
gra’, nos termos de DWORKIN, sempre per-
mite a aplicacdo de um “principio”, ou sga,
uma outra regra mais geral ou mesmo pres-
suposta.

Tanto as regras como 0s principios de-
pendem também de determinacfes de senti-
do que ndo se podem dar sendo em circuns-
téncias especificas. Esse processo de tensdo
entre as normas, por definicdo (e néo por
acidente) genéricas, e os fatos, por definicéo
(e ndo por acidente) especificos, faz com que
0 sentido das regras se defina ao longo de
sua aplicacdo. Esse processo da-se com qual-
guer norma, ou sgja, tanto no caso de princi-
pios quanto no caso de regras (0s termos
usados por DWORKIN). Richard HARE
(1996, p. 62-66) esclarece justamente esse
ponto quando diz que os principios que
podem ser ensinados tém carater provisorio
(e gera, digo eu) que vai-se estabelecendo a
medida que se vao aplicando. A aplicacao
dos principios gera sua especificacéo. HARE
usa a palavra principio para abranger as re-
gras e os principios de Dworkin, ou sgja, 0s
comandos, preceitos ou maximas praticas.

“Todas as decisdes, exceto as que
sdo completamente arbitrérias, se é
que existem, sdo, em certa medida,
decisbes de principio. (...) Suponha
gue temos um principio para agir de
certa forma em determinadas circuns-
tancias. Suponha, depois que nos de-
paramos em circunstancias que se
enquadram no principio, mas que tém
determinadas caracteristicas peculia-
res, ndo encontradas antes, que nos
fazem perguntar ‘Pretende-se real-
mente que o principio abranja casos
como este ou el e esta especificado incom-
pletamente — temos um caso pertencente
a uma classe que deve ser tratada
como excepciona?’ (HARE, 1996, p.
68) [énfase minha).

A aplicacdo — ou sgja, a decisdo segundo
normas, preceitos, maximas, regras ou prin-
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cipios — é sempre uma especificacdo. N&o
pode ser diferente, ja que regras ou principi-
0s sdo sempre genéricos, relativos a classes
e tipos e ndo relativos a eventos e individu-
os singulares (ou ndo seriam regras) (cf.
WITTGENSTEIN, 1991, p. 87, 92, paragra-
fos 199, 224-225). A generaidade da lei im-
pbe necessariamente que nos casos indivi-
duais haja um esforco de determinacdo, mas
de determinacdo ndo arbitréria, sendo ou-
tra vez por principios. E por isso que a deci-
sdo (por equidade) no caso é “uma espécie
de justica’, diz ARISTOTELES (1973), con-
sistente em aplicar, nos casos de indetermi-
nacdo da lei, aquilo que o legislador faria se
estivesse no lugar do julgador . E € isso exa-
tamente que o Cédigo Civil suico manda o
juiz fazer em caso de lacuna: preenché-la
como se fosse o legislador, isto &, aplicando
preceitos que estejam em consonancia com
0 restante da legislacao.

Esse processo de determinacéo das cir-
cunstancias € que me parece ser exatamente
0 mesmo tanto para as regras quanto para
0s principios. Em outras palavras, o recur-
S0 aos principios ndo elimina o trabalho
mental exigido para a aplicacéo das regras.
E as regras ndo se aplicam t&o claramente
da forma tudo-ou-nada. Uma regra pode
perfeitamente ser valida, ser levada em con-
sideracdo pelo julgador e ser afastada em
um caso concreto porgue os fatos — as cir-
cunstancias — que sdo transformados em
premissa menor ndo se consideram do tipo
ou da classe prevista na regra. 1sso mesmo
pode acontecer quando se tratar de princi-
pios. sdo os fatos e suas circunstancias que
vao determinar se um principio é o adequa-
do para a solucéo do caso.

Logo, ndo se pode simplesmente dizer
gue os principios podem chocar-se sem que
seja necessario retira-los do ordenamento
enquanto as regras nao podem chocar-se.
Trata-se, a meu ver, de afirmacdo imprecisa.
O choque ou contradicao das regras deve
ser resolvido em primeiro lugar pela inves-
tigacdo dos fatos. Determinadas as diferen-
¢as entre 0s casos, as regras aparentemente

contraditérias convivem no ordenamento
porque seus ambitos de validade material
sdo distintos. Convivem aplicando-se a ob-
jetos diferentes. Ocorre, porém, que é neces-
sario saber se 0s casos que estédo sob apreci-
acdo sdo 0s mesmos ou hdo. O juizo sobre o
€aso — 0 juizo da premissa menor — &, por-
tanto, o objeto central da controvérsia juri-
dica. E a solucdo dessas controvérsias nao €
dada saltando-se de regras para principios.

No exemplo dado por DWORKIN, o prin-
cipio aplicado para anular o testamento —
ninguém pode valer-se de sua proépria tor-
peza — foi usado no lugar de outro princi-
pio: o de que as disposicdes vdlidas (os atos
juridicos perfeitos) devem ser executadas.
Mas o que fez que se afastasse um principio
em lugar de outro? Foi a construcdo da me-
nor: foi a determinacéo dos fatos, do fato
béasico que estabeleceu que o legatério ha-
via assassinado o testador. Ora, realizar esse
juizo tem exatamente a mesma natureza de
qualquer outro juizo a respeito de qualquer
fato que se submeta a decisdo juridica.

O juizo de subsuncéo, téo tipico do di-
reito, é tédo problematico quanto qualquer
juizo. Trata-se sempre de considerar ou
subpor um caso individual a um tipo geral.
Subsuncéo “é o enquadramento da situa-
¢do concreta na classe dos casos’ (ENGISH,
1979, p. 78). A subsuncao “fundamenta-se
na equiparacdo do novo caso aqueles casos
cuja pertinéncia a classe ja se encontra as-
sente” (ENGISH, 1979, p. 79). Isso é tipico
de qualquer juizo. Reconhecer uma mula
quando se vé uma e chamé-la adequada-
mente de mula é problema dessa natureza:
€ inserir um individuo em uma classe.

H4, claro, uma diferenca importante no
direito: o fato concreto (individual) ja é em
si, ndo poucas vezes, um fato de natureza
normativa. Saber da validade de um testa-
mento ndo € saber da existéncia de uma
mula: a mula tem uma existéncia factual
diferente da existéncia factual do testamen-
to. O fato juridico é sempre um fato institui-
do. Uma convivéncia entre homem e mulher
ndo € necessariamente uma forma de matri-
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monio: fatos instituidos requerem a existén-
cia de normas e de inteng8es cristalizadas
em normas. O matrimdnio tem existéncia
conexa aos fatos, mas também distinta dos
fatos da pura convivéncia. Uma outra dife-
renca é que a criacdo de fatos juridicos (ins-
titucionais e normativos) da-se por meio de
acao humana ou pelo menos de interpreta-
¢a0 humana das acGes alheias ou dos fatos.
Diferentemente das coisas que existem fora
dos sujeitos, os fatos juridicos sdo interpre-
tacOes de fatos.

Fazer juizos de fato sobre fatos juridicos
é, pois, algo semelhante a qualquer juizo,
ou segja, € adequacdo do singular ao univer-
sal, do individuo a classe, e é também algo
diferente, pois tanto o individuo quanto a
espécie tém natureza prescritiva e interpre-
tativa, antes que exterior ou factual sim-
plesmente. Ora, 0 juizo de subsuncdo de um
caso tanto a uma regra quanto a um princi-
pio é semelhante. Trata-se de um juizo nor-
mativo ou prescritivo em qualquer dos ca-
SOsS.

1.3. Principiosemsentido préprio

Uma diferenca entre principio e regra
pode, porém, ser estabelecida quando se
afirma que os principios sdo as regras supe-
riores, das quais outras regras dependem?®.
Nesses termos, sim, pode-se aceitar a dife-
renca de principios e regras. Nesse caso, no
entanto, é preciso ainda assim aprofundar
a andlise para ndo cometer impropriedades
mais grosseiras.

Quando se diz que os principios sao re-
gras mais gerais e superiores € preciso de-
terminar-se que 0s principios s&o como que
regras constitutivas de um campo (SEAR-
LE, 1995). Isso vale em todos os campos do
saber. Campos de discurso e de préticas dis-
cursivas sao constituidos por regras. Alguns
exemplos de principios juridicos verdadei-
ramente fundamentais podem ser dados. O
principio da isonomia € dessa natureza e o
principio da boa-fé também. Quando os olha-
mos de perto, vemos que sdo principios ndo
apenas juridicos, mas também morais: séo

principios de toda reflex@o sobre a acdo de
um sujeito consciente. Sao principios mo-
rais e juridicos porque sdo universalizaveis,
ndo sdo simples preceitos de interesse para
0 sujeito.

Esclareco mais este ponto. O principio
da isonomia é principio em sentido préprio
da palavra principio. Principios séo pontos
de partida ndo demonstraveis e ndo demons-
traveis porque evidentes. N&o se trata de
serem indemonstraveis porque requeiram fé,
uma crenca irracional em alguma coisa, ou
a submisséo a autoridade alheia, ou uma
submisséo a “dogmatica’ porque ndo ha
outro jeito. Os principios séo indemonstra-
veis porque sdo os pontos de partida para
além dos quais ndo ha o que demonstrar.
Os principios sdo inteligiveis, mas ndo de-
monstraveis. Nos pontos de partida encon-
tramos sempre definicBes ou hipoteses, isto €,
a afirmacdo do que é uma coisa, ou a pre-
suncéo de existéncia de alguma coisa. Quan-
do se define ndo se demonstra: estipula-se,
exceto se a definicdo for de carater Iéxico.
Definicdo Iéxica é uma resenha da forma de
usar uma palavra. Se uma palavra tem véri-
0s sentidos, seu uso devera ser definido (de-
terminado, de-finido) pelo sujeito que a vai
usar. Também é possivel formular uma hi-
potese e a partir dela continuar o raciocinio:
enquanto a hipétese for mantida, as conse-
gléncias da hipétese podem ser admitidas.
Essas coisas ndo se demonstram, apenas se
entendem, ja que a demonstracéo exige sem-
pre um ponto de partida dado para se che-
gar a outro ponto (raciocinio). Uma defini-
¢80 ndo se demonstra, explica-se. Se alguém
ndo entende a definicdo, o bom professor a
converte, reelabora, mas ndo a demonstra,
ndo pode proceder de outro ponto para che-
gar aela

Nessa esteira de idéias, a isonomia € um
principio verdadeiro do direito. Regras sdo
sempre preceitos de igualdade. Como disse
WITTGENSTEIN (1991), ndo é possivel um
exemplo de uma coisa sO, uma vez so: ndo €
possivel que s6 uma pessoa tenha seguido
uma vez s na vida uma regra. A nocao de
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regra implica a de igualdade e de repeticéo.
E da natureza das regras sua referéncia a
igualdade. Assim, ao dizer ou definir regra,
diz-se ou se define preceito para atuacdo em
casos iguais. Qualquer pensamento segun-
do regras é, portanto, pensamento a partir
da igualdade. Nesses termos a igualdade e
0 tratamento isondmico estdo implicados no
sistema juridico. Ou se entende isso, ou néo
se entende o que é uma regra. Uma vez en-
tendido o que é regra, é possivel entdo che-
gar a outras conclusdes. Toda vez que se
encontrar uma contradicdo com o principio
da igualdade, esta-se diante de uma antino-
mia a ser sanada ou removida. Como diz
CANARIS (1996, p. 207) com propriedade,
“contradicBes representam uma violacao da
regra da igualdade a qual tanto o legislador
€como 0 juiz estdo vinculados’. Ao falar de
igualdade, porém, nado se fala necessaria-
mente em igualdade universal e homogénea.
Criancas e adultos séo iguais em algumas
coisas e desiguais em outras € mesmo 0s Sis-
temas mais liberais e democréaticos ndo es-
tenderam as criancas a capacidade de exer-
cicio de todos os direitos. Ha vérios siste-
mas sociais ndo-democraticos, em que as
igualdades ndo sdo universais. Mesmo as-
sim, se séo sistemas de regras, ha casos de
igualdades reconhecidas e explicitadas, de
modo que dentro das diversas classes deve
haver igualdade. Enfim, o principio da
igualdade € um principio propriamente dito:
ou se entende o que é igualdade (e, portan-
to, regra) ou ndo se pode avancar nas con-
clusdes sobre a aplicacdo das regras. A de-
mocratizacdo social consiste justamente no
desenvolvimento da igualdade para esferas
cada vez mais largas e a restricdo as desi-
gualdades aceitas.

Outro principio claro é o da boa-fé. Em
sintese, o principio da boa-fé diz que a men-
tira, 0 engano, a ocultacdo de fatos e a frau-
de, por exemplo, ndo podem obrigar, ndo
podem ser regras ou pontos de partida. Ele
explicita, na esfera das acOes interpessoais,
0 principio da identidade e da n&o-contra-
dicdo: ndo se pode ter um sistema de signos

que signifiguem simultaneamente coisas
opostas ou distintas; ndo se pode racioci-
nar se um termo significar simultaneamen-
te uma coisa e seu contrario; ndo se pode
entrar em relagdo com outro ser humano se
ele puder afirmar e negar simultaneamente
uma coisa, fazer uma promessa e descum-
pri-la. Isso é compreensivel e evidente: pode
ser explicado, mas ndo demonstrado. Uma
vez entendida a boa-fé, dela se extraem di-
versas conseqliéncias em diversos campos.
Varias regras especificas sdo concretizacdes
do principio da boa-fé.

Esses principios séo regras muito gené-
ricas de uma ordem normativa porque sdo,
de fato, seus pontos de partida no sentido
proprio, ou sgja, as condicles de possibili-
dade do discurso normativo®. N&o seria pos-
sivel falar-se de regras se elas ndo fossem
universais e, portanto, ndo fossem aplica-
vels a todos 0s casos iguais. se 0S casos nao
se constituissem em classes de casos. 1sso é
obvio e vazio, formal e abstrato como é for-
mal e vazio o principio de identidade ou de
ndo contradicdo. SO é possivel raciocinar se
para cada coisa, ao longo do raciocinio, o
sujeito usar um termo univocamente. Se o
termo for usado plurivocamente ou equivo-
camente ja ndo é possivel raciocinar (embo-
ra seja possivel fazer poesia, pois a poesia
depende em boa parte de predicacdes im-
pertinentes, como diz Ricoeur). Ora, a uni-
versalidade das regras implica a isonomia.
Dizendo-se isso, diz-se o 6bvio, mas tam-
bém se determina um campo. Qualquer apli-
cacdo de regras que ndo consiga mostrar o
critério de igualdade que usou, ou se tiver
medo de discutir o critério de igualdade uti-
lizado, peca no essencial e mostra o caréater
arbitrario da deciséo.

Ha outros sentidos para a expressao
principio juridico, ou principios gerais do
direito ou do ordenamento, entre eles o de
finalidades gerais ou de comandos teleol 6-
gicos ou normas finalisticas®. Esses senti-
dos podem ser atribuidos aos principios
sem precisar fazer-se uma diferenca |6gica
entre a aplicacdo de principios e regras. A
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diferenca entre um principio finalistico e um
principio axiomatico ou uma estipulacao é
de outra natureza. Em torno disso haveria
muito o que dizer, mas ndo se trata, neste
momento, do objeto dessas notas cujo pro-
pésito é apenas o de mostrar que a invoca-
¢do de principios em um julgamento ndo
altera substancialmente o processo mental
utilizado por qualquer julgador ou sujeito
deliberante caso ele fizesse apelo a normas
ou regras de conduta.

2. A tradicdo hermenéutica que
Dworkin ndo menciona

A tese de Dworkin que fez tanto sucesso
padece no entanto de alguns defeitos a se-
rem considerados.

O primeiro deles, mais de estilo que de
método talvez, fica evidente para qualquer
leitor ndo norte-americano do seu trabal ho.
Uma consulta rapida aos cléassicos do pen-
samento juridico europeu mostra que vari-
as das duvidas e dos problemas que assal-
tam DWORKIN ja foram enfrentados. As-
sim, por exemplo, sua idéia de que o juiz, ao
decidir os casos, deve proceder com certo
respeito a “principios’ que dao forma a toda
0 sistema juridico é uma expresséo da boa e
velha formula, tradicional desde os medie-
vais, da interpretacdo sistematica. Pressu-
punham eles que as regras deveriam ter al-
gum sentido que fosse relacionado com a
totalidade do Corpos luris e que néo se trata-
va de indagar apenas da aplicacdo locali-
zada de uma lei. Interpretacdo sistematica
quer dizer que toda vez que aplica a mais
especifica das regras juridicas (imaginemos
um artigo de uma portaria do juiz correge-
dor do foro) o jurista est, na verdade, apli-
cando todo o ordenamento juridico: ja deve-
ra ter verificado que tal regra procede de
autoridade competente, que ndo contraria
regras superiores e assim por diante. Apli-
car uma regra qualquer é sempre aplicar
todo o ordenamento. Logo, ndo ha, na tese
de Dworkin, nenhuma novidade extraordi-
naria, pelo menos para os juristas nao-ame-

ricanos®. A novidade esta apenas em provo-
car outra vez um debate filoséfico impor-
tante.

Olhada ainda com mais atencdo, a pro-
posta de Dworkin ignora toda a tradicdo da
hermenéutica, juridica e ndo-juridica, pro-
duzida fora do &mbito norte-americano.
Assim, problemas de interpretacdo, também
tradicionais para os juristas ndo-america-
nos, parecem ser absoluta novidade na ex-
posicdo de Dworkin. Qual o jurista que ndo
ouviu falar dos métodos interpretativos his-
téricos? Qual o jurista que ndo ouviu falar
da interpretacéo literal e dos respectivos
métodos de analise textual? Quem ndo ou-
viu falar da interpretacdo sistematica, cuja
caracteristica € inserir a norma no contexto
de todas as outras normas? E qual o jurista
gue ndo ouviu falar que a boa interpretacéo
leva tudo isso em consideracdo? Mais im-
portante ainda, o desenvolvimento da her-
menéutica filosofica na segunda metade do
século XX constituiu um importante marco
intelectual, aprofundando as tarefas, méto-
dos e recursos de toda interpretacao. H.
GADAMER (1988, p. 292-293), um dos re-
presentantes mais exemplares dessa tradi-
¢d0, tem longos trechos de seu Verdade e mé-
todo descrevendo o método dos juristas ao
lado dos métodos da hermenéutica biblico-
teoldgica e chamando nossa atencéo para a
relevancia destas duas éreas tradicionais da
hermenéutica.

“A hermenéutica juridica é capaz
de destacar qual é o verdadeiro proce-
dimento das ciéncias humanas. Te-
mos ai 0 modelo para a relacéo entre o
passado e 0 presente que estamos pro-
curando. O juiz que adapta o direito
recebido as necessidades do presente
estd sem dulvida tentando realizar uma
tarefa prética, mas sua interpretacéo
da lel ndo é absolutamente, por causa
disto, uma interpretacéo arbitréaria.
Novamente, aqui compreender e in-
terpretar significa descobrir e reconhe-
cer um significado vélido. Ele procura
descobrir a ‘idéia juridica de uma lei
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ligando-a ao presente. E claro que se
trata de um vinculo juridico. E o signi-
ficado juridico da lei, e ndo o significa-
do histérico da promulgacéo da lei ou
dos casos particulares de sua aplica-
¢cdo que ele esta tentando compreen-
der.” (GADAMER, 1988, p. 292-293).

De toda maneira, como diz Charles
TAYLOR (1989) com propriedade, certos
debates importantes na filosofia de lingua
inglesa ressentem-se de um certo provincia-
nismo por se restringirem justamente a cer-
ta concepcdo de mundo que ndo abrange
toda a producdo cultural do “ocidente”.
Referindo-se ao importante debate entre co-
munitaristas e liberais, TAYLOR (p. 182)
ressalta: “A discussdo, até o presente mo-
mento, sofreu de certo provincianismo. Ela
deve enfrentar-se com o mundo real da de-
mocracia liberal, para fazer eco aum de meus
compatriotas, cuja maior parte encontra-se
fora das fronteiras dos Estados Unidos’. Na
mesma linha, mostrando um certo provin-
cianismo dos estadunidenses, Hoffe ressal-
ta que os comunitaristas estadunidenses
ndo citam uma vez sequer um autor cuja
obra mais importante — e de influéncia in-
ternacional — dedicava-se justamente a co-
munidade: Ferdinand Tonnies. Por causa
disso, varias questdes que ja dispdem de um
bom quadro analitico sdo tratadas outra vez
do ponto zero (HOFFE, 1998, p. 168).

Estas sdo, no entanto, apenas conside-
racdes de estilo, como observado, mais do
que de método. As muitas indagacGes de
Dworkin sdo velhas conhecidas dos juris-
tas ndo-norte-americanos e talvez por isso
mesmo ele tenha sido lido e discutido fora
dos Estados Unidos da Inglaterra.

O que seria relevante na tradicdo herme-
néutica pouco ou nada mencionada por
Dworkin? A palavra-chave para essa res-
posta esté na idéia de sentido. De fato, toda
interpretacdo é a busca do sentido, a com-
preensdo dos termos em funcéo de um sen-
tido. Sim ultaneamente toda interpretacéo
pressupde um sentido: ao buscar um senti-
do, pressupde que ele exista. O sentido s6

pode ser percebido de uma perspectiva in-
terna, de primeira pessoa, pois 0 sentido
prético (normativo, guia da acdo) so se des-
cobre de dentro, ndo de fora. De fora desco-
brem-se regularidades, de dentro desco-
brem-se sentidos. Ora, isso foi tradicional-
mente explorado na tradicdo hermenéutica
também com o ideal da propria unidade. Ha
unidades de sentido e todo 14 texto tem um
sentido que lhe da unidade. Quando se fa-
lava do legislador (espirito do legislador),
quando se falava do espirito da lei e assim
por diante estava-se a falar de uma unidade
de sentido. Na teoria de Kelsen, a norma
fundamental da o sentido ao sistema, pois é
a partir dela — tomando-a como critério ou
medida — que se predica toda outra situa-
¢do normativa. Da mesma maneira, a tese
da “resposta correta’, ou a “integridade”
(no célebre exemplo da “chain novel”, ro-
mance em cadeia) de DWORKIN s&o as uni-
dades de sentido. A resposta correta é pres-
suposta: sem que se acredite na resposta
correta ndo ha como comecar a buscar a res-
posta correta, ou melhor, ndo ha como con-
frontar as repostas possiveis com a respos-
ta correta ideal pressuposta. A aceitacdo de
gue ha uma comunidade politica e que tal
comunidade politica ndo € meramente con-
tingente na historia, produto cego de forcas
sociais, mas uma comunidade de sentido,
fornece aos juizes e intérpretes em geral o
critério da unidade de sentido (cf. BONARI-
NO, 2002, p. 176-177).

Os problemas mais conceituais apare-
cem, a meu ver, em pontos de natureza real-
mente conceitual. Para isso é preciso ver
quais as intencdes de Dworkin e qual o sen-
tido mais geral de seu projeto tedrico.

3. O projeto juridico-moral de
Dworkin

Dworkin quer dar uma definicéo de di-
reito que una conceitualmente coisas que se
haviam diferenciado ao longo dos ultimos
tempos: o direito e a moral. Creio que parte
essencial do projeto de DWORKIN é afir-
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mar, como faz em um de seus textos, que
existem direitos morais ao lado de direitos le-
gais. Afirmar que das regras morais decor-
rem direitos, isto é, faculdades que podem
ser exigidas pelos respectivos titulares, quer
dizer que em algum lugar, mais especial-
mente no ponto de partida, direito e moral
se unem. Os direitos morais, sendo funda-
mentais, ndo podem ser afastados de modo
muito facil dos direitos atribuidos pela le-
gislacéo.

Esse projeto de Dworkin é nobre e sensa-
to, sem duvida alguma. E a forma de exp6-
lo é atraente e competente. Mas, outra vez,
ndo parece totalmente original. De fato, nes-
ses termos, a tese de Dworkin pode repor-
tar-se a boa e velha doutrina kantiana do
direito. Como € de todos sabido, o direito,
para KANT (1995), encontra-se com a mo-
ral na esfera dos principios primeiros da
razdo prética. Um postulado de toda a ética
kantiana é a autonomia e a dignidade dos
sujeitos. Falar de moral é falar de um uni-
verso de fins que s6 pode ser imaginado
entre os sujeitos humanos, livres e auténo-
mos. A vida moral é tipica de sujeitos capa-
zes de reflexdo (critica e autbnoma) e, em
funcdo da reflexdo, capazes de decidir e agir.
KANT afirma ainda que ha um sé direito
natural, ou faculdade natural que pode ge-
rar direitos, ou sgja, regras heterdbnomas: tra-
ta-se da liberdade. Nao é a vida o primeiro
direito natural, pois a vida é apenas 0 pres-
suposto fético da existéncia dos sujeitos. A
liberdade, porém, é uma faculdade — dos
seres humanos vivos, ¢a vat sans dire — que
pode ser reflexivamente convertida em obje-
to de regras. O direito é o sistema de regras
que permite as liberdades reciprocas e si-
multaneas. O direito &, pois, em Ultima ins-
téncia, fundado na moral. Para seres inca-
pazes de moral ndo pode haver direitos:
para seres capazes de moral, o sistema juri-
dico parte da mesma idéia que funda a mo-
ral, ou seja, a liberdade. Assim, a tese de
Dworkin pode ser reportada a tradicdo kan-
tiana. Sua originalidade, se quisermos, esta
em afastar 0 senso comum que havia (1) cin-

dido moral e direito de forma simples e (2)
invocado como patrono dessa ciséo o fil6-
sofo de Konigsberg’.

Um segundo propésito do programa te-
Orico de DWORKIN é o de legitimar as deci-
sOes interpretativas do direito. Nesse senti-
do também ele tem razdo: todo ato de apli-
cacdo é um ato de interpretacdo que €, por
sua vez, ato de criacdo do direito. Inserida
Nno seu programa interpretativista, a tese
ganha destaque, mas também ndo é nada
gue os juristas europeus e latino-america-
nos ja ndo tivessem dito. O préprio KELSEN,
tomado como o0 mais exemplar representan-
te do positivismo, diz expressamente que
todo ato de interpretacdo e de aplicacéo é
ato de criacdo do direito. A diferenca de
Dworkin, naturalmente, KELSEN diz que
esse processo de aplicacdo e criacéo esta
fadado a ser algo incontrolavel por qualquer
método cientifico e com isso joga a interpre-
tacdo e a aplicacao para um limbo de
(inracionalidade. DWORKIN pretende, en-
tre outras coisas, salvar a racionaidade des-
se processo dizendo exatamente que a raci-
onalidade da aplicacé@o das regras precisa
ser completada por uma ponderacéo de prin-
cipios. A aplicacdo ponderada de principi-
0s € uma tarefa racional de justificativa.

Esse segundo tema de Dworkin parece
perfeitamente compativel com as grandes
reformas sociais que 0s norte-americanos
tiveram de fazer sem mexer na sua consti-
tuicdo. Tiveram que incorporar direitos mi-
nimos (como os direitos de integracdo ou da
ndo-discriminacdo racial) sem aterar a cons-
tituicdo federal e sem confessar abertamen-
te que pelo menos desde o final da guerra de
secessdo e da emenda constitucional X1V
haviam vivido um paradoxo para qualquer
democracia moderna: sustentar institucio-
nalmente a licitude (constitucionalidade) de
regimes de apartheid explicito em varios es-
tados da Unido. Esse segundo tema serviu
também para todos 0s outros juristas que se
viam diante de tarefas semelhantes em ou-
tros lugares especialmente apds a guerra
mundial de 1939-1945. Na Alemanha do
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pbs-guerra € um pouco em toda parte nas
duas décadas seguintes ao conflito mundi-
al e ao fim do nazismo, conheceu-se um “re-
nascimento” do direito natural (apoiado em
uma filosofia idealista dos valores). Trata-
se, creio, da contrapartida americana com a
diferenca de que o projeto de Dworkin é cla-
ramente moderno e critico, enquanto 0 mo-
vimento alemdo, que muito cedo foi suplan-
tado, era idealista ndo propriamente critico,
culturalista e com tons conservadores. Ape-
lava para valores como para objetos, sem
maior interesse pela anadlise do processo
propriamente 16gico de sua aplicacéo.

O atrativo das propostas de Dworkin,
porém, ndo pode impedir que seus limites
sejam examinados. E seus limites encontram-
se, a meu ver, justamente na afirmacédo de
que ha entre principios e regras diferencas
nos proéprios critérios de aplicacao. Essa
afirmacdo torna-se tanto menos adequada
guando se imagina que a aplicacdo de prin-
cipios abre, para os aplicadores do direito,
as portas da “criatividade”, dando a enten-
der que os principios sao afirmacfes gené-
ricas de intencbes e que cada um esta auto-
rizado ater os seus. Certamente ndo € essa a
intencdo de DWORKIN, que escreve expres-
samente para afirmar, a partir de concep-
¢bes morais fundamentais, que os principi-
os funcionam como unificadores da inter-
pretacdo. Mesmo assim, da maneira como o
assunto vem sendo tratado por muitos, e
como vem sendo vulgarizado no discurso
juridico, a ressalva é necessaria.

Da maneira como alguns usam a expres-
sd0 principio e sobretudo da maneira como
a aplicam mostram perigos para a vida de-
mocrética e para as liberdades. No caso do
direito constitucional, isso € particularmente
evidente. Fala-se de principios constitucio-
nais para coisas muito diferentes®. A isono-
mia (igualdade perante a lei) tem uma natu-
reza bastante diferente da eficiéncia na Ad-
ministracéo (art. 37, caput), ou da pessoali-
dade e da capacidade econémica do contri-
buinte (art. 145, parégrafo primeiro) e assim
por diante. Por que isso? Bem, porque na

verdade as constituicBes contemporéaneas
sd0 a rigor um repositério de regras de dis-
tribuicdo. As regras de distribuicdo deter-
minam o que é o0 seu de cada um e criam
certas “esferas de justica’. Na esfera da con-
tribuicdo para a manutencdo do Estado, a
regra adequada é a capacidade econémica:
guem mais tem mais contribui. Na esfera da
obtencéo dos beneficios sociais, a regra pode
ser contraria; quanto menor a capacidade
econdmica, maior o beneficio. As regras sao
contraditorias? Nao se observarmos que se
dirigem a “esferas’ distintas, ou melhor, que
criam esferas distintas. De toda maneira, as
regras constitucionais distribuem poder e
posicdes sociais e as distribuem desigual-
mente em funcdo de ou tendo em vista cer-
tos objetivos. Algumas distribuem de ma-
neira universal e igual certas posicoes. por
exemplo, a que garante a liberdade e a auto-
nomia de qualquer sujeito de direito (pes-
soa humana) no que diz respeito ao gozo
dos direitos. Outras permitem que 0s sujei-
tos sejam (e devam ser) diferenciados. Por
exemplo: menores de 16 anos ndo votam.
Significa que ndo tém direitos ativos na es-
fera politica (dos mecanismos de delibera-
¢30 sobre as coisas coletivas e das decisdes
coletivizadas). Menores de 16 anos preci-
sam de “representantes” legais, pois ndo
podem por si exercer seus direitos. Os exem-
plos poderiam ser multiplicados, mas a idéia
importante é que nas ConstituicBes o que se
chama muitas vezes de principios sdo na
verdade regras de distribuicao.

Essas regras de distribuicdo exigem, tan-
to quanto as regras da comutacdo (a da tro-
ca das posicoes e direitos), aplicacdo. Mas
aplica-las é diferente ndo porque sejam lo-
gicamente coisa diferente de outras regras,
mas porque o objeto e o conflito sobre o qual
incidem é estruturalmente diferente. Esta &,
a meu ver, a verdadeira diferenca. Natural-
mente, regras dessa natureza tém precedén-
cia sobre as regras de comutacéo (troca),
porque s6 se pode trocar aquilo que ja foi
distribuido, individualizado. Mas nem sem-
pre a disputa € sobre uma troca. Muitas ve-
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zes, sobretudo na esfera do direito constitu-
cional, a disputa é sobre a distribuicdo. Ora,
nas disputas distributivas, uma das coisas
mais importantes € justamente a necessida-
de de observar a classe inteira dentro da
qual se da a distribuicdo. A deciséo de um
conflito distributivo atinge a todos os que
pertencem a uma classe. O exemplo mais
Obvio é o das disputas entre socios; a mu-
danca na posicdo de um (ou de uma classe
de socios) afeta a posicdo dos outros. Cada
sécio que disputa com a sociedade disputa
necessariamente com todos 0s outros séci-
0s. Assim, uma agdo proposta contra a so-
ciedade é um acdo proposta contra todos
0s outros. Essa € a razdo de ser de regras
gque exigem unanimidade para certos ca-
S0S, OU as regras que permitem que a mai-
oria volte atras em suas decisfes quando
a minoria resolver exercer seu direito de
retirada.

Ora, essas questdes distributivas pres-
supdem, naturalmente, discussdes éticas.
Discussfes éticas podem ser feitas dentro
de parametros de racionalidade. Nao é por
acaso que o mesmo DWORKIN se envolve
em vérias dessas discussdes, mostrando
gue a aplicacdo do direito pressupde a cons-
ciéncia do cardter moral em Ultima instan-
cia do que se esta julgando. Sua obra é re-
pleta de debates sobre a discriminacéo raci-
al, o direito ao aborto, a defesa dos homos-
sexuais, a defesa da liberdade de manifes-
tac8o de pensamento e assim por diante.

N&o se pode dizer que a aplicacdo de
principios nesses termos, ou seja, a aplica-
¢a0 de regras de distribuicdo, é mais “flexi-
vel”, escapa a “logica formal”, é mais “ma-
terial”, permite a “ponderacéo”, etc. Em to-
dos esses casos, ao fazer aplicacdes dessa
forma, quem aplica a regra esta apenas ten-
tando escapar da demonstracéo e da justifi-
cacdo extensa do seu juizo. Seja administra-
dor ou juiz, tenta escapar de uma justifica-
¢ao universal, em nome de “flexibilidade”.
N&o, as regras distributivas (os principios,
como dizem muitos) sdo aplicaveis mas exi-
gem tanto quanto qualquer regra um pro-

cesso de justificacdo. Sair disso é cair no
gosto, no sentimento e nas boas intencdes
das pessoas. Sociedades democraéticas sdo,
porém, sociedades burocréticas, ou sgja, so-
ciedades em que os critérios e aplicacdo de
regras sdo impessoais e sd podem validar-
se com apelo a regras universais. Ousaria
dizer que aplicacdo de principios (regras de
distribuicéo) € ainda mais restritiva e mais
dificil, pois, a cada vez que alguém quer
aplicar um principio com alcance assim uni-
versal, deve estar disposto a demonstrar que
em todos 0s casos imaginaveis o principio
continuard vadlido. Como a extensdo dos ter-
mos em principios gerais € por definicao
mais ampla, a tarefa de justificacdo é mais
ardua.

Lembro aqui uma afirmacdo de Cujacio,
ao comentar o oficio do juiz e sua relacéo
com a eqlidade, ou sgja, aquela virtude que
permite que a regra universal seja aplicada
ao caso particular: “0os juizes sdo peritos em
equidade ndo porque sejam juizes, mas por-
que sdo jurisconsultos, porque sao peritos
em leis e costumes’. N&o é pelo seu status
que tém mais pericia na aplicacdo das leis
aos casos concretos. é porque sabem o direi-
to — por conhecerem as leis — que conse-
guem aplica-lo.

Conclusao

O argumento e a tese de Dworkin podem
ainda ser salvos. Ele mesmo reconhece, de
modo um pouco disfarcado, que as diferen-
cas logicas entre regras e principios talvez
ndo sgjam o mais importante (DWORKIN,
1980, p. 71). Tavez o que realmente impor-
te, segundo o préprio DWORKIN, sgja a re-
lacdo entre principios e direitos. Assim, di-
reitos subjetivos e fundamentais seriam ob-
jeto de principios e ndo de normas. Nesse
caso, porém, procederia uma objecdo feita
por MacCormick (1995, p. 259) de que
Dworkin esta apenas estipulando um uso
da palavra principio, e estipulando-o em con-
trério a seu uso comum, 0 que pode gerar
equivocos. Talvez o que realmente importe
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para DWORKIN é tentar demonstrar (ai sim,
contra certas versfes positivistas mais sim-
ples) que os pontos de partida de um siste-
ma juridico sd0 os mesmos pontos de parti-
da de outros sistemas normativos €, pois,
da raz&o prética em geral. E justamente isso,
creio, que pode ser salvo de sua abordagem.
Isso, porém, ndo é sempre 0 que se discute.
Para discutir, nesses termos, a tese de
Dworkin, seria preciso postular uma forma
qualquer de unicidade da razéo prética, ou
pelo menos da razdo juridica e da ética. Se-
ria preciso também, como me parece que foi
demonstrado por NINO (2003, p. 6), voltar
a tratar do discurso juridico de indole nor-
mativa e justificatoria, coisa esquecida por
boa parte da tradicdo romano-candnica
(continental).

Tudo isso, porém, s6 faz sentido se ad-
mitirmos, como o faz MACCORMICK (1995,
p. XVI) no prefécio da edicdo de 1995 de
seu Legal reasoning and legal theory, essa
unido entre ética e direito:

“Estou convencido, por Robert
Alexy (e conseglientemente por Jirgen
Habermas), que uma explicacéo do
discurso pratico racional pode ser ela-
borada derivando-se uma justificati-
va das institui¢des juridicas dos re-
quisitos de uma razdo prética em ge-
ral, submetendo a razéo juridica com-
pletamente aos principios gerais da
racionalidade pratica”.

A seu modo, no momento de formacéo
do pensamento juridico ocidental, Bartolo
de SASSOFERRATO (1559) afirmava a mes-
ma coisa, a meu ver, com propriedade e sin-
tese: “por isto é evidente que nossa ciéncia
pressuple a ética, que tem por objeto o bom
e o equitativo” ®.

Notas

!Isso ndo quer dizer que a lingua seja apenas a
expressao externa (pelos sujeitos) dos objetos da-
dos (do mundo). Reconhego explicitamente o cara-
ter constitutivo da linguagem, a moda de Wittgens-
tein, & moda de Searle e de Paul Ricoeur.

2Questo modo di pensare, per la verita, sem-
bra fondarsi sull’assunzione fallace che I’ applica-
zione delle norme non dia luogo a dubbi o difficol-
t4, né comporti scelte discrezionali, quase se le nor-
me avessero (sempre o quasi sempre) un campo di
applicazione chiaro e ben delimitato, senza margini
di incertezza. Si deve obiettare che, al contrario,
anche e norme (tutte le norme) soffrono, non meno
dei principi, di un certo grado di vaghezza, e che
pertanto anche I’ applicazione di norme &, nella
maggior parte dei casi, discrezionale e controverti-
bile. Insomma, I’ indeterminatezza o elasticita di
formulazione non pare un criterio efficace per dis-
tinguere con netezza le norme dai principi, per la
buona ragione che é una proprieta largamente co-
mune alle une e agli altri: la differenza, se mai, é
questione di grado.” (GUASTINI, 1993, p. 449).

SRicardo GUASTINI (1993, p. 449) diz que prin-
cipios podem ser normas que fundamentam ou-
tras normas de trés maneiras: 1) como fundamento
l6gico (uma norma mais geral contém em si outra
norma mais especifica); 2) fundamento teleol 6gico
(uma norma que indica o fim serve de fundamento
a uma norma que determina os meios para aquele
fim); 3) fundamento de validade (uma norma da
as condicdes de competéncia para que outra norma
se produza).

“Uso, pois, principios no sentido préximo ao de
axioma ou postulado, sentido rejeitado por Hum-
berto Bergmann de AVILA (1999, p. 41). AVILA
chama de principios, um pouco na linha de Alexy,
as “normas que estabelecem diretamente fins, para
cuja concretizagdo estabelecem menor exatiddo qual
o comportamento devido (...) e por isso dependem
mais intensamente da sua relagdo com outras nor-
mas e de atos institucionalmente legitimados de
interpretacdo para a determinacéo da conduta de-
vida’. Note-se que se ALEXY (1998) usa a expres-
sdo principio querendo significar regras que estabe-
lecem fins que se podem alcancar mais ou menos,
trata-se de sentido praticamente oposto ao de
Dworkin. Para DWORKIN, principios expressam
direitos que ndo podem ser afastados, tém caréater
absoluto (um pouco como os direitos fundamen-
tais ou direitos naturais). Essa distingcéo entre Ale-
xy e Dworkin precisa ser realgada, pois os dois ex-
pressam conceitos opostos e ndo complementares
na esfera da teoria geral do direito.

SEssa parece ser a solugao adotada por Robert
ALEXY (1998, p. 12).

SApenas para citar fontes sintéticas de nossa
tradicdo, vale lembrar Karl Larenz e sua Metodolo-
gia da ciéncia do direito, ou no Brasil a obra de Carlos
Maximiliano, Hermenéutica e aplicagdo do direito. E,
pois, longuissima a tradigdo do direito romano-
germanico ou romano-candnico em lidar com ques-
tBes de interpretagdo e de principios. Na filosofia,
por outro lado, € enorme a produgdo contemporéa-
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nea em torno da hermenéutica e da interpretacéo,
bastando mencionar dois nomes europeus: H. G.
Gadamer, na Alemanha, e Paul Ricoeur, na Franga.
De uma outra forma, mesmo a indispensavel filo-
sofia de K. Otto Apel (A transformacgédo da filosofia)
tem sua dose de hermenéutica. Curiosamente, ne-
nhum deles é jamais mencionado nas bases filoso6-
ficas de Dworkin. Conferir também BONARINO
(2002, p. 180-182) para uma idéia de quanto a
dogmatica romano-candnica ja elaborou os temas
tratado por Dworkin.

KANT (1995) pressupde que a razéo prética
também tem a sua metafisica, sua teoria ou filoso-
fia geral. Trata-se da metafisica dos costumes, que
€ 0 ponto comum as duas outras formas da razéo
aplicada a liberdade (prética): a elaboragéo e a apli-
cacdo das leis (doutrina do direito) e a perfeicdo do
sujeito (doutrina da virtude e dos deveres morais).
Para uma introdugdo a tensdo entre direito e virtu-
de em Kant, cf. TERRA (1995).

SNINO (2003) também acredita que os princi-
pios de que fala Dworkin sdo principios morais.
Por isso as diferencas que ele aponta ndo sdo entre
diferentes tipos de normas juridicas, mas entre di-
ferentes tipos de norma préticas: morais e juridi-
cas. A confusao de Dworkin, segundo NINO (p.
154), reside justamente em acreditar que essa dife-
renga tem repercuss@o no raciocinio préatico.

%“Ex hoc apparet quod Scientia nostra supponitur
ethice, in qua bonum et aequum subjectum est” (SAS-
SOFERRATO, 1559).
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