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RESUMO

O presente trabalho € uma verificagdo da pertinéncia dos ensinamentos de Robert
Alexy sobre o conceito de principios. S&o trés as iniciativas adotadas para tanto. A
primeira delas trata da exposicdo do conceito de principios encontrado nas obras de
Alexy. A exposicado de Alexy sobre principios os considera em um sentido ontoldgico
e, também, em sua diferenciagdo para a ideia de valor. Essa diferenciagdo sera o
ponto de prosseguimento da pesquisa. Para tanto, o primeiro ponto estudado € o da
conceituagao dos valores segundo seus caracteres gerais, segundo a atividade para
a qual ele é relevante e sua fundamentacédo. Em seguida, tal conteudo é comparado
as conclusdes de Alexy. Seguem-se estudos sobre a caracteristicas determinada
por Alexy como suficiente para distinguir o conceito de principio do conceito de valor:
o conjunto formado pelos conceitos deontolégico e axiolégico. O conceito de prima
facie, segundo a abordagem de Alexy, ndo € suficiente para distinguir principios de
valor, pois se aplica indistintamente a ambos, mas o seu estudo sera realizado em
razao da sua importancia para o tema. Estes elementos sido analisadas com

fundamento na mesma bibliografia utilizada por Alexy para sustentar sua teoria.

Palavras-chave: Alexy. Principios. Valores.



ABSTRACT

This work is an investigation of the relevance of Robert Alexy notes on the concept of
principles. Three initiatives are adopted for this purpose. The first one deals with the
exposure of the concept of principles found in the works of Alexy. It looks at how this
concept is in itself and in its differences to values. Those differences will be the point
of further research. The first point of the study is the concept of values according to
their general characteristics, to the activity for which it is relevant and its reasons.
Then such content is compared to the notes of Alexy on the concept of principle.
Following there are studies on the characteristic indicated by Alexy as sufficient to
distinguish the concept of principle to values: the set formed by the axiological and
deontological concepts. Alexy does not distinguishes value form principle due to the
prima facie character, but it is highly important as it is applied to principles and
values. These distinctions are analyzed on the same bibliography basis used by

Alexy to support his theory.

Keywords: Alexy. Pinciples. Values.



ZUSAMMENFASSUNG

Die vorliegende Arbeit ist eine Untersuchung Uber die Relevanz des von Robert
Alexy entwickelten Prinzipbegriffs. Fur diesen Zweck sind drei die ausgewahlten
Initiativen. Die erste befasst sich mit der Darstellung des in den Werken von Alexy
ausgearbeiteten Prinzipbegriffs. Dort stellt Alexy diesen Begriff in sich selbst und in
seiner Unterscheidung vom Wertbegriff dar. Dieser Unterscheidung wird der Kern der
weiteren Forschungsarbeit gewidmet. Die zweite Initiative behandelt den Wertbegriff
nach seinen allgemeinen Eigenschaften, nach der Tatigkeit fur die Werte relevant
sind und seine Begrindung. Danach werden die herausgestellten Inhalte mit den
Erlauterungen von Alexy vergliechen. Es folt eine Studie Uber die zwei von Alexy als
ausreichende Merkmale um den Prinzipbegriff vom Wertbegriff zu unterscheiden.
Das erste Merkamal ist das Begriffspaar deontisch und axiologisch. Das zweite von
Alexy verwendetes Merkmal, ist der Begriff prima facie. Es ist keine unterscheid
Merkamal, sonder ein Begriff da zu Wertbegriff und zu Prinzipbegriff angewandter
ist. Als dritte Initiative sind dann diese Untercheidungen auf der Basis der von Alexy

benutzter bibliographischen Grundlage analisiert worden.
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1 A CONTRIBUIGAO DE ALEXY PARA A TEORIA DO DIREITO

O presente capitulo apresenta a situagao das teorias de Alexy para a Teoria
do Direito. Considerando sua vasta producédo, é relevante uma fixagao precisa do
objeto deste trabalho. Este € o conceito de principio; suas principais implicagdes,

seu conteudo e outras consideragdes sobre o tema serdo expostos adiante.

1.1 A obra de Alexy

No centro do trabalho de Alexy se encontra a conexao entre o Direito e a
Razao. Assim, apresentam-se trés problemas principais: o que é o Direito, o que é a
Razao e qual a relagéo entre Direito e Razdo (ATIENZA, 2001, p.684). A integragao
de seus estudos em um sistema de Filosofia do Direito € um projeto de Alexy,
mesmo sem garantia de um resultado final (ATIENZA, 2001, p.686). Os principais
temas de seu trabalho sdao resumidos como fundamentacao legal ou argumentacgao,
direitos humanos ou direitos constitucionais e, por fim, a natureza e o conceito do
Direito (ALEXY, 2007, p.2).

A producéo cientifica de Alexy ndo se resume a livros, mas alcanca, também,
grande numero de artigos cientificos e capitulos de livros. A Christian-Albrechts-
Universitat mantém em seu site, na pagina do professor, o registro de todas as suas

publicagdes. Ali é possivel consultar toda a bibliografia desenvolvida pelo autor’.

1.1.1 Livros publicados

Como uma introducdo aos trabalhos de Alexy, esta secgédo pretende
apresentar, resumidamente, a tematica desenvolvida pelo autor em cada um de
seus livros, uma vez que estes podem ser considerados marcos dentro das

pesquisas por ele desenvolvidas. A exposigao segue a obra cronolégica das obras.

! Disponivel em: <http://www.alexy.jura.uni-kiel.de/schriftenverzeichnis>.
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1.1.1.1 Teoria da argumentacéao juridica

Teoria da argumentagéo juridica foi apresentado como tese na Faculdade de
Direito da Universidade Georg-August de Gottingen, em 1976, sob a orientagéo de
Ralf Dreier (ALEXY, 2008a, p.6). O objeto da investigagdo proposta no livro € a
argumentacgao juridica racional (ALEXY, 2008a, p.5). A obra é dividida em trés
partes.

A primeira, desmembrada em quatro secdes, trata das teorias do discurso.
S&o abordadas, em uma primeira segao, as teorias de Wittgenstein, Austin, Hare,
Toulmin e Baier. Ainda na primeira parte, Alexy dedica a segunda se¢ao a analise da
teoria da verdade consensual de Habermas. A terceira se¢do da primeira parte trata
da teoria da deliberagéo pratica da Escola de Erlangen. A ultima seg¢édo da primeira
parte apresenta a teoria da argumentacédo de Chaim Perelman.

O esbocgo de uma teoria do discurso pratico racional geral € desenvolvido na
segunda parte da obra. Essa parte serve de fundamentacao para a seguinte, em que
o discurso juridico € analisado em suas particularidades.

A terceira parte da obra trata de uma teoria da argumentagao juridica. Séao
trés as questdes abordadas: o discurso juridico como um caso especial do discurso
pratico geral, os tracos fundamentais da argumentacdo juridica e uma analise
comparativa entre o discurso juridico e o discurso pratico geral.

Alexy considera trés pontos de sua teoria da argumentagdo juridica
importantes. Sao eles: a pretensdo de correcao em relagcdo a um determinado
ordenamento juridico presente nas decisdes judiciais € em suas fundamentagdes; a
tese do caso especial, em que o discurso juridico é considerado uma espécie
particular do discurso pratico geral por estar vinculado a lei, ao precedente e a
Ciéncia do Direito, e a possibilidade de uma argumentacéo juridica racional (ALEXY,
2008a, p.210).

Em oposicao a possibilidade de uma argumentagao racional, Alexy menciona
J. L. Mackie e sua teoria do erro, desenvolvida no livro Ethics. Mackie defende a
tese de que é falsa a pretenséo de objetividade dos juizos morais, por nao existirem
valores objetivos. Para Alexy, a teoria do discurso opde a teoria de Mackie a tese de
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que a argumentacdo pratica racional é possivel na medida em que explica como a
razao pode ser pratica (ATIENZA, 2001, p.672).

Alexy afirma, desde o principio, que o discurso ou a argumentacéao juridica
pode ser estabelecida como uma atividade racional se pensada como um caso
especial do discurso pratico. Essa € a tese do caso especial. Dois fatores sao de
especial significado: o discurso juridico deve ser considerado uma espécie dentro do
discurso pratico comum e isso se da em razdo de a argumentacao juridica se voltar
para o que € obrigatdrio, proibido ou permitido, e pela determinagao do que é correto
em uma moldura juridica determinada: esta € a dimens&o real ou relativa do
discurso legal, ou seja, o que €& correto em um sistema juridico depende
essencialmente do que é determinado pela autoridade ou pelas instituicdes (ALEXY,
2007, p.2). Alexy sustenta que a teoria do discurso apresenta dois problemas. O
primeiro pode ser chamado de problema do conhecimento (problem of knowledge) e
deriva do fato de o discurso nem sempre conduzir a somente uma resposta correta.
O segundo problema é a necessidade de a lei ser legitimada pelo discurso (ALEXY,
2007, p.4). Esta relagdo entre a teoria do discurso e a disciplina juridica, segundo

Alexy, insere no Direito valores que séo préprios daquela? (ALEXY, 2007, p.4).

1.1.1.2 Teoria dos direitos fundamentais

A ideia central do segundo livro é a possibilidade de a maioria dos problemas
envolvendo a teoria dos direitos fundamentais ser resolvida em uma distingao entre
regras e principios, a qual se baseia no fato de que estes sdo mandamentos de
otimizacdo e aquelas normas que permitem somente o0 cumprimento ou
descumprimento. Essa distingdo € a chamada teoria dos principios. Ela é a base da
aplicagao da proporcionalidade, também descrita na obra (ALEXY, 2007, p.5).

Alexy determina que, na pratica, o decisivo em relacdo aos direitos
fundamentais € a determinacdo de seus limites. Na obra ele tratou de revolver o
problema das necessarias demarcacdes dos direitos fundamentais com uma teoria

dos principios, ja mencionada em artigos anteriores, cuja base é a tese de que os

? “The fact that the discourse rules gives expression to the values of freedom and equality
underscores the point that our discursive practice necessarily contains values.” (NIELSEN, 2007, p.4).
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direitos fundamentais enquanto norma tém estrutura particular, distinta das regras: a
de mandamentos de otimizacado (ATIENZA, 2011, p.675).

O livro Teoria dos direitos fundamentais é dividido em dez capitulos. A edi¢ao
em lingua portuguesa (ALEXY, 2008b) € acrescida de um posfacio originalmente
publicado na edigéo inglesa.

O primeiro capitulo delimita o objeto e a tarefa de uma teoria dos direitos
fundamentais. Consequentemente, esse capitulo delimita o objeto do estudo. E
importante mencionar que a teoria elaborada por Alexy atenta-se exclusivamente
para os direitos fundamentais previstos na constituicdo alema (ALEXY, 2008b, p.31).

Tal fato, ainda que relevante, ndo € impeditivo do presente estudo, uma vez
que, tanto na constituicdo brasileira como na alema, os direitos fundamentais
encontram-se expressamente previstos e desempenham a mesma fungao, em breve
sintese do exposto pelo Tribunal Constitucional Federal alemio, nos termos
mencionados por Alexy (2008b, p.154): garantia contra o Estado. Isso se verifica, na
constituicdo alema, a medida que o artigo primeiro, dentro do capitulo referente aos
direitos fundamentais, determina ser a dignidade humana inviolavel. A constituigdo
brasileira insere a dignidade humana entre seus fundamentos, no Art. 1°. lll, e
menciona no Art. 5°, em seu caput, dentro do Titulo Il, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, em seu Capitulo |, dos direitos e deveres individuais e coletivos,
como inviolaveis, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Esses direitos ndo sdo os unicos direitos fundamentais admitidos pela
constituicao brasileira, uma vez que o Art. 5°.§2° admite outros direitos decorrentes
do regime e dos principios adotados na constituicdo ou dos tratados internacionais
de que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Mas, como se vera adiante, néo
somente esses pontos sdo os coincidentes entre as duas constituicoes.

O capitulo segundo apresenta o conceito de norma de direito fundamental
adotado por Alexy. A abordagem se da em duas partes. A primeira trata do conceito
de norma em uma perspectiva genérica e a segunda parte considera
especificamente as normas de direitos fundamentais.

A estrutura das normas de direitos fundamentais € o objeto do terceiro
capitulo do livro. A abordagem é dividida em trés partes. A primeira trata da distingéo
entre regras e principios. Sdo abordados os critérios de distingdo, a concepc¢ao de
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principios como mandamentos de otimizagéo, as colisbes entre principios e regras, o
carater prima facie de cada espécie normativa, as regras e principios como razdes,
as generalidades e os principios, as obje¢des ao conceito de principio e a relagao
entre a teoria dos principios e a maxima de proporcionalidade. A segunda parte do
capitulo trata dos trés modelos possiveis para normas de direitos fundamentais,
considerando os modelos de regras e principios. A terceira parte do capitulo terceiro
estuda a teoria dos principios da perspectiva da teoria dos valores.

O capitulo quarto trata dos direitos fundamentais como direitos subjetivos. O
capitulo é dividido em trés partes. A primeira parte apresenta as discussdes sobre os
direitos fundamentais naquilo que toca as questdes normativas, empiricas e
analiticas. A segunda parte do capitulo aborda um sistema de posi¢des juridicas
fundamentais as quais abrangem o direito a algo, as liberdades e as competéncias.
O direito fundamental completo é o objeto da terceira parte do capitulo.

O quinto capitulo da obra Teoria dos direitos fundamentais relaciona esses
direitos ao status. Para tanto, € apresentada a teoria dos status, de Jellinek, e uma
critica a ela.

As restricées dos direitos fundamentais sdo analisadas no sexto capitulo. Sdo
abordados os conceitos e tipos de restricoes a direitos fundamentais, o suporte
fatico dos direitos fundamentais e as restricbes a esses direitos e as restricbes em si
e suas configuragdes.

O direito geral de liberdade é abordado no capitulo oitavo, em quatro partes.
A primeira parte trata do conceito geral de liberdade. A segunda parte aborda uma
concepcao formal-material do direito geral de liberdade. As esferas de protegao e os
direitos de liberdade implicitos sao analisados na terceira parte. Os problemas do
direito geral de liberdade sao analisados na quarta parte do sétimo capitulo.

O capitulo oitavo trata do direito geral de igualdade. O tema é discutido em
sete partes. A primeira trata da igualdade na aplicagdo e na criagdo do direito. A
segunda parte trata do dever de igualdade na criagdo do direito. As férmulas
adotadas pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o sao tratadas na terceira parte.
A quarta parte aborda o tratamento igual e o tratamento desigual enquanto deveres.

O enunciado de igualdade e valoragao é abordado na quinta parte. A igualdade
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juridica e a igualdade fatica sdo abordadas na sexta parte. A sétima parte trata da
estrutura dos direitos de igualdade como direitos subjetivos.

O nono capitulo da obra Teoria dos direitos fundamentais trata dos direitos a
prestacdes estatais positivas (direitos a prestagdes em sentido amplo). O capitulo é
dividido em quatro partes. Os conceitos fundamentais e a concepgéo fundamental
das acOes estatais positivas sdo abordados na primeira parte. A segunda parte trata
dos direitos a protecdo. Os direitos a organizagdo e procedimento sao objeto da
terceira parte. A quarta parte trata dos direitos as prestacdes em sentido estrito
(direitos fundamentais sociais).

O capitulo final trata dos direitos fundamentais e das normas de direitos
fundamentais no sistema juridico. Sao trés as partes desse capitulo. A primeira parte
trata da fundamentalidade das normas de direitos fundamentais. A eficacia dos
direitos fundamentais perante terceiros, o chamado efeito horizontal, é tratado na
segunda parte. A terceira parte cuida do sistema juridico e argumentagdo no ambito

dos direitos fundamentais.

1.1.1.3 Conceito e validade do Direito

A obra Conceito e validade do Direito é o livro mais recente de Alexy. Sua
primeira edicado € de 1992. O livro é dividido em quatro capitulos.

O primeiro capitulo ¢é intitulado “O problema do positivismo juridico”. Sdo duas
as partes que o compdem. A primeira trata das posi¢cdes fundamentais. A segunda
aborda a relevancia pratica da polémica acerca do positivismo juridico.

O capitulo dois trata do conceito de Direito. Na primeira parte sdo abordados
os principais elementos desse conceito. A segunda parte apresenta conceitos
positivistas do Direito. A critica a esses conceitos € apresentada na terceira parte.

O capitulo trés aborda a validade do Direito. O conceito de validade é
apresentado na primeira parte. A segunda parte trata das colisbes de validade. A
norma fundamental, em suas diversas manifestagdes, é considerada na terceira
parte.

O conceito de Direito € o objeto do capitulo quarto.
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1.1.2 Artigos

Os artigos também sao parte relevante das publicagdes de Alexy para este
trabalho. Sao de especial relevancia: Zum Begriff des Rechtsprinzips (1979),
Rechtsregeln und Rechtsprinzipien (1985), Rechtssystem und praktische Vernunft
(1987), Sistema juridico, principios juridicos y razon practica (1988), Individuelle
Rechte und kollektive Gliter (1995), Discourse Theory and Human Rights (1996), My
Philosophy of Law: the institutionalisation of reason (1999), On the structure of legal
principles (2000), Zur Struktur der Grundrechte auf Schutz (2007), Ideales Sollen
(2009), The Construction of Constitutional Rights (2010), entre outros.

1.2 O conceito de principio

Apresentadas as principais obras de Alexy em seus conteudos mais
relevantes, segue-se o estudo do conceito de principio, objeto principal deste

trabalho.

1.2.1 A questao linguistica

Em uma andlise preliminar € necessario certeza da identidade entre os
conceitos abordados por Alexy e aqueles presentes no idioma patrio, a fim de evitar
quaisquer problemas advindos da tradugao.

O conceito de principio de Alexy é expresso na obra Teoria dos direitos
fundamentais, em conjunto com a definicdo do objeto da obra, nos seus ftrés
primeiros capitulos e em artigos cientificos.

O primeiro artigo em que Alexy menciona o conceito de principios juridicos &
Zum Begriff des Rechtsprinzips (1979). Apds isso ele desenvolve o tema no capitulo
terceiro da Teoria dos direitos fundamentais (1985) e em um artigo: Rechtsregeln
und Rechtprinzipien (1985). Apés um breve hiato, Alexy retoma o tema dos
principios em uma série de artigos, a saber: Zur Struktur der Grundrechte auf Schutz
(2000), Die Konstruktion der Grundrechte (2009) e Idealles Sollen (2009).
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No presente trabalho, na medida do objeto da pesquisa, o conceito de
principio sera analisado exclusivamente nos termos da obra de Alexy e daqueles a
ele diretamente relacionados, tais como orientandos ou pesquisadores associados.
Entretanto, para a certeza da validade da proposta de estudo, € importante verificar
a identidade dos termos que constituem o objeto da pesquisa em todos os niveis.
Assim a questéo linguistica se apresenta como o primeiro ponto a ser analisado.

Apo6s o desenvolvimento inicial no artigo de 1979, o conceito de principio &
retomado no ponto 2 do item primeiro do capitulo terceiro da Teoria dos direitos

fundamentais, nos termos seguintes:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas (ALEXY, 2008b, p.90, tradugéo
nossa’, grifo nosso)”.

Considerando a exposicdo, tem-se trés termos destacados: principios,
mandamentos e otimizag&o ou, em aleméao, Prinzipien, Gebote e Optimierung. Antes
de adentrar uma analise comparativa entre os termos originais e aqueles utilizados
na traducao, faz-se prudente mencionar a situacdo dos principios dentro da teoria
das normas.

No primeiro item do capitulo terceiro de Teoria dos direitos fundamentais,
Alexy (2008b, p.85) aborda a distingao entre principios e regras. Essa distingao sera
objeto de andlise propria. Entretanto, para fins de comparagédo linguistica, é
necessario mencionar que regras e principios sao considerados como espécies do
género norma. Os termos em aleméo sao Regel, Prinzipien e Normen.

Sao, portanto, cinco os termos a serem considerados, em relacdo a sua

identidade, para verificagdo da auséncia de divergéncia nos conceitos constantes do

3 Tradugdo nossa, assim como as demais citagdes ao longo do trabalho.

* “Der fur die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien entscheidende Punkt ist daB Prinzipien
Normen sind, die gebieten, dap etwas in einem relativ auf di rechtlichen und tatsalichen Moglichkeiten
maoglichst hohen Mape realisiert wird. Prinzipein sind danach Optimierungsgebote, die dadurch
charakterisiert sind, dap sie in unterschiedlichen Graden erfiillt werden kénnen und da3 das gebotene
Map ihrer Erflllung nicht nur von den tatsachlichen, sondern auch von den rechtlichen Mdglichkeiten
abhangt.”
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texto original e aqueles utilizados em portugués. Sdo eles, em ordem de
generalidade decrescente: norma, regras, principios, mandamentos e otimizagao.
Para a comparagdo desses termos serado utilizadas como referéncias as obras
Dicionario Houaiss da lingua portuguesa (HOUAISS, 2001), Duden — Deutsches
Universalwérterbuch e Duden: das groBe Woérterbuch der Deustchen Sprache. A
relacdo entre os termos comparados se fundamenta no Langenscheidt
Taschenwérterbuch Portugiesisch. As tradugdes constantes desses dicionarios néo
sdo tomadas como referéncia, uma vez que seu objetivo é a identificacdo de termos
em linguas diferentes e ndo a determinag&o dos conteudos de cada termo.

O Dicionario Houaiss registra o termo norma da seguinte maneira:

Norma: substantivo feminino. 1. aquilo que regula procedimentos ou atos;
regra, principio, padrdo. Ex.: <n. técnicas> <n. sociais> <n. de redagdo num
jornal> 2. padrao representativo do desempenho usual de um dado grupo.
3. avaliagdo padrao obtida através dos resultados de um teste. 4. Rubrica:
linguistica, gramatica. conjunto dos preceitos estabelecidos na selegdo do
que deve ou nao ser us. numa certa lingua, levando em conta fatores
linguisticos e nao linguisticos, como tradicdo e valores socioculturais
(prestigio, elegancia, estética etc.). 5. rubrica: linguistica. tudo o que é de
uso corrente numa lingua relativamente estabilizada pelas instituigdes
sociais 6. Rubrica: algebra. raiz quadrada do produto escalar de um vetor
por ele mesmo 7. Rubrica: angiospermas. m.q. extremosa (Lagerstroemia
indica) 8. Rubrica: angiospermas. m.q. escumilha (Lagerstroemia speciosa)
9. Rubrica: editoracao. titulo abreviado de uma publicagdo que acompanha
o numero do caderno na assinatura que se imprime na primeira pagina de
cada caderno do volume para orientar o trabalho de alceamento 10.
Rubrica: matematica. comprimento de um vetor; funcdo ndo negativa de
valor real definida sobre um espaco vetorial, satisfazendo a desigualdade
triangular 11. Rubrica: petrologia. composi¢cdo mineral teérica de uma rocha
determinada por analise quimica especifica e expressa através de minerais-
padrédo (HOUAISS, 2001, p.2027).

Em alemao, Norm é mencionada no Duden — Deutsches Universalwoérterbuch

como:

Norm, die; -, -en [mhd. norme < lat. Norma = Winkelmal}; Regel, wahrsch.
Uber das Etrusk. < griech. gndméon = Kenner; Mafstab]: 1. <meist Pl.> a)
allgemein anerkannte, als verbindlich geltende Regel fir das
Zusammenleben der Menschen: ethische -en; sprachliche -en
(Sprachnormen); b) Rechtsnorm; (gewohnheitsrechtlich festliegende od.
vom Staat festgesetzte) rechtlich bindende Norm. c) (in Wirtschaft, Industrie,
Technik, Wissenschaft) Vorschrift, Regel, Richtlinien o. A. fiir die Herstellung
von Produkten, die Durchfihrung von Verfahren, die Anwendung von
Fachtermini o. A.technische -en; europaische (in der Europaischen Union
geltende) -en. 2. Ubliche, den Erwartungen entsprechende Beschaffenheit,
GroéRe, Qualitdt o. A.; Durchschnitt. 3. festgesetzte, vom Arbeitnehmer
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geforderte Arbeitsleistung. 4. (Sport) (von einem Sportverband) als
Voraussetzung zur Teilnahme an einem Wettkampf vorgeschriebene
Mindestleistung. 5. (Verlagsw.) klein auf den unteren Rand der ersten Seite
eines Druckbogens gedruckter Titel [u. Verfassername] eines Buches [in
verkilrzter od. verschlusselter Form] (DUDEN, 2011).

Nota-se a possibilidade de identificacdo entre os itens 1, 2, 3 e 4 em
portugués e o item 1 do termo em alemé&o.
Avangando nos termos, chega-se ao vocabulo regra, assim expresso em

portugués:

Regra :substantivo feminino 1. aquilo que regula, dirige, rege; principio,
norma, preceito 2. norma, féormula que indica o modo apropriado de falar,
pensar, agir em determinados casos Ex.: r. de gramatica, de um jogo 3.
aquilo que foi determinado, ou se tem como obrigatério, pela forca da lei,
dos costumes etc.; lei, principio, norma Ex.: r. de conduta, de boa educagéo.
4. conjunto de principios, de normas, que perfazem os estatutos de uma
ordem religiosa 4.1. prescrigao religiosa 5. qualidade de moderado, de
metodico Ex.: era um homem sério, estava sempre dentro das r. 6. cada
uma das linhas que compdem o papel pautado 7. Estatistica: pouco usado.
m.qg. régua (‘instrumento de bordos retos') 8. aquilo que pode servir de
modelo; exemplo. regras substantivo feminino plural 9. m.q. menstruagéo
(fisl) 10. Regionalismo: Nordeste do Brasil. Uso: informal. parolagem, lorota
(HOUAISS, 2001, p.2417).

Regel, correspondente em alemao, é identificado como:

Regel, die; -, -n [mhd. regel(e), ahd. regula, urspr. = Ordensregel < mlat.
regula < lat. regula = Richtholz; Malistab, Regel, zu: regere, regieren]: 1. a)
aus bestimmten GesetzmaRigkeiten abgeleitete, aus Erfahrungen u.
Erkenntnissen gewonnene, in Ubereinkunft festgelegte, fir einen jeweiligen
Bereich als verbindlich geltende Richtlinie; [in bestimmter Form schriftlich
fixierte] Norm, Vorschrift: allgemeine, spezielle, einfache, schwierige, feste,
strenge, ungeschriebene -n; grammatische, mathematische -n;klésterliche,
monchische -n; die -n eines Spiels, der Rechtschreibung, des
Zusammenlebens; eine R. aufstellen, anwenden, kennen, lernen; die
geltenden -n beachten, befolgen, Ubertreten, verletzen, auer Acht lassen;
sich an eine R. halten; gegen die primitivsten -n des Anstands, der
Hoflichkeit, des Umgangs verstol3en; das ist eine Abweichung von der R.; R
keine R. ohne Ausnahme; die goldene R. (bes. christl. Rel.; Grundregel fur
das rechte Handeln; nach Matth. 7, 12: »Alles, was ihr wollt, dass euch die
Menschen tun, sollt auch ihr ihnen tun«); nach allen -n der Kunst (ganz
vorschriftsmaRig, in jeder Hinsicht, Beziehung richtig, wie es sich gehort: er
tranchierte den Gansebraten nach allen -n der Kunst); b) <o.PlL>
regelmaBig, fast ausnahmslos gelibte Gewohnheit; das Ubliche,
Ublicherweise Geltende: dass er so frih aufsteht, ist, bildet bei ihm die R;
das ist hier nicht, ist durchaus die R.; etw. tun, was von der Ublichen R.
abweicht; das ist ihr zur R. geworden, hat sie sich zur R. gemacht; in der
R./in aller R. (normalerweise, Ublicherweise, meist, fast immer: in der R. mit
dem Auto zur Arbeit fahren). 2. Menstruation: die [monatliche] R. kommt,
bleibt aus, setzt aus; die R. bekommen; sie hat ihre R. (DUDEN, 2011).
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A identificacdo do sentido do termo portugués regra com o seu

correspondente em alemao néao é tdo imediata quanto aquela verificada com o termo

norma e seu correspondente Norm. Entretanto, ainda que nao seja possivel

determinar quais das definigdes dos dicionarios consultados se equivalem, percebe-

se a identidade de conteudo, pois ha em ambos os verbetes a mengao de termos

similares tais como o substantivo norma, o verbo reger, a mengao da gramatica, da

matematica, da lei.

Identidade substancial encontra-se no termo principio, em portugués, e

Prinzip, em alemao,

cuja origem comum pode ser atestada no latim. Assim s&o

anotados os dois verbetes:

E, em aleméao:

Principio: substantivo masculino. 1. o primeiro momento da existéncia (de
algo), ou de uma agao ou processo; comego, inicio Ex.: <p.da vida na
Terra> <no p.do casamento> <p.da exploragéo do petréleo nesse pais> 2. o
que serve de base a alguma coisa; causa primeira, raiz, razdo 3. ditame
moral; regra, lei, preceito Ex.: <foi educado sob p.rigidos> <n&o cede por
uma questao de p.> <é um homem sem principios> 4. dito ou provérbio que
estabelece norma ou regra Ex.: faga o bem sem olhar a quem é um bom
p.5. proposi¢cao elementar e fundamental que serve de base a uma ordem
de conhecimentos Ex.: principios da fisica, da matematica 5.1 Rubrica:
fisica. lei de carater geral com papel fundamental no desenvolvimento de
uma teoria e da qual outras leis podem ser derivadas 6. proposi¢ao logica
fundamental sobre a qual se apoia o raciocinio Ex.: partir de um p.falso 8.
Rubrica: filosofia. fonte ou causa de uma agdo 9. Rubrica: filosofia.
proposicao filosofica que serve de fundamento a uma deducgao. Principios:
substantivo masculino plural 10. livro que contém nog¢des basicas e
elementares de alguma matéria, ciéncia etc.; elementos Ex.: <p.de
estatistica> <p.de linguistica geral> 10. instru¢do, educacao; opinides,
convicgdes Etimologia: lat. principium,ii 'id."; ver prim-, princip- e 1cap-; f.hist.
sXIV principio, sXV prymgipyos (HOUAISS, 2001b, p.2299).

Prinzip, das; -s, -ien, selten: -e [lat. principium = Anfang, Ursprung;
Grundlage, (PI.:) Grundlehren, Grundsatze, zu: princeps, Prinzeps]: a) feste
Regel, die jmd. zur Richtschnur seines Handelns macht, durch die er sich in
seinem Denken u. Handeln leiten Iasst; Grundsatz (a): strenge, moralische -
ien; seine -ien aufgeben; von seinem P.nicht abgehen; sich etw. zum
P.machen; ¥ aus P.(einem Grundsatz, Prinzip folgend; grundsatzlich 2 a;
nicht aus speziellen, gerade aktuellen Grinden: er tut es aus P., ist aus
P.dagegen); im P.(im Grunde genommen, grundsatzlich 2 b, eigentlich: ich
bin im P.einverstanden); b) allgemeingtltige Regel, Grundlage, auf der etw.
aufgebaut ist; Grundregel; Grundsatz (b): ein sittliches P.; das P.der
Gewaltenteilung; sich zu einem bestimmten P.bekennen; c¢)
GesetzmalRigkeit, Idee, die einer Sache zugrunde liegt, nach der etw. wirkt;
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Schema, nach dem etw. aufgebaut ist, ablauft: etw. funktioniert nach einem
einfachen P. (DUDEN, 2011).

Em relacdo ao termo mandamento, Gebot, em alemao, interessante
coincidéncia certifica a identidade. Gebot e mandamento, em alemao e portugués,
respectivamente, sdo os termos utilizados nas tradugdes da Biblia, no Antigo
Testamento, para designar as leis de Deus entregues ao profeta Moisés (Ex 20,2-
17). Em relagédo aos sentidos percebidos nessas palavras, sédo eles, primeiramente

em portugués:

Mandamento: substantivo masculino. 1. agdo ou efeito de mandar;
mandado, mando. 2. ordem dada por pessoa que manda, que tem
autoridade para mandar; mandado. Ex.: o m. do chefe de operagao foi
seguido a risca. 3. o que se recomenda fazer, praticar; mandado, preceito,
regra Ex.: estdvamos todos sujeitos a m. absurdos. 4. Rubrica: termo
juridico. disposi¢ao escrita em que se determina a realizagado de um ato, de
uma diligéncia; mandato 5. Derivagdo: por metonimia. Rubrica: termo
juridico. a ordem contida nessa disposi¢ao; mandato. 6. voz de comando 7.
Rubrica: religido. no judaismo e cristianismo, cada um dos dez preceitos
que, através de Moisés, foram revelados por Deus ao povo hebreu e aos
quais estao os crentes obrigados a obedecer (mais us. no pl.) Obs.: cf.
decalogo. 8. Rubrica: religido. cada uma das obrigagdes para com a Igreja
catdlica, em numero de cinco, relacionadas com o decalogo de Moisés
(mais us. no pl.) 9. Diacronismo: antigo. divisdo territorial; circunscrigéo,
distrito (HOAUISS, 2001b, p.1830).

E, em aleméao:

Gebot, das; -[e]s, -e [mhd. gebot, ahd. gibot, zu (ge)bieten]: 1. moralisches
od. religibses Gesetz, das ein bestimmtes Handeln, Verhalten [allgemein]
verbindlich vorschreibt, fordert: ein géttliches, sittliches, moralisches G.; das
oberste G.; ein G. halten (erfillen, nicht Ubertreten); das G. der
Menschlichkeit, Nachstenliebe, der Hoflichkeit beachten, befolgen; die Zehn
-e (die [zuerst im 2. u. 5.Buch Mose formulierten] zehn Gesetze der
christlichen Moral); das erste, sechste Gebot (der Zehn Gebote); das elfte G.
(ugs. scherzh. verhill.; das Gebot der Lebensklugheit: »Lass dich nicht
erwischenl«). 2. von einer héheren Instanz ausgehende Willenskundgebung
in schrifticher od. mindlicher Form, die den Charakter eines Befehls od.
einer Anweisung hat: ein G. [miss]achten, befolgen, Ubertreten; ein G.
erlassen; etw. auf jmds. G. hin tun; G. fir FulRganger (Verkehrsw.; durch
Gebotszeichen ausgedriickte Vorschrift, dass ein bestimmter Weg o. A. nur
von FulRgangern benutzt werden soll); zu Gebot[e] stehen (zur Verfiigung
stehen: ihm steht das Wort, die Kunst der Rede zu Gebote wie kaum einem
anderen). 3. Erfordernis, Notwendigkeit: Besonnenheit ist ein/das G. der
Stunde; das ist ein G. der Vernunft. 4. (Kaufmannsspr.) Preisangebot des
Bieters bei Versteigerungen: ein héheres G. machen, abgeben (DUDEN,
2011).
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Vale mencionar a existéncia de tradugées em que o termo Gebot é tomado
nao como mandamento, mas como comando. Em razéo da tradicdo e da opgao do
tradutor da obra Teoria dos direitos fundamentais, mantém-se a opgao pelo termo
mandamento.

Resta, assim, o termo otimizagdo. Ainda que ele possa ser considerado um
neologismo, sua previsdo encontra-se elencada no Vocabulario Ortografico da
Lingua Portuguesa (ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS, p.605) identificado como
um substantivo feminino. O dicionario assim apresenta o termo: “Otimizagao:
substantivo feminino ato ou efeito de otimizar. 1. criagdo de condicbes mais
favoraveis para o desenvolvimento de algo 2. Rubrica: estatistica. processo através
do qual se obtém o melhor valor de uma grandeza” (HOUAISS, 2001b).

O correspondente em alemao, Optimierung, assim é expresso:“Optimierung:
die; -, -em (bildungsspr.): das Optimieren: Angesichts wirtschaftilicher Schrierigkeiten
wird die Chance zur 6kologischen O. unseres Handelns eher grofer als kleiner (natur
5, 1994, 22); die O. der Kommunikation“ (DUDEN, 2011).

Verifica-se, no segundo exemplo do termo em alem&o, uso similar ao dado ao
termo da lingua portuguesa e adotado na tradugdo de Silva (2008). Sobre essa
traducao deve-se, por dever de reconhecimento, desde ja, determinar sua excelente

qualidade técnica.

1.2.2 A produgdao de Alexy sobre os principios

Durante o Vigésimo Terceiro Congresso Mundial da Associagao Internacional
para Filosofia do Direito e Filosofia Social, em 2007, realizado na cidade de
Cracodvia, na Pol6nia, realizou-se special workshop com o titulo “On the Nature of
Legal Principles”, cujo conteudo restou editado por Martin Borowski e publicado pela
Franz Steiner Verlag Stuttgart como um Beiheft da Archiv fur Rechts-und
Sozialphilosophie (ARSP). Dele constam diversos artigos sobre o tema dos
principios, de autoria do editor, do préprio Alexy e dos orientandos deste.

Tal volume nado se faz relevante somente pelo conteiudo dos artigos ali
apresentados. Na sua introdugdo consta, de maneira sintética, em texto do editor,

um breve resumo com as principais posigdes juridicas relativas aos principios.
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Para Borowski (2010, p.5), o desenvolvimento das fundag¢des da teoria dos
principios se da com Ronald Dworkin, em seu texto The Model of Rules. Josef Esser
e 0 seu “Grundsatz und Norm in der richterlichen Rechtsfortbildung” nao sao
mencionados, ainda que a obra verse sobre os principios e tenha sido publicada no
ano de 1956 (JAKAB, 2010, p.143). Nos ensaios contidos na obra, € apresentado o
conceito de principios de Alexy como o ponto de orientagdo dos estudos. Isso pode
ser justificado, por um lado, pelo fato de o workshop conduzido durante o Vigésimo
Terceiro Congresso Mundial da Associagéo Internacional para Filosofia do Direito e
Filosofia Social ter como participantes, em sua maioria, pesquisadores relacionados
ao Prof. Dr. Alexy e, de outro, pela relevancia das pesquisas por este professor
desenvolvidas sobre o tema dos principios.

Na secao de pesquisa Jurisprudéncia, do Supremo Tribunal Federal, o termo
Alexy retorna 40 resultados a pesquisa de suas mengdes em acordaos daquela
Corte. Vale destacar a existéncia de quatro acoérddos publicados em 2012,
mencionando Alexy.

Os principios ndo s&o o objeto do livro mais recente de Alexy. Entretanto, séo
eles o ponto central de sua obra mais conhecida, Teoria dos direitos fundamentais, e
um momento de sintese, pois relaciona a argumentacado (2008b, p.172), com o
conceito de direito (ALEXY, 2009, p.149).

O interesse de Alexy pelos principios, entretanto, se da@ em um momento
anterior. No ano seguinte a publicagdo da primeira edigdo em alemao de sua obra
Teoria da Argumentagdo Juridica, é publicado o artigo Zum Begriff des
Rechtsprinzips (ALEXY, 1979). Outros artigos seguem a tematica: Rechtsregeln und
Rechtprinzipien (1985), Zur Struktur der Grundrechte auf Schutz (2000), Die
Konstruktion der Grundrechte (2009), Idealles Sollen (2009) e outros.

1.2.3 O objeto da investigacao de Alexy

Alexy (2008b, p.31) menciona a existéncia de diversas teorias sobre os
direitos fundamentais e limita o objeto de sua obra aos direitos fundamentais da
constituicdo alema, subordinando a isso as analises que desenvolve sobre os

principios em aspecto juridico e em aspecto geral. Essa posicdo € relevante na
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medida em que os direitos fundamentais, na constituicdo brasileira, diferenciam-se
dos direitos fundamentais previstos na constituicao alema em seu plano de situagao

e conteudo.

1.2.4 Diferencga de contetudo

As diferencas de conteudo entre os direitos fundamentais previstos no
ordenamento juridico brasileiro e os direitos fundamentais previstos na constituicao
alema néo foram pontos relevantes para a investigagdo cujos resultados aqui se
apresentam, pois o trabalho desenvolve pesquisa sobre o conceito de principios e
nao sobre o que pode ser o0 seu conteudo.

A questdao sobre qualquer conteudo poder ser acolhido como Direito
Fundamental é outra, diversa daquela a ser respondida no momento. O seu
enfrentamento ndo se justifica para o tratamento do objeto escolhido para este
trabalho.

Entretanto, para assegurar a validade da pesquisa, diversos pontos de
coincidéncia de conteudos entre a constituicdo alema e a constituicdo brasileira sdo
evidenciados. Esse procedimento ndo se faz de modo exaustivo, mas apenas na
medida suficiente para garantir o transito dos conceitos trabalhados no presente

trabalho.
1.3 O plano de identidade da constituicao brasileira e da constituicao alema
Considerando que Alexy (2008b) desenvolve sua teoria dos direitos

fundamentais sobre o conteudo da constituicdo alema, € prudente identificar os

pontos que permitem a aplicagao de suas consideragdes na constituicdo brasileira.

1.3.1 Do plano de situagdo
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Para identificar as relacbes de identidade entre as duas constituigcdes, é
possivel estabelecer uma analogia com a geometria, no uso do conceito de reta e
plano.

Na geometria, uma reta € a ligagéo entre dois pontos. O plano, por sua vez, é
a superficie determinada por trés pontos. Considerando as diferencas existentes
entre as constituicbes alema e brasileira, relevante se faz a determinacao dos planos
de situagao de cada uma, para assegurar a validade da pesquisa desenvolvida em
relagdo a ambas. Para tanto, a determinacdo de um plano se faz adequada pois
permite a identificacdo de equivaléncia entre quaisquer questbes levantadas
relativamente a qualquer das constituicbes e a identificagdo da mesma questdo na

outra, ainda que isso nao seja possivel com uma precisao cartesiana.

1.3.2 Os critérios de Alexy para identificagao das constituicbes como racionais

Alexy (1988, p.144) determina seis principios constitucionais como suficientes
para identificar se uma constituicdo incorpora as principais formas do Direito racional
da modernidade. Sao eles: dignidade humana, liberdade, igualdade, democracia,
Estado de Direito e Estado Social.

Alexy (1985, p.22) considera que a democracia, o Estado de Direito e o
Estado Social sdo os principios mais importantes a serem incorporados em um
sistema juridico racional.

A identificacdo desses pontos nas duas constituicbes assegura a
possibilidade de intercambio de conceitos. Certo € que esse intercambio nao sera
realizado de forma plena, sendo sempre necessarios alguns ajustes. Pode-se opor a
ideia de intercambio de conceitos a necessidade de uma identidade plena entre os
pontos mencionados, mas essa exigéncia somente seria relevante se ao Direito

fosse possivel atribuir as caracteristicas das ciéncias exatas.

1.3.2.1 Dignhidade humana
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O primeiro dos principios suficientes para identificar a incorporagao das
principais formas do Direito racional a uma constituicao € a dignidade humana.

Na constituicdo aleméa, a dignidade humana recebe papel de destaque. Ela se
encontra na primeira previsdo do Artikel 1: “A dignidade humana é inviolavel.
Respeita-la e protegé-la é dever de todo poder estatal” (traducao nossa)s.

Dentro da constituigdo brasileira, a dignidade humana € um fundamento, nos

termos previstos em seu Art. 1° llI:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

1.3.2.2 Das decisoes das cortes constitucionais sobre dignidade humana

Ambas as previsdes sao vinculadas ao pensamento de Immanuel Kant, assim
expresso: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio.” (KANT, 2011, p.73).

O reconhecimento dessa vinculagcdo ja se deu perante as cortes
constitucionais do Brasil e da Alemanha.

Perante o Supremo Tribunal Federal, sdo multiplos os exemplos de decisdes
fundadas em Kant relacionando-o a dignidade humana. Assim tem-se: ARE 639.337
(2011), RE 477.554 AgR (2011), ADPF 132 (2.011), ADI 4277 (2011), ADI 3510
(2008), RE 398.041 (2006). A titulo de ilustracédo, anote-se a passagem seguinte:

Essa ordem de ideias remete a questdo da autonomia privada dos
individuos, concebida, em uma perspectiva kantiana, como o centro da
dignidade da pessoa humana. Rios de tinta ja correram sobre o assunto no
Brasil e no exterior, fazendo despiciendas maiores digressdes sobre o tema.
Basta, por ora, rememorar que a sua consagragao no Art. 1°, inciso lll, da

® “Die Wurde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller

staatlichen Gewalt”.
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Constituigao Federal, traduz-se na previsdo de que o individuo mereca do
Estado e dos particulares o tratamento de sujeito e ndo de objeto de direito,
respeitando-se-lhe a autonomia, pela sua simples condigao de ser humano.
Assim sendo, incumbe ao Estado garantir aos individuos a livre busca das
suas realizac¢des de vida pessoal (BRASIL, ADPF 132, p.67).

O Bundesverfassungsgericht toma a férmula kantiana de maneira inequivoca,
segundo Stefan Martini (2005, p.5), no julgamento sobre a prisdo perpétua
(BVergGE 45, 187, 227f), nos termos seguintes:

Isto significa que também na comunidade fundamentalmente todo individuo
deve ser reconhecido como possuidor de um valor intrinseco. Isto contradiz
por isso a dignidade humana, o fazer do humano como simples objeto no
Estado [...] A frase o0 homem deve sempre permanecer como fim em si
mesmo permanece intocada para todos os campos do Direito; assim a
inalienavel dignidade humana enquanto pessoa permanece em reconhecé-
lo como sujeito imputavel. (BVerfGE 45, 187, 227f. — Prisdo Perp) 6

1.3.2.3 Liberdade

Continuando a exposi¢ao sobre os pontos de identidade entre a constituicdo
brasileira e a constituicdo alema, alcanca-se a ideia de liberdade, prevista em
ambas.

O termo liberdade consta tanto do predmbulo da constituicdo alema como do
preambulo da constituicao brasileira, ainda que em sentidos diversos. No predmbulo
da constituicdo brasileira a liberdade € mencionada como algo a ser assegurado
pelo Estado Democratico instituido. Na constituicdo alema, como algo realizado
pelas Land na constituicao da Deutschland. Ambas as constituicdes registram outros
usos para o termo.

Na constituicdo brasileira, o termo liberdade € utilizado por dezenove vezes.
Para a presente comparacgao, considera-se mais relevante o uso previsto no caput

do Art. 5° no qual liberdade é considerada como um direito fundamental, e sua

® “Dies bedeutet, dafk auch in der Gemeinschaft grundsatzlich jeder Einzelne als gleichberechtigtes
Glied mit Eigenwert anerkannt werden muf3. Es widerspricht daher der menschlichen Wirde, den
Menschen zum bloRen Objekt im Staate zu machen [...]. Der Satz, ,der Mensch mufs immer Zweck an
sich selbst bleiben’, gilt uneingeschrankt fiir alle Rechtsgebiete; denn die unverlierbare Wirde des
Menschen als Person besteht gerade darin, dal® er als selbstverantwortliche Persénlichkeit anerkannt
bleibt.” (BVerfGE 45, 187, 227f. — Lebenslange Freiheitsstrafe).
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regulamentacao verifica-se na forma dos incisos do artigo. Ali o termo liberdade
consta do caput e dos incisos VI; XVII; XLI XLVI, a; LIV, LXVI, LXVIII, LXXI.

O termo Freiheit € utilizado trinta e cinco vezes na constituicdo alema, em sua
forma simples, em adjetivagbes ou como Komposita: na composi¢gao de outras
palavras. A constituicdo alema se inicia pelos direitos fundamentais. Na segao
dedicada ao tema, o termo Freiheit é encontrado nas seguintes oportunidades:
Artikel 2 (2), Artikel 4 (1), por duas vezes, Artikel 5 (1), também por duas vezes, e
(3), Artikel 10, como adjetivo, Artikel 11, como adjetivo, Artikel 12, como Komposita,
Artikel 12a (2) e (6), Artikel 16a (2) e (5), como Komposita, em ambos 0s casos, Art.
172 (1), como Komposita, e no Artikel 18, por seis vezes, em todas as trés formas
mencionadas.

Ainda que numerosos, 0s casos acima nao sao suficientes para encerrar a
tutela das liberdades tanto na constituicdo alema quanto na constituicao brasileira.
Exemplo do mencionado é a tutela da liberdade de agédo do individuo. Enquanto a
constituicdo brasileira tutela os atos do sujeito de acordo com a lei, sem mencionar a
liberdade, a constituicdo alem& menciona a impossibilidade de se ferir a liberdade do
ser humano, sendo a intervengao sobre ele somente realizavel por lei.

Fica evidente que, ainda que em formas e situacdes diversas, a liberdade é
acolhida tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto no ordenamento juridico

alemao.

1.3.2.4 Ilqualdade

A igualdade é ponto presente na constituicdo alema e na constituicao
brasileira.

Na constituicdo alema, a igualdade, Gleichheit, consta do titulo do Artikel 3:
Gleichheit vor dem Gesetz, dentro da se¢ao dedicada aos direitos fundamentais. O
termo gleich (igual) € mencionado na constituicao alema por sessenta e nove vezes.
Entretanto, como verificado com liberdade, ndo se faz necessaria a analise de todas
essas para identificar as constituicbes alema e brasileira.

A igualdade esta prevista na constituicdo brasileira em seu preambulo, como
um dos direitos a ser assegurado pelo Estado e dentro do Titulo I, Dos Direitos e
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Garantias Fundamentais, no Art. 5° caput. Ainda dentro do Titulo II, entre os direitos
dos trabalhadores, ha previséo de igualdade de direitos entre trabalhadores avulsos
e permanentes.

Considerando que a constituigdo alema avalia a igualdade como um direito
fundamental e a constituigdo brasileira também o faz na mesma medida, cria-se uma

identidade entre as constituicoes.

1.3.2.5 Democracia

A democracia é afirmada no Art. 1°, caput, da constituicdo brasileira, ao
estabelecer o Estado como democratico e de Direito. Isto consta do primeiro titulo do
texto constitucional, que versa sobre os principios fundamentais.

A estrutura da constituicdo alema se faz diferente. O primeiro titulo da
constituicdo é dedicado aos direitos fundamentais. O segundo titulo trata do governo
federal e dos estados (Der Bund und die L&nder).

Na constituigdo alema, a previsdo de um estado democratico somente se
apresenta no Artikel 20, ainda que referéncias a democracia estejam presentes em
artigos anteriores.

A diferenga de estrutura entre as constituigdes nao torna o resultado final

diverso, pois ambas usam a democracia para adjetivar o Estado ali constituido.

1.3.2.6 Estado de Direito

O Estado de Direito significa a prevaléncia da lei como norma de conduta. Faz
par com a democracia, dentro da constituicdo brasileira, pois o Art. 1° da
Constituicao Federal estabelece o Estado como democratico e de Direito.

Dentro da constituicdo alema, a situagao é diferente, pois o termo Estado de
Direito € usado como substantivo e como adjetivo. Enquanto substantivo, o Estado
de Direito (Rechsstaates) consta do Artikel 28 (1), em uma adjetivacdo do Estado
Alem&o como um todo. Como adjetivo (rechtsstaatlichen ou rechtsstaatliche), o
Estado de Direito consta do Artikel 16 (2) e do Artikel 23 da constituicao alema.
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Em artigo traduzido do alemao para o portugués por Mendes & Schlimm,
Kimminich (1989, p.19) determina distingdes entre o principio da legalidade da
administragao, o principio da constitucionalidade das leis e o Estado de Direito. Os
dois primeiros seriam componentes do ultimo. Com fundamento em Gunther &
Kachenhoff, Kimminich (1989, p.20) afirma que a finalidade do Estado de Direito € a
subordinagdo de toda atividade estatal a lei e a justica. Para ele, a maioria da
Doutrina toma o Estado de Direito como consagrado na constituicdo alema
(KIMMINICH, 1989, p.21).

1.3.2.7 Estado Social

A situacéao se inverte em relacao ao Estado Social. Neste tocante ha previsao
expressa na constituicdo alema e sua existéncia na constituicdo brasileira somente
se faz por dedugao e fundamentacao na opinido de doutrinadores.

A afirmacédo de que a Republica Federal da Alemanha é um Estado Social
consta do Artikel 20 (1) expressamente e, também, no Artikel 28 (1).

A forma de Estado adotada na constituicdo brasileira ndo inclui a previsao
expressa do social, nos termos do Art. 1°.

Paulo Bonavides (2006) afirma ser a constituicao de 1988 uma constitui¢ao
do Estado Social. Para ele, isso significa uma perspectiva prépria de resolu¢ao das
questdes constitucionais. Bonavides (2006, p.371) distingue o Estado liberal do
Estado social. Este seria refratario ao individualismo no Direito e ao absolutismo no
poder. A presencga de instrumentos como 0 mandado de injungdo, o mandado de
seguranga coletivo e a inconstitucionalidade por omissao é expressao de um Estado
de terceira geragdo, garantidor de direitos sociais basicos (BONAVIDES, 2006,
p.373).

A constituigao federal prevé, no Capitulo Il do Titulo I, os Direitos Sociais, na
forma do Artigo 6° e seguintes. Ali estdo enumerados os seguintes direitos:
educacdo, saude, alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, segurancga, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados. A
alteracdo desse rol se deu em duas oportunidades, durante a vigéncia da
constituicdo, nas Emendas Constitucionais de n. 26 e 64.
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Se tais previsdes nao se fazem suficientes para o reconhecimento do Estado
Social, vale mencionar a expressdao do Supremo Tribunal Federal no voto proferido
pelo Ministro Francisco Rezek ao relatar o RE 104.654-6 — SP (1986, p.246). Ali se
reconhece o Estado Social, na forma do Art. 165 da Constituicdo Federal em

manifestagdo unanime da segunda turma do tribunal.

1.3.2.8 Outros pontos de identidade entre as duas constituicoes

Além dos pontos mencionados por Alexy (1998), um estudo mais aprofundado
poderia determinar outros temas em que as constituicbes brasileira e alema se
aproximam. Nao € esse o objetivo do presente trabalho. Entretanto, entre os pontos
comuns ainda ndo estudados, dois merecem destaque: a propriedade e a vida. A
propriedade é garantida, na constituigdo brasileira, nos termos do Art. 5°, XXIl, e, na
constituicdo aleméa, nos termos do Artikel 14, (1). A fungao social da propriedade &
reconhecida tanto na constituicdo brasileira, em seu Art. 5° XXIll, como na
constituicdo alema, em seu Artikel 15.

A vida é direito inviolavel, nos termos do caput do Art. 5°. da constituigao
federal brasileira. A constituicdo alema assegura a vida e a integridade corporal no
Artikel 2 (1). Trata-se de um desdobramento da dignidade humana comum aos dois

ordenamentos juridicos.

1.3.3 Da possibilidade de afirmagao de identidades entre a constituicao

brasileira e a constituicao alema

Todos os pontos mencionados por Alexy encontram acolhimento na
constituicdo brasileira e ha, ainda, outros pontos aptos a relacionar a constituicao
brasileira a alema, como a propriedade e o direito a vida.

Considerando a identidade dos pontos mencionados, ndo ha impedimento
para a aplicacdo da obra Teoria dos direitos fundamentais ao ordenamento juridico

brasileiro.
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1.4 Da abrangéncia das consideragoes de Alexy sobre os direitos

fundamentais

Para Alexy (2008b, p.38), a teoria dos direitos fundamentais da constituigao
alema é geral, em raz&o de alcancar todos os direitos e ndo somente alguns deles.
Ela expressa um ideal tedrico (ALEXY, 2008b, p.39).

Alexy (2008b, p.40) menciona Bockenférde como autor da sistematizacéo de
direitos fundamentais mais influente. Mas, como a teoria de Alexy se funda em uma
constituicdo cujo tratamento dispensado aos direitos fundamentais é geral,
desnecessaria se faz, por ora, a analise de tal sistematizacao.

A adequada teoria integrativa dos direitos fundamentais, sendo esta a que
oferta um modelo que proporcione mais que uma simples compilacdo nao
vinculante, seria a estrutural (ALEXY, 2008b, p.42). Ela seria analitica, no sentido de
realizar a disseccao sistematica-conceitual do direito vigente (ALEXY, 2008b, p.33),
mas alcancaria também as influéncias dos direitos fundamentais no sistema juridico
e a sua fundamentacado. A jurisprudéncia do tribunal constitucional seria o principal
material dessa teoria (ALEXY, 2008b, p.43). A seguinte frase de Alexy (2008)

expressa bem a questao:

A dogmatica dos direitos fundamentais, enquanto disciplina pratica, visa, em
ultima instancia, a uma fundamentacdo racional de juizos concretos de
dever ser no ambito dos direitos fundamentais. A racionalidade da
fundamentacdo exige que o percurso entre as disposicdes de direitos
fundamentais e os juizos de dever-ser seja acessivel, na maior medida
possivel, a controles intersubjetivos (ALEXY, 2008, p.43).

Ou seja: o conteudo de direitos fundamentais deve ser exposto de forma
acessivel a todos. A autoridade para determinar qual é este conteudo, na medida de
sua competéncia, € o tribunal constitucional.

Entretanto, tais conceitos ndo se fazem plenamente claros. Os direitos
individuais podem ser considerados como direitos, como principios objetivos
(ALEXY, 2008b, p.43). Essa terminologia € vaga e se faz ainda mais vacilante

quando trata do aspecto objetivo, ligado aos valores (ALEXY, 2008b, p.44).
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1.5 As normas de direitos fundamentais

Para Alexy (2008, p.50), a norma contém os direitos fundamentais. Uma
interessante questdo sobre o tema se encontra expressa na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Na decisdo da ADI 939, outros direitos, além daqueles
elencados no titulo préprio dos direitos fundamentais na constituicdo federal, séo
considerados como fundamentais. Tem-se, assim, direitos fundamentais implicitos,
cuja percepg¢ao nao se da em uma norma, mas por dedugdes logicas. Alexy (2008Db,
p.51) ressalta que o conceito de norma de direito fundamental é mais amplo do que
o conceito de direito fundamental e ndo somente as normas que outorgam direitos
subjetivos expressam direitos fundamentais. Assim, o conceito de norma é mais
amplo do que o conceito de direitos fundamentais. Ou seja: existem normas que néo

dispdem sobre direitos fundamentais.

1.5.1 O conceito de norma

Norma ¢é um termo polissémico, utilizado em diversos campos do
conhecimento (ALEXY, 2008b, p.51). Existem normas morais, normas de religiao,
normas de conduta, normas juridicas.

Norma é o significado do enunciado normativo. Uma mesma norma pode ser
expressa por diferentes enunciados normativos ou sinais graficos (ALEXY, 2008b,
p.54). O comando Pare, por exemplo, pode ser expresso, na forma da legislagcéo de
transito, por um sinal grafico, isto €, uma placa, ou por um sinal sonoro: o silvo do
apito do guarda de transito.

O conteudo da norma € identificado por trés expressdes dednticas: permitido,
proibido e dever (ALEXY, 2008b, p.56). A expressao légica das normas é antecedida
por sua analise debntica (ALEXY, 2008b, p.57).
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1.5.2 A norma de direito fundamental abstrata e a norma de direito fundamental

concreta

Alexy (2008b, p.65) divide as normas de direitos fundamentais em duas
especies: a abstrata e a concreta.

Abstrata € a norma de direito fundamental que considera um determinado
direito e o insere dentre os direitos fundamentais. Ela ndo pertence a um
ordenamento juridico determinado. A ela pertencem os critérios para a inser¢cao de
um direito dentre os direitos fundamentais.

Concretas sdo as normas de direitos fundamentais assim reconhecidas
perante um determinado ordenamento juridico. Como exemplo destas, mencionam-
se as normas contidas no Titulo Il da constituigdo brasileira.

As atengdes do texto de Alexy (2008b) se voltam para as normas da segunda

especie, uma vez que ele trata das normas previstas na constituicao alema.

1.5.3 Norma de direito fundamental e disposi¢ao de direito fundamental

A distingdo de uma norma como uma disposicao de direito fundamental pode
se dar por dois critérios: substancial — ou estrutural — e formal (ALEXY, 2008b, p.65).

Alexy (2008b) avalia o critério de Carl Schmitt como de natureza substancial
ou estrutural. Schmitt citado por Alexy (2008b, p.66) considera direito fundamental
aqueles que fundamentam o préprio Estado, reconhecidos na constituigao.

Como critério formal, Alexy (2008b, p.68) determina aqueles assim
reconhecidos em titulo proprio da constituicdo e os garantidores de direitos
individuais. Nesse sentido, na constituicdo brasileira seriam considerados como
direitos fundamentais todos aqueles direitos incluidos no Titulo Il.

Além dos dois critérios acima mencionados, as normas de direitos
fundamentais atribuidas, assim definidas aquelas que podem ser identificadas como
validas ou reconhecidas na jurisprudéncia, ainda que nao expressamente previstas
no texto constitucional, sdo também mencionadas por Alexy (2008b, p.63). Sao
estes os direitos fundamentais implicitos, citados anteriormente, presentes na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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1.6 A estrutura das normas de direitos fundamentais: regras e principios

Ainda dentro do tema das normas de direitos fundamentais, € possivel
verificar outras distingdes, como a que as divide em duas espécies: as regras e 0s
principios.

Segundo Alexy (2008b, p.85), a distingdo entre regras e principios é a base
da teoria da fundamentacido dos direitos fundamentais, pois apresenta a
possibilidade de solugdo para problemas centrais desta dogmatica e constitui a
estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais. A distingéo
entre regras e principios deve ser precisa (ALEXY, 2008b, p.86). Neste momento,
deve-se notar a relagao entre os termos norma, principio e regra. Norma € género e
regra e principios sao duas espécies distintas de normas. Normas, principios e
regras dizem o que deve ser (ALEXY, 2008b, p.87). Alexy (2008b, p.87) sustenta a
pouca clareza existente na delimitacdo dos principios em relagdo a outras coisas,
determinando, especialmente, os valores e a pluralidade de critérios para a distingéo
entre principios e regras.

Alexy (2008b, p.89) determina oito critérios para distinguir regras de
principios. O mais comum seria 0 da generalidade, segundo o qual regras sao
normas com grau de generalidade baixo e principios sdo regras com grau de
generalidade alto. Os outros critérios sao: determinacdo dos casos de aplicagao,
forma de surgimento, carater axiologico, referéncia a ideia de direito ou a lei
suprema, importancia para a ordem juridica, da ordem de fundamentacao (razbes
para regras ou regras em si) e na distingdo entre normas de comportamentos e
normas de argumentagdo. Todos esses critérios podem ser sintetizados em trés
teses: a da inexisténcia de diferenciagdo, a de grau e a qualitativa (ALEXY, 2008b,
p.90).

A inexisténcia de diferenciagdo entre regras e principios € sustentada pela
grande diversidade de normas existentes, em distingdes gradativas. Em raz&o disso,
seria impossivel determinar uma distingdo (ALEXY, 2008b, p.89). Para Afonso da
Silva (2003, p.609), a distingdo em grau pode se dar em razdo de género, abstragao
ou fundamento. O critério qualitativo é considerado o correto por Alexy (2008b). Ele
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sustenta a distingdo entre regras e principios ndo apenas em graus, mas a distingéo
ontoldgica (ALEXY, 2008b, p.90).

1.6.1 Os mandamentos de otimizagao

Os principios determinam a realizagdo de algo na maior medida possivel. Isto
os caracteriza como mandamentos de otimizagcdo. O ambito de possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes (ALEXY, 2008b, p.90).

Sendo os principios mandamentos de otimizagdo, deve-se ressaltar, em
primeiro lugar, sua natureza de comando. Como mencionado, ha os que preferem o
uso desse termo em detrimento de mandamentos. A otimizacdo, por sua vez, indica
um fim a ser alcangado.

Quando tém-se dois principios aplicaveis em uma mesma situacao, € possivel
que os comandos deles derivados ou os fins neles contidos estejam, aparentemente,
em conflito. A expressao colisdo de principios é utilizada para identificar situacoes

dessa natureza.

1.6.2 A colisao de principios

A colisdo entre principios nao invalida o principio preterido. Em outro caso
envolvendo o0s mesmos principios, o anteriormente preterido podera ser o
prevalecente. Isso expressa a existéncia da dimensdo do peso nos principios
(ALEXY, 2008b, p.94). O principio com maior peso prevalecera.

Essa prevaléncia ndo afeta a dimensdo da validade. Ou seja: o principio
preterido continuara a integrar o ordenamento juridico e a ser aplicado em outros

casos, sem qualquer prejuizo a sua validade.

1.6.3 A lei de colisao

A dimensao do peso também é verificada através da lei de colisdo. Ela

expressa a inexisténcia de precedéncia absoluta entre principios e a infinidade de
situagdes em que a colisdo de principios pode ser verificada (ALEXY, 2008b, p.99).
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A lei de colisdo é expressa da seguinte maneira: “As condi¢gdes sob as quais
um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma
regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia.”
(ALEXY, 2008b, p.99). Nela se expressa a inexisténcia de relacdo absoluta de
precedéncia entre os principios e a sua aplicacdo a acbes e situacdes néao

quantificaveis.
1.6.4 O carater prima facie dos principios

O carater prima facie dos principios exige a realizagdo de algo na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse
sentido, os principios ndo expressam um mandamento definitivo, mas apenas prima
facie (ALEXY, 2008b, p.104). Ou seja, dentro da concepg¢ao de principios como
mandamentos de otimizacao, esta seria relativizada dentro de possibilidades faticas
e juridicas. Isso significa que a otimizacdo nao se daria em sua plenitude, mas de
modo limitado pelas possibilidades faticas e juridicas.

As suas possibilidades somente se revelariam diante de um caso concreto e
em oposicao a outros principios, nos termos seguintes: “principios dispensam,
portanto, um conteudo fixo em vista da oposicdo de outros principios e
possibilidades efetivas” (ALEXY, 1994, p.88)’

As regras ndo possuem o carater prima facie. Elas devem ser cumpridas na
medida de sua prescricao (ALEXY, 2008b, p.104).

A atribuicdo da dimensdo do peso e do carater prima facie aos principios
merece ser mais bem explorada. Como a definicdo de principios € mandamentos de
otimizagdo, deve-se considerar os dois termos, mandamento e otimizagéo. Estes se
relacionam diretamente a ideia de bem e, consequentemente, aos valores, pois 0s
valores sdo determinados em razdo daquilo que se tem como bom, ou adequado,

para se alcancar determinado fim.

4 “Prinzipien entbehren deshalb eines Festsetzungsgehalts im Blick auf gegenlaufige Prinzipien und
tatsachliche Moglichkeiten”.
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Entretanto, considerando o carater prima facie, tanto o mandamento quanto a
otimizagao ficam desvinculados da busca do bem. Isso se da em razao da variagao
de seu conteudo pelas possibilidades faticas e juridicas.

Alexy (2008) se vale do carater prima facie em referéncia aos principios e aos
valores. O carater prima facie é exposto por Alexy (2008b, p.103) com base no
pensamento de trés autores, a saber: W. D. Ross, K. Baier e R. M. Hare. Outros
autores, como Esser e Kant, sdo utilizados para negar os principios como razdes
definitivas (ALEXY, 2008b, p.108).

Alexy (1995) percebe a expressdo mandamentos de otimizagdo vinculada a
ideia de dever-ser ideal, mas opta pela primeira expressdo em razdo da

possibilidade de ma compreensao.

Em vez de mandamento de otimizagdo poderiamos, em alusdo destes
conceitos por Moore, v. Wright e Scheler, falar em dever-ser ideal ou ideais.
Em razido de suas muitas e diversas conotagbes colocam-se estes
conceitos proximos de mal-entendidos. Quando estes termos séo utilizados,
entdo, em um sentido fraco e geral: um dever-ser ideal é todo dever ser que
nao pressupde que o que é elemento do dever-ser é possivel em todo
alcance, faticamente e juridicamente, mas possivelmente demandam uma
realizagdo aproximada ou extensiva (ALEXY, 1995, 204)8.

E este mesmo argumento o desenvolvido por Alexy (2009, p.23) em favor dos
principios em seu texto /dealles Sollen.
A relacao entre o dever-ser ideal e o carater prima facie dos principios é

evidenciada adiante:

Este conceito de dever-ser ideal pode somente aclarar o particular carater
prima facie dos principios e assim o seu conteudo de colisao,
respectivamente o carater particular de sua clausula de reserva serao
usados. Na forma ideal, a realizagdo dos principios depende das
possibilidades faticas e juridicas e da definicdo de outros principios. Uma
afirmacao sobre seus reais mandamentos conjuga-se sempre com uma
afirmacao sobre as possibilidades faticas e juridicas. O carater prima facie
de afirmacéao ideal relacionada é assim muito mais fraca do que aquele

8 “Statt von Optimierungsgeboten kdnnte man, etwa in Anspielung auf die verwendung dieses Begriffs
bei Moore, v. Wright und Scheler, auch von >>Idealem Sollen<< oder von >>|dealen<< sprechen.
Wegen ihrer vielfaltigen und traditionstrachtigen Konnnotationen legen dieses Begriff freilich leicht
MiRvertand Wegen ihrer vielfaltigen und traditionstrachtigen Konnnotationen legen dieses Begriff
freilich leicht MiRvertandnisse nahe. Wenn diese Begriffe hier verwendet werden, dann in folgendem
allgemeinen und schwachen Sinne: Ein ideales Sollen ist jedes Sollen, das nicht voraussetzt, daf}
das, was gesollt ist, in vollem Unfang tatsachlich und rechtlich mdglich ist, dafir aber maglichst
weitgehende oder approximative Erfiillung verlangt. ”
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relacionada as regras, pois esta contém exigéncias de realizagdo ideais
maiores em suas possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 1995, 204).°

Em outro escrito, Alexy (1985) apresenta a distingdo entre principios e regras

de forma mais objetiva:

Que os principios sao mandamentos de otimizacdo esclarece muitas das
suas outras propriedades. A primeira € a descrita acima, seu modo de
colisdo. Isso resulta do fato que principios opostos limitam as suas
possibilidades de realizagao juridica. Uma segunda diferenga significativa é
o carater prima facie de regras e principios. Como regras exigem
exatamente o que fazer, elas obtém determinagbes em vista das exigéncias
dos principios contrarios. Principios, em contraste, sdo definidos de tal
forma que ndo recebem estas determinagdes. Se uma regra valida é
aplicavel e ndo é prevista uma excecgdo, a decisdo ja se apresenta. Quem
desejar apresentar uma excegao carrega o peso da argumentacao, o que
ndo se refere somente que a sua solugdo seja muito melhor aquela pela
regra fornecida, mas também nisso, que ela necessita ser tdo melhor, que
ela divirja de algo injustificavel autoritariamente determinado. Este é o
motivo pelo qual regras possuem um carater prima facie um tanto mais forte
do que os principios (ALEXY, 1985, 20)"°

Entretanto, do exposto, néo resta claro o que seja o carater prima facie em si.
Considerando, ainda, a distingdo de natureza ontolégica de regras e principios
determinada por Alexy (2008b) como a correta, o carater prima facie deve, presente
em regras e principios, se manifestar de forma distinta em ambos. Na passagem

mencionada, essa distingdo se restringe a expressao “[...] um tanto mais forte.”

9 “Dieser Begriff des idealen Sollens kann nur Erkldrung des besonderen prima facie-Charakters von
Prinzipien und damit ihres Kollisionverhaltens bzw. des besonderen Charakters ihrer
Vorbehaltsklauseln verwendet werden. Als Ideale sind Prinzipien in ihrer Realisierung sowohl von den
tatsachlichen als auch von den durch andere Prinzipien definierten rechtlichen Mdglichkeiten
abhangig. Eine Aussage uUber ihren realen Gebotsgehalt setzt deshalb stets eine Aussage lber die
tatsachlichen und rechtlichen Moglichkeiten voraus. Der prima facie-Charakter einer blof auf ein Ideal
bezogenen Aussage ist deshalb deutlich schwacher als der einer auf eine Regel bezogenen Aussage,
denn letztere enthalt als Festschreibung der Anforderungen wohl stets mehrerer Ideale bereits eine
Feststellung Uber tatsachliche und rechtliche Méglichkeiten. ”

10 “Daf Prinzipien Optmierungsgebote sind, erklart zahlreiche ihrer weiteren Eigenschaften. Als
erstes ist ihre oben geschilderte Weise zu kollidieren anzufiihren. Sie ergibt sich daraus,
daBgegenlaufige Prinzipien die rechtlichen Mdoglichkeiten ihrer Realisierung begrenzen. Ein zweiter
bedeutsamer Unterschied ist der unterschiedliche prima facie-Charakter von Regeln und Prinzipien.
Indem Regel verlangen, genau das zu tun, was durch sie geboten wird, enthalten sie Festsetzungen
im Blick auf die Anforderungen gegenlaufiger Prinzipien. Prinzipien demgegeniber sind dadurch
definiert, daf sie derartige Festsetzungen nicht erhalten. Wenn eine Regel gilt, anwendbar ist und die
Statuierung einer Ausnahme nicht in Frage kommt, steht die Entscheidung fest. Wer eine Ausnahme
einfigen Will, tragt eine Argumentationslast, die sich nicht nur darauf bezieht, daf seine L&sung
besser sein mup als die von der Regel vorgesehene, sondern auch darauf, daf sie so viel besser sein
muf, daB sie ein Abweichen von etwas autoritativ Festggesetztem rechtfertig. Dies ist der Grund
dafiir, daf Regeln einen wesentlich starkeren prima facie-Charakter als Prinzipien haben”.
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(einen wesentlich stérkeren). Em texto sobre a estrutura dos principios, Alexy (2000,
p.300) diferencia comandos a serem otimizados de comandos para otimizar,
considerando os principios como expressao dos primeiros.

O carater prima facie (ALEXY, 2008b, p.103) nao se presta a distinguir os
valores dos principios, pois se aplica a ambos indistintamente, mas adjetiva a

diferenca entre eles.

1.6.5 Objecbes ao conceito de principio

O conceito de principio ndo € questdo pacifica. Alexy coleciona diversas
objec¢des a ele. Podem-se dividir essas obje¢des em dois grupos: o primeiro relativo
as objecdes constantes da Teoria dos direitos fundamentais, e o outro, mais amplo,
posteriores a ela. Por ora, em razao de observancia a ordem dos trabalhos
desenvolvidos, sdo analisadas as do primeiro grupo. Nessa obra, Alexy (2008)

apresenta trés obje¢des ao conceito de principio:

A primeira sustenta que ha colisbes entre principios que podem ser
resolvidas por meio da declaragdo de invalidade de um deles; a segunda,
que existem principios absolutos, que nunca podem ser colocados em uma
relacdo de preferéncia em face de outros principios; e a terceira, que o
conceito de principios € muito amplo e, por isso, inutil (ALEXY, 2008,
p.109).

Todas essas objecdes recebem a devida resposta.

A resolucéo da colisdo de principios por meio da declaracido de invalidade de
um deles se da pela lembranga de que a colisdo somente pode se verificar entre
principios validos. Ou seja: ndo é cabivel a declaracao de invalidade de um principio
em colisdo com outro, pois para a colisdo sdo imprescindiveis principios validos
(ALEXY, 2008, p.110).

A dignidade humana € utilizada para solucionar a questido dos principios
absolutos. Para Alexy (2008, p.113), ela € uma norma manifesta tanto como em
regra quanto em principio. Isso lhe daria o carater absoluto, pois regras sao
cumpridas ou descumpridas. Em complementacéo a esse argumento, Alexy (2008,
p.114) determina que ha uma série de condi¢cdes sob as quais a dignidade humana

prevalecera sobre todos os outros principios. Isso significa que um mesmo conteudo
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normativo pode ser revestido por duas espécies de normas: tanto como regra quanto
como principio. Este seria o caso da dignidade humana. Aquelas situagdes em que
ela € tomada de maneira absoluta nada mais seriam do que sua expressao
enquanto regra. Nos casos em que ela se submete ao sopesamento, a dignidade
humana seria, entdo, principio. Essa explicagcdo merece maior investigacado, pois
assume o arbitrio do legislador para tratar determinada matéria como norma ou
principio, para dispor das espécies normativas como bem desejar. Ainda que
realizado o registro, ndo é esta a questdo que se pretende enfrentar no presente
trabalho.

Como respostas a amplitude dos principios, Alexy (2008, p.115) determina o
fato de eles superarem a validade ou a satisfacao de direitos individuais. O conceito
de Dworkin para principios, determinando-os como razdes para direitos individuais, é
considerado restrito, pois vincula conceitos de direitos individuais e principios. Para
Alexy (2008, p.116), o conceito de principio deve ser amplo, como expressa nos
termos seguintes: “A importancia dos principios € evidente a partir do fato de que
muitas decisdes foram baseadas em principios, eles se mostram mais claramente
ainda pelo fato das normas legais poderem ser por eles limitadas ou estendidas”"’
(ALEXY, 1979, p.181).

Em seguida, apresenta-se a fundamentacao interpretativa, ou diretiva dos
principios. Assim, quando diante de uma questao juridica regulada em uma norma
formulada como um principio, o intérprete deve se valer daquele conteudo para

orientar a sua decisao.

1.6.6 A Teoria dos Principios e a maxima da proporcionalidade

Quando dois principios forem aplicaveis a um mesmo caso, o intérprete
devera se valer da proporcionalidade para determinar em qual medida eles serao
aplicados.

A proporcionalidade decorre da natureza dos principios (ALEXY, 2008,

p.116). Ela é derivada de trés maximas parciais: a da adequagao, a da necessidade

11 “Die Bedeutung der Prinzipien sei schon daraus ersichtlich, daR viele Entscheidungen auf
Prinzipien gestlitzt seien; noch deutlicher zeige sie sich daran, dal® Rechtsnormen durch sie
eingeschrankt oder verdrangt werden kénnten. ”
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e a da proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2008, p.117). Para fins
didaticos, a analise se da na ordem inversa.

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre da relativizagao
dos principios em face das possibilidades juridicas (ALEXY, 2008, p.117). A
necessidade de aplicagado dos principios, ainda que antagdnicos, quando derivados
de normas de direitos fundamentais, expressa a necessidade de sopesamento. Ela é
verificada na medida das possibilidades juridicas (ALEXY, 2008, p.118).

As outras duas maximas, da necessidade e da adequagado, por oposicao
decorrem de possibilidades faticas (ALEXY, 2008, p.118).

A maxima da necessidade é reconhecida na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao. O exame da necessidade é definido nos termos seguintes: “o
objetivo ndo possa ser igualmente realizado por meio de outra medida, menos
gravosa ao individuo” (ALEXY, 2008, p.119).

A adequacao considera os principios aplicados aos casos € a necessidade de
ponderacao desses principios (ALEXY, 2008, p.120).

Os principios da adequacdo e a maxima da necessidade expressam o
empenho em realizar a obrigagdo na maior medida possivel dentro das
possibilidades atuais. Elas sdo expressdo do 6timo de Pareto. O principio da
proporcionalidade implica a maior realizagdo possivel dentro das possibilidades
juridicas (ALEXY, 2000, p.298).

1.6.7 Trés modelos para as normas de direitos fundamentais

As normas de direitos fundamentais sdo de duas espécies: regras e
principios. As garantias das disposi¢des de direitos fundamentais devem ser
compreendidas como principios e as regras sdo o resultado fixado em relagcbes de
precedéncias advindas de sopesamentos (ALEXY, 2008, p.121).

Um modelo fundado exclusivamente em principios ndo seria aceitavel, em
razdo da possivel desvinculagéo do texto constitucional (ALEXY, 2008, p.122).

O modelo puro de regras ndo da lugar ao sopesamento. Isso o torna
questionavel (ALEXY, 2008, p.123).
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As disposicbes de direitos fundamentais sdo estatuidas por regras e
principios, o que atribui a elas duplo carater. Na construcdo das disposi¢coes
normativas, € possivel a vinculagao das duas espécies normativas. Isto se da com a
inclusdo de uma clausula restritiva, estruturada como principio, como excecido de
uma regra (ALEXY, 2008, p.141).

1.7 Teoria dos Principios e Teoria dos Valores

Continuando a exposigéo sobre pontos contrarios aos principios, Alexy (2008,
p.144) apresenta, por fim, sua associagdo aos valores e a possibilidade de
arbitrariedades no sopesamento. A estas oposicbes dedicam-se o0s topicos
seguintes.

Alexy (2008, p.144) considera o conceito de principios proximo ao conceito de
valor por duas caracteristicas comuns: o sopesamento e a aplicagdo em graus. Mas
esta identidade ndo se resume a esses pontos, como admite o préprio Alexy (2008,
p.561), pois principios e valores sdo, na verdade, a mesma coisa, mas com
roupagens diferentes: uma, a dos principios, deontoldgica, e a outra, a dos valores,
axiolégica (2008, p.561). A possibilidade dessa distingao deixa duvidas.

Entre valores e principios, Alexy (2008) determina uma distingdo com base na
divisdo de conceitos basicos de Von Wright (1963). Para este autor, os conceitos de
interesse dos filésofos praticos podem ser divididos em trés grupos: deontolégicos
ou normativos: eles tratam de certo e dever, comando, permissdo e proibigao;
axiologicos ou valores conceito: as ideias de bom e mau e a nogao de melhor
pertencem a este grupo; os conceitos do terceiro grupo, denominado de
antropoldgico, tratam da necessidade e querer, decisdo e escolha, motivo, fim e
acao.

A triparticdo determinada, segundo Alexy (2008, p.147), permite a
diferenciagcado entre principios e valores. Como principios sdo mandamentos de
otimizagao, eles estariam inseridos dentro dos conceitos deontoldgicos e os valores,
por sua vez, pertenceriam aos conceitos axioldgicos.

A afirmacgao causa estranheza. No paragrafo subsequente a distingdo de seus
conceitos basicos, Von Wright (1967) apresenta o seguinte: “N&o ha limites claros
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entre os grupos de conceitos. Seria um erro pensar que os conceitos de cada um
desses grupos podem ser estudados em relativo isolamento daqueles dos outros
grupos” (VON WRIGHT, 1967, p.7, traducgdo nossa)”'?.

Para Alexy (2008, p.147), as diferengas entre principios e valores ficam
evidentes quando se observa o uso do valor como atribuido a um objeto e ter o valor
em si mesmo.

Os juizos de valor sdo a expressao daquele que atribui valor a algo. Eles
podem ser classificatérios, comparativos ou métricos (ALEXY, 2008, p.148). O objeto
de valoragcdo ndo se confunde com o valor em si mesmo (ALEXY, 2008, p.149). Os

critérios de valoragao sao o valor (ALEXY, 2008, p.150). Assim:

A aplicagao de critérios de valoragdo entre os quais € necessario sopesar
corresponde a aplicagédo de principios. Daqui em diante serdo classificados
como critérios de valoragdo somente aqueles critérios que sejam passiveis
de sopesamento. Seu contraponto sdo os critérios de valoragdo que, como
regras, sdo aplicaveis independentemente de sopesamento (ALEXY, 2008,
p.150).

Mais uma vez, a exposicdo deixa duvida. Por qual motivo o sopesamento
pode ser tomado com critério distintivo dos principios e, também, por qual motivo a
aplicacdo das regras, ainda que de natureza binaria, ndo pode ser considerada
como um valor sdo pontos a merecerem esclarecimento.

Para Alexy (2008), dentro das trés formas de juizo de valor, sdo os juizos
comparativos 0os mais significantes para o direito constitucional. Em razdo da
impossibilidade de uma metrificacdo dos critérios de valores, da-se o sopesamento
(ALEXY, 2008, p.152). A prevaléncia de um critério de valor sobre outro € apenas
prima facie. Para tanto, faz-se necessaria a consideragao global dos critérios validos
de valoragéao aplicaveis (ALEXY, 2008, p.153).

Delimite-se a diferenga entre principios e valores nos seguintes termos:

Aquilo que, no modelo de valores, é prima facie o melhor €, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo que é, no modelo de valores,
definitivamente o melhor €, no modelo de principios, definitivamente devido.

"2 “There are no sharp lines of division between the groups of concepts. It would be a mistake to think

that the concepts of any one of the three groups could be successfully studied in relative isolation from
those of the other groups.”
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Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu
carater deontolégico, no primeiro caso e axioldgico, no segundo.
No direito o que importa é o que deve ser (ALEXY, 2008, p.153)".

A estrutura do modelo de principio e a estrutura do modelo de valores
mostram-se iguais. Entretanto, nos principios ha a prevaléncia do carater
deontoldgico, enquanto nos valores ha a prevaléncia do carater axioldégico (ALEXY,
2008, p.153).

Dois questionamentos se fazem pertinentes, neste ponto. O primeiro deles é
relativo a consideragdo de Von Wright (1963), em que os conceitos axiolégicos,
deontologicos e antropoldgicos dos valores ndo podem ser analisados
separadamente. O segundo é relativo a possibilidade de se atribuir maior
importancia a um desses conceitos. Para responder a essas questdes, necessaria
se faz a andlise das estruturas do valor.

Além da possibilidade de uma identidade estrutural, teorias valorativas dos
direitos fundamentais sdo mencionadas desde a Constituicdo de Weimar. O caso
Lath (BVEMGE 7, p.198) é o apice da teoria dos valores na constituicdo. A decisao
menciona uma hierarquia de valores em que o sopesamento se faz necessario
(ALEXY, 2008, p.155).

Alexy (1994, p.160) determina quatro pontos principais para aqueles que
defendem a fixagdo constitucional de valores, na forma ja acolhida pelo
Bundesverfassungsgericht no caso Luth (Luth-Urteil, BVerfGE 7, p.198, de 15 de
janeiro de 1958). Sao elas: a norma ao invés do valor, a subsungdo em lugar da
ponderacédo, a independéncia do direito ordinario ao invés da onipresenga da
constituicio e a autonomia do legislador democratico dentro do marco da
constituicdo no lugar da onipoténcia judicial apoiada na constituicdo, sobretudo do
Tribunal Constitucional Federal Alemao.

A percepcgao dos direitos fundamentais como valores gera discordancias. Ha

posicdes contra essa teoria e a favor dela. Forsthoff citado por Alexy (2008b) se

3 “ etzteres entspricht genau dem Prinzipienmodell. Der Unterschied zwischen Prinzipien und Werten
reduziert sich damit auf einen Punkt. Was in Wertemodell prima facie das beste ist, ist im
Prinzipienmodel prima facie gesollt, und was im Wertemodell definitv das beste ist, ist im
Prinzipienmodell definitiv gesollt. Prinzipien und Werte unterscheiden sich also nur wegen ihres
einerseits deontologischen und andererseits axiologischen Charakters.

Im Recht geht es darum, was gesollt ist.“ (ALEXY, 1994, p.133).
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posiciona contrariamente a ela, por entender que a vinculagdo entre valores e
direitos fundamentais € uma limitacdo da liberdade. Kommers citado por Alexy
(2008b), por outro lado, Ihe é favoravel percebendo-a como a expressdo da
genialidade do pensamento constitucional alemdo em razdo de criar uma ordem
hierarquica (ALEXY, 2008b, p.155).

As objecdes a teoria dos valores vinculados aos direitos fundamentais, no
direito constitucional, podem ser identificadas em trés: filoséficas, metodolégicas e
dogmaticas (ALEXY, 2008, p.155).

1.7.1 Objegoées filosoficas

Nas consideracdes de Alexy, as objecdes filosoficas sdo voltadas contra a
objetividade na teoria dos valores, na forma desenvolvida por Max Scheler, por ele
citado (2008b). Este autor qualifica os valores como fatos. Sua teoria pressupde
qualidades valorativas presentes em um ambito proprio de objetos acessiveis ao
conhecimento direto, denominada intuicionista. Entretanto, ele ndo oferta critérios
para estas qualidades valorativas e, assim, ndo seria intersubjetivamente verificavel.
Esse argumento, portanto, impede a teoria cientifica dos valores (ALEXY, 2008b,
p.157).

Ainda dentro das teorias filoséficas, € possivel pressupor os valores como
critérios de valoragao validos ou invalidos. A validade pode ser juridica, social ou
etica. Isso permite abandonar as suposi¢cbes mencionadas e superar as objecdes
apresentadas (ALEXY, 2008b, p.157).

1.7.2 Objecao metodolégica

A permissao do tribunal constitucional alem&o a uma ordem de valores em
oposigao a fundamentagao racional de seus julgados faz a objecdo metodologica
mais severa. Acrescenta-se a esta critica uma objecdo ao sopesamento (ALEXY,
2008, p.158).

Em oposicdo a ordem de valores, questiona-se quem seria o legitimado para
estabelecé-la de modo absoluto e inquestionavel (ALEXY, 2008, p.159).
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Nesse sentido, Alexy (2008) é bastante claro:

Nao é possivel inferir um resultado a partir de uma quantificagdo fixa; no
maximo ¢é possivel ilustrar de forma quantitativa a decisdo,
independentemente de como se tenha chegado a ela. A concepg¢ao de uma
hierarquia de valores que trabalhe com escalas cardinais fracassa, portanto,
diante dos problemas de metrificacdo dos pesos e das intensidades de
realizagcédo dos valores ou principios.

[...]

Por isso, pode-se dizer, de forma geral, que é impossivel uma ordenagao de
valores ou principios que, em todos os casos e de forma
intersubjetivamente cogente, defina a decisdo no ambito dos direitos
fundamentais (ALEXY, 2008, p.162).

Em oposicdo a esta concepgao sugere-se uma ordenacao flexivel, baseada
nas decisbes do tribunal constitucional, sem implicar qualquer prejuizo ao
sopesamento (ALEXY, 2008, p.163).

Contra o sopesamento, tem-se a objecao, ainda de natureza metodoldgica, de
ser ele um modelo fechado ao controle racional (ALEXY, 2008, p.163). O
sopesamento ndo conduz em todo caso a um resultado unico e inequivoco, ficando
sua procedéncia subordinada a racionalidade (ALEXY, 2008, p.164). Em um modelo
decisionista, o sopesamento se da dentro de concepgdes subjetivas. Em oposigcao a
ele, ha o modelo de sopesamento fundamentado, em que o processo psiquico de
preferéncia € diferenciado da fundamentacdo. Isso insere a racionalidade na
fundamentacéo, evidenciando os motivos da preferéncia (ALEXY, 2008, p.165).

Tem-se, entdo, a regra dos sopesamentos: “quanto maior for o grau de nao
satisfacao ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
satisfacéo do outro” (ALEXY, 2008, p.167).

O sopesamento ndao € um parametro para decisao definitiva dos casos; seu
modelo oferece um critério, em associacdo com a lei da colisdo e a teoria da
argumentacgao juridica racional (ALEXY, 2008, p.174), o que permite assegurar o

decidido em relagao aos procedimentos e aos resultados.

1.7.3 Objegcoes dogmaticas

A primeira objecao dogmatica sustenta a substituicdo da liberdade subjetiva

pela liberdade dos valores. Para refuta-la, basta lembrar que a liberdade € um valor.
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A segunda objegdo menciona a possibilidade de distintos resultados de
sopesamentos serem considerados obrigatérios (ALEXY, 2008, p.177). Ela possui
dois aspectos: a auséncia de vinculagdo a constituicdo e a possibilidade de um
arbitrio interpretativo. Ao primeiro aspecto € oposta a concluséo, derivada da analise
de um modelo puro de regras, de que os principios, na verdade, permitem maior
vinculagdo constitucional (ALEXY, 2008, p.178). Os precedentes dos tribunais
constitucionais sdo determinados como a melhor resposta para o segundo aspecto
da objecdo dogmatica (ALEXY, 2008, p.179).

1.7.3.1 A distingcao entre principios e valores e sua relacido com o Sollen

Em artigo anterior a sua Teoria dos direitos fundamentais, intitulado
Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, Alexy (1985) reduz a diferenca entre principios e
valores a uma questao do dever ser (sollen). A resposta a uma colisdo de principios
indica o que € o dever-ser (sollen). A colisdo de valores tem como resposta o que é
melhor (besser). Isso, segundo Alexy (1994, p.164), seria o suficiente para fundar a
distingao entre principios e valores, atribuindo aos primeiros um carater deontolégico
e aos segundos o carater axioldgico.

Uma ordem de valores controlaveis intersubjetivamente que conduza a um
unico resultado, para Alexy (1994), ndo é possivel. Somente uma ordem fraca,
assentada em principios, se faria eficaz. Para tanto, sao necessarios trés elementos:
um sistema de condi¢des de precedéncia, um sistema de estrutura de ponderacao e
um sistema de precedéncias prima facie.

As regras e os principios sdo completados em um terceiro nivel pela razédo
pratica, para assegurar a racionalidade (ALEXY, 1994, p.173).

Como se vera adiante, os argumentos de Alexy, neste ponto, podem ser
superados, em especial, pela possibilidade de conhecimento de racionalizagdo dos
valores ou em razado da percepcao da possibilidade de valores fundamentados,

como exposto por Boudon (2001).
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1.8 Outras objecoes a Teoria dos Principios em geral

Ainda que encerrada a exposi¢cao de Alexy sobre os principios, a discussao
sobre o tema continuou entre diversos autores e, também, entre aqueles que
pesquisavam com ele.

As criticas de diversos autores foram sintetizadas por Alexy em um artigo, em
2010. Uma interessante oposigédo ao conceito de principios dentre os pesquisadores
que trabalham com Alexy consta da analise de Sieckmann & Backer (2010).

Adiante segue uma breve exposigdo sobre essas criticas e analises. O
interesse das mesmas para o presente trabalho se da no sentido de completude.
Nao ha qualquer identidade entre elas e aquilo que se pretende desenvolver sobre 0

conceito de principios.

1.8.1 Sintese das criticas ao conceito de principio posteriores a publicagdao da

Teoria dos direitos fundamentais

Em seu texto The construction of constitutional rights, Alexy (2010, p.24)
enumera os sete principais grupos de criticas a Teoria dos Principios. Essas criticas
estdo além das objec¢des apresentadas dentro da Teoria dos direitos fundamentais,
previamente expostas. Elas sao fruto da reflexao de outros autores.

O primeiro desses grupos apresenta as objec¢des tedrico-normativas. Ele
questiona a existéncia de principios, como distinguir principios de regras, se
principios sdo normas e se a Oposi¢ao entre regras e principios ndo € equivocada
em razdo da extraordinaria variedade de normas. O texto There are no legal
principles, de Larry Alexander, & pertencente a este grupo (ALEXY, 2010, p.25).

As objec¢des teoréticas argumentativas compdem o segundo grupo. Aqui se
apresenta a questdo sobre o sopesamento ser um procedimento racional
argumentativo ou se ele deve ser classificado como n&o racional ou irracional.
Bernhard Schlink, em seu texto Der Grundsatz der Verhéltnisméagigkeit, publicado no
Festschirift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht é determinado como expressao
dessa corrente (ALEXY, 2010, p.25).
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O terceiro grupo questiona se a constru¢do dos principios pode ser
considerada como um perigo para os direitos constitucionais, retirando a sua estrita
validade como regras. Por considerarem a doutrina dos direitos constitucionais,
essas objecdes sdo denominadas obje¢des doutrinarias. Os escritos de Habermas
em seu Direito e democracia: entre facticidade e validade' s&o exemplo das
objecbes mencionadas (ALEXY, 2010, p.25).

O oposto, ou seja, a possibilidade de um destaque excessivo dos direitos
constitucionais, é a objecéo levantada pelo quarto grupo. Segundo essas objegdes,
a otimizagcdo leva a proliferacdo de direitos constitucionais, causando a
constitucionalizagdo excessiva do sistema juridico, resultando em diminuicdo do
papel do parlamento e criagdo de um estado constitucional judicial. Essa € a opinido
apresentada por Ernst-Wolfgang Bodckenforde, em seu Staat, Verfassung,
Demokratie. Sao as chamadas objecdes institucionais (ALEXY, 2010, p.25).

O quinto grupo consiste de interpretagdes teoréticas. Elas questionam como e
se a construgado dos principios pode ser considerada como uma interpretagcao dos
direitos constitucionais. A expressdo dessa corrente pode ser encontrada no texto
The ultimate rule of law, de David M. Beatty (ALEXY, 2010, p.25).

As questdes teoréticas de validade constituem o sexto grupo. Elas acusam a
Teoria dos Principios de ameacar a classificacdo superior da constituicdo. Die
Abwéngungslehre — ihre Starken und ihre Schwécheln, de Matthias Jestaedet,
exemplifica essa corrente (ALEXY, 2010, p.26).

O ultimo grupo é formado por objecdes teoréticas cientificas. Elas consideram
os principios como afirmagdes abstratas que nao declaram coisa alguma e
insuficientes para sustentar decisdes futuras. Essa € a opinido expressa por Ralf
Poscher em seu texto Grundrechte als Abwehrrechte: Reflexive Regelung rechtlich
geordneter Freiheit (ALEXY, 2010, p.26).

A resposta de Alexy a esses questionamentos foca-se na racionalidade do

procedimento de sopesamento (ALEXY, 2010, p.32).

" No original ha a referéncia a obra em inglés: Between facts and norms: contributions to a discourse
theory of law and democracy.
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1.8.2 Defeasibility ou Derrotabilidade

Sieckmann & Backer (2010, p.85) determinam uma objeg&o estrutural ao
conceito de principio de Alexy. Trata-se da defeasibility, que € a capacidade de
acomodar excegdes que nao podem ser previstas e enumeradas para casos futuros.
Para eles, ha a impossibilidade da previsao de todas as excegdes cabiveis para os
principios, enquanto todas as exce¢des a uma regra podem ser enumeradas.

Assim, as regras podem, em seu texto, conter excegdes ao seu conteudo. Os
principios, por sua vez, ndo poderiam ser excepcionados.

A derrotabilidade firma a distingdo entre regras e principios em um critério
diferente daquele utilizado por Alexy. Ao invés de considerar a possibilidade de
aplicagdo em graus, considera-se a possibilidade de criagdo de excegdes.

Essa objecéo é posterior a obra Teoria dos direitos fundamentais e por isso
esta mencionada em topico separado. Deve-se acrescentar, também, em oposi¢ao
as demais criticas, que o conceito de defeasibility ndo busca negar a existéncia dos
principios, mas acrescentar a eles outra caracteristica de distingdo em relagéo as

regras.

1.9 Das obje¢des nao percebidas

As criticas e objecbes acima apresentadas n&o encerram todas as
possibilidades de objecdes aos principios.

Nao se opde qualquer outra questao a racionalidade do sopesamento, mas as
objecbes mencionadas ndo alcangam todos os pontos oponiveis aos principios ou
ao sopesamento. Desde ja, deve restar claro a inexisténcia de questionamentos
quanto a existéncia ou validade dos principios e, consequentemente, ao
sopesamento.

As questbes que se pretendem enfrentar sdo nao mais do que esforgcos no
sentido de legitimar os principios enquanto categoria autbnoma ou identifica-los com

os valores.
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A diferenca determinada por Alexy, a saber, a prevaléncia daquilo que deve-
ser na colisao de principios em oposigao aquilo que € melhor, na colisao de valores,
sera analisada na medida dos caracteres dos valores. O carater prima facie sera
tratado como um elemento integrante de ambos os conceitos e ndo como um
elemento de distingao entre principios e valores.

Em obediéncia ao método cartesiano, a ordem das questdes sera invertida,
pois a determinagao da diferenga mencionada, entre o dever-ser € o melhor, € mais
abrangente do que a relativa ao carater prima facie.

Objetivamente sao trés as perguntas cujas respostas pretendem-se obter com
o presente trabalho.

A primeira delas é: ha distingdo entre principios e valores, de forma a
diferenciar os resultados da colisdo verificada entre dois principios do resultado
verificado e aqueles resultados da colisdo verificada entre dois valores? Para a
resposta a essa pergunta, sera levada em consideragdo a abordagem do conceito
de valor, de sua estrutura e da possibilidade de sustentacdo da distingcdo acima
mencionada.

A segunda questao a ser respondida considera a diferenca determinada entre
os principios e os valores. Ela pode ser formulada da seguinte maneira: justifica-se
distinguir os valores dos principios com fundamento na atribuicdo de uma relagao
dos primeiros com o que é melhor, e dos segundos com aquilo que é devido? Esta
questdo se apresenta na medida em que Alexy vincula os valores a um carater
axiologico e os principios a um carater deontologico.

A terceira questao a ser respondida é: o que € o carater prima facie? Mesmo
que Alexy nao se valha desse conceito para diferenciar os valores dos principios, ele
ainda esta a merecer uma explanagao mais detalhada.

Para responder as questdes expostas, a abordagem do tema sera realizada

na ordem dos questionamentos acima expostos.



62

2 O CONCEITO GERAL DE VALOR E A EXISTENCIA DE SUA DISTINCAO PARA
OS PRINCIPIOS

Para responder a primeira questao formulada ao fim do primeiro capitulo,
sobre a existéncia de uma distincdo entre principios e valores de forma a diferenciar
os resultados da colisao entre dois principios do resultado verificado entre a colisao
de dois valores, necessaria se faz a analise do conceito de valor em si. Essa analise,
em razao de sua complexidade, considera, em primeiro lugar, os caracteres gerais
dos valores para depois compara-los ao conceito de principio de Alexy e, por fim,
concluir, com fundamento no adiante exposto, pela inexisténcia de distingdo entre

este conceito e a concepcgéo filosofica de valor.

2.1 Caracteres gerais do valor

O estudo dos valores se divide entre varios ramos do conhecimento. No
campo antropoldgico, a literatura sobre valores e as teorias dos valores apresentam
a dificuldade de ndo serem sistematizadas. Essa dificuldade se estende a toda a
literatura (GRAEBER, 2001, p.1).

O estudo do valor como tema préprio € recente na filosofia. A axiologia
somente ensaiou seus primeiros passos na segunda metade do século XIX
(FRONDIZI, 1990, p.11).

O sentido exato de valor ndo é facil de ser determinado, pois essa palavra
representa um conceito movel (LALANDE, 1996, p.1191). Para Ruyer (1969, p.12), o
carater especifico do valor é o primeiro ponto a se comprovar.

Ainda que o titulo deste capitulo se volte para a generalidade do conceito,
entende-se que a tarefa a ser cumprida no mesmo leva em consideragao tanto o
sentido exato da palavra valor, quanto a sua distingdo para outros temas filoséficos.
E justamente a dificuldade em determinar o valor que provoca a necessidade de
uma exposicao geral sobre o seu conceito.

Por ora tém-se por geral os caracteres aptos a diferenciar os valores de

outros conceitos, determina-los em si mesmos.
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No periodo moderno, os valores foram subjetivados; de um atributo da coisa,
o valor passou a ser um atributo do sujeito (MCDONALD, 2004, p.117). Mas essa
consideragao nao € unanimidade. Ha aqueles para quem o valor se encontra na
coisa. Para Allen (1993), valores ndo se confundem com as crengas de um individuo
ou com seu uso matematico. Estes seriam usos secundarios derivados de um uso
primeiro, qual seja: determinar se um objeto é bom ou ruim, certo ou errado (ALLEN,
1993, p.4). Dizer que algo € bom ou ruim é uma declaragao fatica (MACINTYRE,

2001, p.111). A seguinte passagem ilustra muito bem o exposto:

Dentro da tradigao aristotélica, dizer que “x” € bom (donde “x” pode ser,
entre outras coisas, uma pessoa ou um animal, ou uma politica ou
circunstancias) é dizer que é o tipo de “x” que alguém escolheria se
quisesse um x para a finalidade para a qual normalmente se quer “x”. Dizer
que um relogio de pulso € bom é dizer que ele é o tipo de reloégio de pulso
que desse as horas com precisao (em vez de, digamos, para jogar no gato).
O pressuposto desse uso de “bom” é que todo tipo de objeto que seja
apropriado para se dizer que é bom ou ruim — pessoas e atos, inclusive —
tem, de fato, alguma finalidade ou fungéo especifica. Dizer que algo é bom,
portanto, também ¢é fazer uma declaragéo factual. Dizer que determinado
ato é justo ou certo é dizer que ele é o que um homem bom faria em tal
situagdo; por conseguinte, esse tipo de declaragdo também é factual.
Dentro dessa tradicdo, pode-se dizer que as declaracbes morais e
normativas sdo verdadeiras ou falsas exatamente como se pode dizer de
todas as outras declaragbes factuais. Mas quando desaparece da
moralidade a ideia de funcdes ou finalidades humanas essenciais, comeca
a parecer implausivel tratar os juizos morais como declaragbes factuais
(MACINTYRE, 2001, p.111).

2.1.1 O conteudo dos valores

Definir o valor em si é tarefa dificil. O valor é conhecido apenas de forma
tacita (ALLEN, 1993, p.5). Isto ndo reduz a importancia dos valores, retira deles a
sua utilidade ou os torna impossiveis de serem conhecidos. Afirma-se uma

particularidade dos valores, uma forma especial de conhecimento dos mesmos.

2.1.1.1 O conceito de valor e o preco

A palavra valor é derivada do latim valere e indica forgca, capacidade.
Somente na época moderna relaciona-se ao preco (MORENO VILLA, 2000, p.761).
Essa informagdo é controversa, uma vez que Ferrater Mora (2001, p.2970)
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determina o primeiro uso do valor referido ao prego de algo, de natureza econémica.
Este € o chamado valor de troca, em oposi¢gdo ao valor de uso (LALANDE, 1996,
p.1189). Essa é a concepgao econdmica de valor e relaciona-se com aquilo que o
sujeito se encontra disposto a entregar por um determinado bem (GRAEBER, 2001,
p.1).

Na verdade, como se verifica em Boyer (2012, p.24), ha resquicios da ideia
de valor nos primeiros momentos da historia da matematica, no conceito de numero.
Pedras eram atribuidas em correspondéncia aos animais de determinado
grupamento, quando os dedos se mostravam insuficientes.

Nao se verifica, dentre os livros de filosofia consultados, qualquer referéncia a
esse fato. Entretanto, a sua mencgado € relevante por apresentar caracteristicas
percebidas nos valores, como a atribuigdo de qualidades externas a algo. A criagao
de identidade entre as pedras e 0s animais nao expressa somente uma

correspondéncia matematica, mas também uma relagédo, uma representagao.

2.1.1.2 O valor e o homem greqo: o bem

Esta relagdo entre coisas distintas & percebida também entre os gregos.
Jaeger (2001, p.867) determina o grau de exatidao e a pureza do conhecimento do
objeto como diretamente relacionados a importancia do valor, com fundamento em
uma passagem de A republica, 508 a- 509 b (PLATAO, 1965, p.94). Nesta o sol e a
luz sdo tomados em uma analogia com o conceito de bem. Essa analogia expressa
a orientacao dos sujeitos em razdo daquilo que se deseja alcangar, o Bem, e a luz
do sol como o0 meio para se conhecer aquilo que sensibiliza a visao.

O Bem seria o valor supremo. Nao € necessario determinar sua esséncia,
sendo sua caracteristica mais geral ser ele aquilo que ninguém voluntariamente erra
(JAEGER, 2001, p.868). Esta é a origem da hierarquizagao dos valores, pois, quanto
mais inequivoco o bem, menor sera a possibilidade de erro (MCDONALD, 2004,
p.118).

A responsabilidade moral do sujeito é o atentar-se para o que € bom. O que

distingue os valores morais dos demais valores €, consequentemente, o seu
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comando sobre o sujeito (ALLEN, 1993, p.117). Ninguém orienta as suas agdes pelo
mal.

Os valores morais sédo caracterizados pela nogao de dever e obrigagao para
um individuo (ALLEN, 1993, p.127). Nessa formulagao, € possivel considerar o valor
como algo subjetivo, mas isto ndo é verdade. A busca de um bem sempre observara
um procedimento proprio, realizado com o auxilio de um objeto, orientado para
alcanga-lo. A possibilidade de verificacdo da utilidade daquele objeto no
procedimento para alcangar o bem desejado € o que torna o valor objetivo e
verificavel por mais de um sujeito.

O valor ndo € o bem, ele é distinto da coisa (FRONDIZI, 1990, p.15).
Enquanto a coisa é apreendida pelos sentidos, o valor € intelectual.

A identificacdo do valor com o bem também pode ser encontrada em Kant, na
Critica da faculdade do juizo, em seu §5°, sem incluir o belo e o agradavel e em um
sentido objetivo (ABBAGNANO, 2000, p.990). Para Kant (2012, p.46), o agradavel, o
belo e 0 bom sao relagdes diversas das representacdes de prazer ou desprazer e da
distingdo de objetos.

Em termos sociolégicos, o valor é o que € bom, adequado ou desejavel para a
vida humana (GRAEBER, 2001, p.1).

2.1.1.3 O valor e sua construcao historica

O valor néo se expressa somente por adjetivos, mas também por substantivos
em sentido figurado. Afirmar que alguém é um lider expressa o desempenho de um
papel histérico. A afirmacéao indica o sujeito realizar plenamente o papel de lider ou
possuir as caracteristicas atribuidas ao substantivo em razdo de verificacbes
fundadas em experiéncias passadas (RUYER, 1969, p.17).

Trata-se de uma perspectiva historica, pois a repeticdo daqueles caracteres
em individuos que desempenharam a mesma fungao anteriormente justifica atribuir

tal valor aqueles que desempenham a fung¢ao hoje ou no futuro.
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2.1.1.4 O valor negativo

A construcao dos valores ndo se faz somente em razdo de um desempenho
histérico. Ha outras formas para a sua construgdo e outros usos além daqueles
referidos a historia.

A lingua aleméa expressa trés géneros: o masculino, o feminino e o neutro. Na
lingua portuguesa, sdo somente dois 0os géneros: o masculino e o feminino. Bem
como no alema3o, o valor pode ser positivo, negativo ou neutro. E um vicio comum
da lingua portuguesa o uso da palavra qualidade como expressao de algo positivo
do sujeito. Ndo € a forma mais técnica. As qualidades podem ser positivas, assim
identificadas como virtudes, ou negativas, pejorativamente referidas como defeitos.
A palavra qualidade, em si, é neutra, ainda que a lingua portuguesa a tenha inserido
dentre os substantivos femininos. Entretanto, no vernaculo também é possivel
perceber a gradagdo em trés niveis, ainda que somente dois sejam os géneros.
Recorre-se, a titulo de exemplo, ao termo moral, que pode representar um conjunto
de valores: amoral, utilizado para as questdes nao relevantes para o tema, e imoral,
contrario a moral. O mesmo fendmeno se verifica em inglés, como apresenta Allen
(1993, p.10), por exemplo, com os termos valuable — valueless — disvaluable. Nao se
trata de uma escala linear simples, como em um grafico. Para a existéncia de
desvalor requer-se a existéncia do valor positivo. A auséncia do bem n&o € o mal,
mas a prevengao, a redugao ou a eliminagdo do bem é o mal (ALLEN, 1993, p.16).

O mesmo ocorre com o valor. Pode ele ser negativo, positivo ou neutro. Os
valores negativos, ainda que mais abundantes, se relacionam diretamente a riqueza
do mundo real. Cada vez que um valor negativo € examinado, um valor positivo se
apresenta por contraste, implicitamente (RUYER, 1969, p.38). A afirmacédo pode
levar a uma falsa impressao de correspondéncia entre valores positivos e negativos,
mas o0 engano é de facil solugdo. O valor positivo percebido do exame de um valor
negativo nao é sempre premiado pela originalidade.
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2.1.1.5 O valor e o direito

Em relagdo ao direito, sdo dois os juizos de valor determinados por Kelsen
(1998). O primeiro é aquele que qualifica a conduta de um sujeito como licita ou
llicita. O segundo é referenciado ao produto da atividade do legislador como justo ou
injusto. Estes s&o os valores de justica e aqueles os valores de direito. Ambos
devem ser considerados em relagdo a um ordenamento juridico positivo, isso é
vigente (KELSEN, 1998, p.204). Todos os juizos de valor de direito sao frutos de
uma norma fundamental pertencente a ordem juridica de um dado Estado (KELSEN,
1998, p.215).

O juizo de valor que reconhece a licitude ou ilicitude de uma conduta o faz em
relagdo a uma norma e assim confirma a existéncia dessa norma (KELSEN, 1998,
p.219).

Desse modo, dentro de um determinado ordenamento juridico, ja se faz

possivel a identificagdo do permitido e do proibido em um determinado Estado.

2.1.1.6 O conceito de valor e a preferéncia

O valor pode, também, se relacionar a preferéncia de um individuo, mas nao
como sendo o valor derivado da escolha (FERRATER MORA, 2001, p.2970). E este
o uso geral do termo valor (ABBAGNANO, 2000, p.989). Este uso do termo valor é
de natureza geral e de titulo categorico, por determinar a estima destinada a cada
bem em razdo de suas caracteristicas (LALANDE, 1996, p.1189). Os seus limites

sao subjetivos.

2.1.1.7 O valor e o ser

Em algumas doutrinas filosoficas, o valor se aproxima do ser. Isso se faz
presente, por exemplo, em Platdo. Ao avaliar as ideias como detentoras da maxima
dignidade, ele as considera valiosas (FERRATER MORA, 2001, p.2970). O valor e o

ser eram medidos com a mesma vara (FRONDIZI, 1990, p.11).



68

A distingdo do valor e do ser € facil quando se trata de existéncia fisica ou
cosmica desprovida de individualidade e cujos valores sao circunstanciais,
projetados sobre eles pelos seres vivos. Assim se pode proceder com um rio. Seu
valor pode oscilar entre o positivo, ao prover uma comunidade com agua, peixes e
uma via de transporte, ou negativo, ao ocasionar alagamentos e inundagdes, perdas
materiais e infestacdo de doencgas. Mas essa distingcdo se torna mais dificil ao
considerar algo individualmente, como um homem. Este pode ser considerado em
razao de valores circunstanciais ou ocasionais (RUYER, 1969, p.13). Assim, o valor
sera algo externo, derivado da consciéncia, e ndo acoplado ao objeto (RUYER,
1969, p.14). O valor explica forcas macroscopicas e ndo o inverso (RUYER, 1969,
p.49). Isso significa que o valor se presta a uma relagdo e nao em si mesmo. O valor
€ de algo para um determinado fim e ndo absoluto em si mesmo, o que reafirma os
valores como frutos da raz&o, sédo eles externos a coisa. Por essa raz&o, Frondizi
(1990, p.18) relaciona o intelectual aos valores e o sensivel as coisas.

A relagcdo entre valor e ser nao é objeto de plena concordéancia. Para
McDonald (2004, p.134), uma pilha de pecas e materiais pode existir enquanto
dejetos e deles n&o se extrai qualquer utilidade. Entretanto, essa mesma pilha de
dejetos pode ser organizada e constituir um avido. Dessa forma, opde-se a

existéncia ao valor.

2.1.1.8 O valor como resultado de desejo ou interesse

Como exemplo de separacédo entre o valor e o ser, pode-se mencionar a
relagcdo entre valor e interesse. O valor seria 0 desejado e o objeto adquirira valor
quando investido de um interesse (ABBAGNANO, 2000, p.992). Essa é uma
classificagao objetiva, mas a titulo hipotético (LALANDE, 1996, p.1189).

O valor trata daquilo que é desejavel, mas nao em termos simples e sim na
medida daquilo que deve ser desejado. Valores sdo os critérios pelos quais os
sujeitos julgam os seus desejos validos ou ndo (GRAEBER, 2001, p.3). Fundar o
valor no sujeito e ndo em um interesse € um erro que ignora a realidade do mundo.
Os interesses de um sujeito ndo podem existir sendo em relagdo ao mundo
(MCDONALD, 2004, p.139).
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Kelsen (1998, p.224) ressalta que o valor pode n&o se relacionar somente

com um interesse, mas também com uma norma.

2.1.1.9 Valor e dighidade humana

O valor do sujeito humano é o fundamento de todos os valores (MCDONALD,
2004, p.124). Essa afirmacéao se justifica por estar o homem em posigao central em
relagdo aos valores. Tomando-o como sujeito da atividade em que o valor se
verifica, é facil perceber o fundamento da afirmacao.

Aceitar a igualdade entre as pessoas € aceitar a necessidade de tratamento
igual entre todos sem considerar fundamentos para distingdo ou preferéncias.
Quando se questiona o valor da vida humana, busca-se definir os fundamentos para
justificar a igualdade entre todos e sua superioridade em relagéo a outras formas de
vida (HARRIS, 1985, p.9). Este € o motivo pelo qual, em um naufragio, deve ser

salvo um semelhante e ndo um cachorro, por maior que seja o afeto pelo ultimo.

2.1.1.10 Valor e forma

A forma nao é um valor, pois ha formas boas e formas ruins para o mesmo
contetdo, mas é muito dificil conceber um valor realizado fora de uma forma. E
possivel afirmar que a forma constitui o valor, ainda que com ele ndo se confunda
(RUYER, 1969, p.27).

2.1.1.11 Valores intrinsecos

Os valores intrinsecos consideram os valores em si mesmos. Eles indicam
valores internos, opostos a utilidade a qual surge da relagdo do objeto em questao
com outro objeto. Eles sugerem um valor em si mesmo, enquanto que objetos
somente possuem valor em relacdo a atividades e a padrdes aplicaveis ao seu
desempenho (ALLEN, 1993, p.19).

O valor intrinseco indica um valor em si mesmo e ndao um valor como meio. A

sua natureza € moral e contraria a propria ideia de valor (ALLEN, 1993, p.20). O
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valor, em si, ndo € ontologico, uma vez que ele ndo € percebido como entidade. O
valor somente se faz presente em relacdo ao resultado de uma determinada
atividade e nao em si mesmo (MCDONALD, 2004, p.130).

2.1.1.12 As cateqgorias de valores

Além dos valores intrinsecos, € possivel classificar os valores de outras
maneiras.

Allen (1993, p.19) divide os valores em quatro categorias: valores
instrumentais ou de utilidade, valores de fundagéao, valores ingredientes e valores de
desempenho.

Valores instrumentais ou de utilidade aplicam-se somente aos seres racionais,
pois a utilidade é definida em razdo de um fim (ALLEN, 1993, p.20). A racionalidade
€ considerada por Kant (2011, p.21) como o maior dos bens. Ela se presta a corrigir
as influéncias sobre a alma e dar-lhe uma utilidade geral.

Os objetos adquirem valor cognitivo na medida em que contrastam, fundem
ou embaralham com o seu contexto. Os valores gerais e constitutivos da atividade
cognitiva sdo especificados em praticas de esferas especificas. Assim, a ciéncia e
as atividades cientificas ndo se separam, em qualquer medida, dos valores (ALLEN,
1993, p.106).

Os valores de fundagdao requerem a diferenciacdo entre operacdo e
funcionamento. Operar € fazer algo, enquanto funcionar é realizar uma contribuigédo
especifica, o desempenho de uma funcéo para a operagao de algo de que o sujeito
participa. Este valor se determina, assim, na medida em que cada um serve ao todo
e contribui para o resultado (ALLEN, 1993, p.23).

Valores ingredientes sdo os valores estéticos, aqueles que nao permitem a
substituicdo (ALLEN, 1993, p.25). Os valores ingredientes sao valores de relagéo
(ALLEN, 1993, p.57). Sua compreensao se faz mais clara com exemplos. Nao se
admite a substituicdo de obras de arte. Um poema, uma pintura, um cantor nao
podem ser substituidos por outros sem que se perca a obra.

Valor de desempenho é aquele que indica o desempenho adequado de uma
atividade (ALLEN, 1993, p.26).
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Além das mencionadas, ha outras categorias de valores (ALLEN, 1993, p.28)

que nao se fazem relevantes para o presente estudo.

2.1.1.13 O valor relativo

Além das categorias mencionadas, em oposi¢do aos valores intrinsecos, &
possivel mencionar valores relativos. O relativismo dos valores € expresso em
Nietzsche citado por Abbagnano (2000, p.991), a partir do momento em que
pretende inverter os valores eternos, assim entendidos aqueles afetos a moral crista,
por outros valores, denominados vitais.

A relatividade dos valores é percebida, também, em termos econdmicos, pois
seriam derivados da relagao entre o sujeito e o objeto (ABBAGNANO, 2000, p.992).

2.1.2 Valor e atividade

Mas nao é esta a relatividade relevante para o presente trabalho. O valor
sustenta a ideia de bem enquanto seu fundamento (MCDONALD, 2004, p.134).

O bem ¢é aquilo que o sujeito deseja alcangar. Para tanto sera necessaria uma
atividade. O valor se apresentara neste contexto, na medida em que uma
determinada coisa se mostra util ou inutil, proveitosa ou ndo proveitosa, para a
realizacao da atividade.

Assim, na verdade, o valor é sempre relativo a uma atividade e nunca relativo
a um sujeito determinado. A capacidade do sujeito de realizar ou ndo a atividade
deriva de sua aptiddo e nao do objeto valorado. Assim, para determinadas
atividades, ainda que o sujeito discorde, um determinado objeto é valioso na medida

em que permite melhor realizagao do fim a ser alcangado.

2.1.2.1 Da relacao entre valor e fato e a insercao da atividade em consideracao

aos valores

Os valores expressam conteudos sobre quem os formula. Nessa medida, eles

nao podem ser falsos, uma vez que expressam a opiniao de alguém sobre algo. Aos
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fatos é reservada a descricdo das coisas do mundo e, portanto, a possibilidade de
serem falsos ou verdadeiros. Mas o sujeito que expressa um valor realiza um ato e
este somente é distinto do fato em razao de conter a vontade de um sujeito. Assim,
fato e valor ndo podem ser assumidos como separados um do outro. R. M. Hare
citado por Allen (1993, p.2) determina os valores como comandos e Marjorie Grene
citada por Allen (1993, p.2) considera a dicotomia ente fatos e valores insustentavel,
pois todos os julgamentos de fatos se fundamentam em julgamento de valores
anteriores. Esta é a corrente a qual se filia Hilary Putham em sua obra The collapse
of the fact value dichotomy (2003).

O afirmado pode ser ilustrado com um exemplo: uma camera somente € uma
camera se se encontra em funcionamento. Algo que se assemelha a uma camera,
mas nao tira fotos, é algo diverso (ALLEN, 1993, p.74). O objeto e
consequentemente seu valor sao determinados pelo fim que buscam alcancar e pela
atividade que permitem realizar.

A vida, a consciéncia e seus produtos séo esferas de atividade, realizagao e
valor, cujas operacdes ndo podem ser meramente observadas e descritas. Essas
esferas somente podem ser descritas considerando as atividades relevantes e em
consideragdo ao seu sucesso, falhas ou erros (ALLEN, 1993, p.80). Os valores
estardo presentes na medida em que determinada atividade realizada com um
objeto alcanca o fim desejado, o resultado esperado. Quanto mais perfeito o fim
alcangado, o resultado, mais valioso sera o objeto para aquela atividade.

Tem-se, portanto, a relagdo entre o valor e a atividade. Um determinado
objeto somente sera valioso se se presta a promover a realizacéo do fim desejado
através de uma determinada atividade.

O ouro exemplifica a questdo. Ele ndo se faz valioso, ao contrario do que
muitos pensam, simplesmente por ser ouro, mas por suas propriedades, ou seja, em
razao das atividades que podem ser realizadas com ele, e que ndo se fazem
possiveis com outros metais, para alcangar determinados fins.

Tomar os valores de outra maneira € absurdo. Cita-se como exemplo um
simples clipe de papel. Ele jamais podera ser substituido em sua fungdo por uma
chave de fenda (MCDONALD, 2004, p.140). O fim de manter unidos determinados
papéis cabe ao clipe e ndo a chave de fenda. Pode-se arguir o uso da chave de
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fenda como um peso, para manter os papéis unidos, mas isso pressupde uma chave
de fenda pesada e, como pode se ver nos instrumentos de um relojoeiro, nem todas
elas sdo. Ainda que pesada o suficiente para manter os papéis unidos, a chave de
fenda nao poderia continuar a desempenhar a fungao se os papéis fossem erguidos
ou colocados debaixo do brago. Assim, para a finalidade de manter papéis unidos, o
clipe é muito mais valioso do que a chave de fenda.

Sao, portanto, trés os elementos de uma relagdo de valor: um objeto, uma
atividade e um fim. O valor de um objeto sera mensurado na sua aptidao para
contribuir na realizacdo da atividade que busca o fim escolhido. A esses elementos
se restringe a racionalidade aplicavel aos valores.

O sujeito nao integra a relagao, pois sua capacidade para realizar a atividade
e alcancar o fim é particular. Se uma pessoa é mais habilidosa do que outra para
alcangar determinado fim se valendo do mesmo objeto, isso é mérito da pessoa e
nao desacredita o objeto em qualquer medida.

Alexy (2005, p.183) propde em sua Teoria da argumentag&o juridica, em uma
extensao do exposto em oposi¢ao ao trilema de Munchhausen, que o discurso &
relevante para fundamentar a escolha do objeto mais valioso (2005, p.183), mas
essa opg¢ao nao resultaria em um abandono dos elementos previamente
mencionados como elementos da relagdo de valor. Os sujeitos podem concordar
sobre a maior ou menor eficiéncia de um objeto para realizar uma atividade e
alcangar um fim, mas isso implica, necessariamente, discutir o objeto, a atividade e o
fim.

Sugere-se como exemplo o martelo. Considerando o objeto, dois sujeitos
podem propor novos materiais ou um novo desenho para a sua construgao,
alterando o objeto, mas nem por isso ele deixara de ser um martelo. Pode-se propor
uma forma mais segura de manuseio, algo desejado por todos, mas assim, ao
acrescentar a seguranca, altera-se o seu fim, pois o martelo ndo se prestara
somente as suas tarefas usuais, mas também a segurancga. A alteracdo de seu uso
das atividades que podem ser desempenhadas com o martelo também implica a
alteracao dos fins a que se presta o martelo.

Uma vez que o discurso sobre o valor de determinado objeto sempre
considerara o objeto em si, a atividade a ser com ele desempenhada e o fim que se



74

visa alcancar, a teoria do discurso, em relacdo a determinagcdo de valores, é

acessoria e nao necessaria.

2.1.2.2 A relacao entre valor e atividade

Todas as categorias de valor pressupdéem a ideia de atividade (ALLEN, 1993,
p.31). Assim, os adjetivos referem-se ao substantivo sempre indicando sua presteza
e adequacao em relagdo a uma determinada atividade. Essa atividade, por sua vez,
€ aquela que busca alcangcar um bem.

Os objetos inanimados pertencem a esfera do valor ou a esfera da atividade
(ALLEN, 1993, p.64). Uma atividade pode ser desempenhada bem ou mal,
corretamente ou incorretamente, e qualquer objeto ao redor do sujeito que
desempenha a atividade torna-se, em relagdo a atividade, valioso, desvalorado ou
isento de valor como instrumento ou ingrediente para a execugdo da atividade
(ALLEN, 1993, p.53).

As atividades distinguem-se por ter um fim (ALLEN, 1993, p.54). Esse fim
pode ser interno, encontrado na prépria atividade, como a satisfacdo do musico ao
executar as notas de uma partitura, ou externa, como a saude buscada ao se
realizarem exercicios fisicos. Esta escolha nao precisa se dar de forma consciente
(ALLEN, 1993, p.56). O exemplo dos exercicios fisicos esclarece este ponto. Ainda
que o sujeito realize a caminhada em busca dos beneficios que ela traz a saude,
nada o impede de sentir prazer no momento em que realiza a atividade.

Esses argumentos se fazem afins com a analise da ética na perspectiva
apresentada por Aristételes em Etica a Nicémaco, considerando a diferenga entre o
que € o homem e o que o homem poderia ser se realizasse a sua natureza
essencial. Entre estes elementos, a Etica seria o conhecimento apto a capacitar o
homem a entender a transi¢cdo entre sua realidade e a realizacdo de sua natureza
essencial. Relacionam-se, assim, poténcia e ato na medida em que o ato é o que
existe e a poténcia é aquilo que poderia ser realizado (MACINTYRE, 2001, p.99).
Para Aristoteles (2009, p.40), toda acdo de conhecer e toda intengdo deliberada

estao dirigidas a consecug¢ao de um bem
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Sao0 trés os elementos envolvidos neste procedimento: a natureza humana
como é, os preceitos éticos e a natureza humana em sua natureza essencial. Esses
elementos requerem uns aos outros para uma compreensao plena (MACINTYRE,
2001, p.100).

2.1.2.3 Valor e objeto

Os objetos podem ser, de modo alternativo e sem descartar os seus opostos,
bons, certos, corretos (ALLEN, 1993, p.34). Todas estas considerac¢des se dao entre
0 objeto, a atividade a ser desempenhada com seu auxilio e 0 bem a ser alcangado.

A correcéao é uma forma de adequacdo. Dizer que alguém realizou algo
corretamente é dizer que ele realizou a tarefa de acordo com uma regra, com um
meétodo ou o conjunto dos dois (ALLEN, 1993, p.36).

A adequacao implica uma exigéncia ou um conjunto de exigéncias a serem
preenchidas quando aplicaveis. Sdo os padroes de adequacgao (ALLEN, 1993, p.36).
Avaliar algo é identificar o objeto em questao e relaciona-lo a uma atividade ou a um
padrao (ALLEN, 1993, p.89).

2.1.3 A fundamentacgao dos valores

Determina-se o valor de um objeto valor em razdo de um fim e da atividade a
ser realizada com aquele objeto para alcanga-lo. Se o objeto contribui para a
realizacado da atividade que busca ao fim, ele é valioso. Caso o objeto ndo contribua
para a atividade, ele ndo possui valor. Ao prejudicar a atividade, o objeto possui
valor negativo. Assim s&o atribuidos parametros de fundamentagcdo dos valores.
Entretanto, das criticas mais comuns em relacdo aos valores é a auséncia de sua

fundamentagéo, como se vera a seguir.

2.1.3.1 Weber e os valores sem fundamento

Segundo Boudon (2001, p.7), Carl Schmitt e Leo Strauss avaliam a obra de
Max Weber como defensora de valores infundados, dos valores como resultado de
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uma decisdo livre. Mas o que apresenta Weber € muito diferente. Ele diz que os
valores ndo podem ser, em ultima instancia, demonstrados como aceitaveis. Isto
nada mais € do que a expressao de um postulado no qual se funda toda a ciéncia,
proposto pelo apoéstolo Paulo. Ou seja: a simples alegagao de falta de fundamento
dos valores ndo é suficiente para invalida-los, em razdo de esta mesma falta de
fundamento também ser percebida na ciéncia.

Em sintese, a respeito das consideragdes de Weber, os valores sao passiveis
de demonstracdo, mas isto ndo os faz absurdos ou irracionais (BOUDON, 2001,
p.32). Sobre os valores pesariam as mesmas objec¢des cabiveis em relagédo a toda a

ciéncia ou, de outra maneira, os valores se fundam em postulados (BOUDON, 2001,
p.7).

2.1.3.2 Outras teorias para questionamento da fundamentaciao dos valores

Outras teorias trabalham a fundamentacdo dos valores. Elas podem ser
classificadas em grupos: os fideistas; os céticos, divididos em decisionistas e
causalistas, e, por fim, os racionalistas (BOUDON, 2001, p.27).

As teorias fideistas tentam provar que as crengas axiolégicas sao fundadas
em principios de valores absolutos (BOUDON, 2001, p.27) que dispensariam a
demonstracao (BOUDON, 2001, p.28). Isto € uma expressao de fé, ou seja, se
afasta da razdo e da possibilidade de uma fundamentagao racional. Acreditar, ou
nao, € um ato do sujeito, realizado na medida de suas convicgdes.

As teorias céticas possuem em comum a impossibilidade de fundamentagao
dos valores. Enquanto os céticos decisionistas consideram o ponto de vista de que
crengas axiolégicas se fundam em principios livremente sustentados pelos sujeitos,
os céticos causalistas consideram que as crengas axiolégicas ndo dependem da
consciéncia do sujeito, sdo elementos de consciéncia derivados de agentes
externos, tais como: a fisica, o contexto social, a biologia, etc. (BOUDON, 2001,
p.27).

Geralmente a classificagdo de uma teoria como decisionista contempla as
seguintes afirmacgdes: a crenca em valores; a impossibilidade de fundamentacéo dos

valores em revelagdes, intuigdes ou razdo; a rejeicao da transmissdo de valores
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como meros fatos da psicologia, da biologia ou de causas sociais (BOUDON, 2001,
p.30).

A percepcdo dos valores ndao como fundados, mas como causados é
expressa pelos causalistas (BOUDON, 2001, p.32). Freud e Pareto podem ser
incluidos entre os causalistas, uma vez que atribuem questdes de afeto as crengas
axiolégicas. Entretanto, deve ser lembrado que n&o se pode explicar sentimentos
morais ou crengas axiolégicas em razdo de efeitos psicolégicos (BOUDON, 2001,
p.35). E possivel classificar as crengas normativas e, consequentemente, os valores
como produtos culturais. Contra esta corrente, pode ser levantado o fato de os
valores serem inseridos em culturas diversas partiihando uma dimensao comum
autorizadora de criticas (BOUDON, 2001, p.38).

As teorias racionalistas levam o trilema de Munchhausen em consideragao de
uma maneira particular, uma vez que tentam derivar valores morais dos
procedimentos aos quais atribuem valor absoluto (BOUDON, 2001, p.27). A
legitimagcdo do conhecimento axiolégico se daria pelos mesmos procedimentos do
conhecimento cientifico. Elas podem ser divididas em trés grupos: utilitaristas,
funcionalistas e cognitivistas.

O interesse do sujeito no cumprimento de determinada prescrigao é a marca
dos Uutilitaristas (BOUDON, 2001, p.41). Atribui-se ao agente a capacidade de
calcular racionalmente os melhores meios para satisfazer suas preferéncias.

A distingédo entre utilitaristas e funcionalistas ndo € grande. Em acréscimo ao
que consideram os primeiros, os ultimos colocam o interesse no modo de operagao
e sistema em que os agentes se encontram inseridos.

As teorias cognitivistas comegam da ideia de que valores e normas derivam
do procedimento que os agentes sociais consideram aceitaveis. Ou seja: o trilema
de Munchhausen é respondido pela resposta que se considera correta (BOUDON,
2001, p.44).

Em comum, as teorias racionalistas apresentam a possibilidade de analise
dos valores de maneira fundamentada (BOUDON, 2001, p.45).
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2.1.3.3 Os valores e o trilema de Miinchhausen

Para explicar a impossibilidade de demonstracdo dos valores sem qualquer
prejuizo de sua consideragao enquanto elementos de racionalidade, Pierre Boudon
(2001) se vale do trilema de Munchhausen.

Esse trilema, cuja denominagdo € uma homenagem ao famoso bardo que se
livrou da areia movediga ao puxar a si mesmo pelos cabelos, de autoria de Hans
Albert, apresenta trés possibilidades de fundamentacédo de uma teoria cientifica. Sao
elas: qualquer teoria se funda em principios e os principios que fundam uma teoria
sao tratados como verdades embora infundados; ou sao fundadas em principios e
estes principios sdo fundados em outros principios ad infinitum; ou se estes
principios se fundam em sua consequéncia, de uma maneira circular (BOUDON,
2001, p.22; ALBERT, 1976, p.22).

Boudon (2001, p.24) encontra solugdo para a questdo levantada por Albert
em relacéo ao fundamento do conhecimento na abordagem de Popper para a teoria
do conhecimento. Os principios s&o conjunturas e somente se tornam verdades na
medida em que nao se justifica o seu questionamento.

Toma-se a presente afirmativa como verdade, continuando o trabalho
considerando as caracteristica que Alexy atribui aos principios. Esta justificacdo se
faz necessaria, pois a afirmacao atribuida a Popper apresenta um questionamento
de fato relevante: em qual medida os principios ou valores podem ser tomados como
verdade? Entretanto, responder a essa pergunta dentro do presente trabalho é
alterar por demais o seu objetivo inicial.

Vale mencionar a sintese de Boudon (2001, p.54): mesmo que o trilema de
Mulnchhausen crie uma duvida sobre toda verdade, ele expressa a busca de todas

as culturas pela racionalizagao.
2.1.3.3.1 Hans Albert e o trilema de Muinchhausen
O trilema de Minchhausen é de interesse para o presente trabalho por

apresentar uma questao sobre a fundamentagao do conhecimento (ALBERT, 1976,
p.22).
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Em certa medida, € este um dos pontos discutidos de maneira implicita na
pesquisa cujos resultados aqui se apresentam. A discussao se faz de forma implicita
em razdo do objeto da pesquisa. Aqui se busca apenas validar o conhecimento
axiolégico e ndo o conhecimento como um todo. Ou seja: a busca pela
fundamentagdo acima de qualquer duvida, neste trabalho, somente objetiva os
valores.

Essa busca da fundamentagao é percebida por Albert (1976, p.23) como um
postulado geral da metodologia classica do pensamento racional assim formulado:
busca sempre uma fundamentacao suficiente para todas as tuas convicgées.

O trilema de Minchhausen se apresenta quando os argumentos sao
considerados em perspectiva a logica (ALBERT, 1976, p.24). Enfrentando trés
relagdes simples de légica formal'®, Albert concluiu pela necessidade dos
fundamentos de determinado conhecimento. A afirmag¢do é uma radicalizacdo da
busca do fundamento e a ela somente trés solugdes assistem: o regresso ao infinito,
o circulo légico na dedugao e a interrupgao do procedimento (ALBERT, 1976, p.27).

O regresso ao infinito € a busca incessante das razbes de algo. Uma vez que
estas se apresentem, a busca continua pelas razdes das razdes e assim prossegue
infinitamente. Esse procedimento € muito comum em criangas. Para toda e qualquer
questao que lhes atraia a atencao, ha sempre pronta a pergunta: mas por qué?

O circulo logico é também conhecido por circulo vicioso. Trata-se do
procedimento em que dois argumentos sado tomados simultaneamente causa e
consequéncia um do outro. E a situagdo do cachorro que, tentando morder o préprio
rabo, gira mais rapidamente, afastando-o na mesma velocidade e levando-o a girar
ainda mais rapido, em um procedimento sem fim.

A interrupcao do procedimento nada mais € do que a fixagdo de um ponto
como suficiente para fundamentar o conhecimento.

A terceira opgao € a considerada por Albert (1976, p.27) como a mais
adequada, considerando a impossibilidade de aceitagdo das outras duas. O
argumento mais comum para justificar a interrup¢do do procedimento seria a

alegacao de autoevidéncia, de autofundamentagao, do conhecimento imediato ou da

15« - Através da deducao légica nunca se pode obter um conteudo. Il — Um argumento dedutivo

valido nada diz sobre a verdade de seus componentes [...]. Il - Um argumento dedutivo sem valor
proporciona uma conclusao falsa, para o qual nenhuma garantia é dada” (ALBERT, 1976, p.26).
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vontade do sujeito em estabelecer um ponto arquimédico. A crenga na autoevidéncia
do conhecimento €& compartilhada com Popper (ALBERT, 1976, p.29). A
democratizacido da ideia de revelacido na teoria do conhecimento a submete a razéo
ou aos sentidos (ALBERT, 1976, p.33). Para Albert (1976, p.33), isso nao significa o
abandono da fundamentag¢ao do conhecimento em uma instancia superior.

Aceitar algumas verdades como dadas ao conhecimento estabelece um
critério de validade que soluciona imediatamente os problemas de origem e
validade. A razao, assim, legitima o conhecimento e o torna verdadeiro. Isto nada
mais € do que a opcao pela interrupcao do procedimento de fundamentacdo, ou

seja, a terceira hipétese do trilema de Munchhausen (ALBERT, 1976, p.36).

2.1.3.3.2 O entendimento de Alexy sobre o trilema de Minchhausen

As consideragdes de Hans Albert sobre a fundamentagdo do conhecimento
nao passaram despercebidas por Alexy (2008a, p.183) ao apresentar um esboco de
uma teoria do discurso pratico racional geral.

O uso de regras pragmaticas, assim consideradas as regras do discurso
acrescidas dos comportamentos do falante, ndo garantiria a certeza de todo o
resultado, mas ao menos o tornaria racional (ALEXY, 2008a, p.183) resolvendo o
trilema de Munchhausen.

A proposta de Alexy (2008a) n&o resolve a questdo e também nao foge da
argumentagao proposta por Albert (1976). Trata-se de uma interrupcédo do
procedimento, de um duplo ponto arquimédico.

O primeiro ponto é o uso de regras pragmaticas. Ainda que abertas para a
argumentagao, ndo ha uma superagao absoluta dos limites. Estes devem ser
respeitados na mesma medida em que se aplicam ao discurso em geral. Nao se
pode acreditar que a teoria do discurso seja ilimitada. O proposto se encaixa dentro
daquilo que Albert denomina de interrup¢cdo do procedimento, pois o0 uso das
chamadas regras pragmaticas nada mais € do que a determinagdo de um ponto
arquimédico através de procedimentos convencionados ou por todos aceitos em

relagdo ao discurso.
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Se isso ndo se fizesse suficiente para demonstrar a aplicacdo do trilema de
Mudnchhausen ao discurso em geral e, consequentemente, ao discurso juridico, o
apelo a razéo, aqui tomada como a razéo aplicada ao discurso, nao lograria melhor
sorte. Como explica Albert (1976, p.33), o recurso a razao nada mais € do que a
fundamentagdo do conhecimento em uma instdncia segura, ou seja: uma
interrupcéo do procedimento. Tem-se, assim, o segundo ponto arquimédico.

O recurso a razao como o fundamento de todo o conhecimento ndo é invalido.
Ele também é manifestado no estudo dos valores (MCDONALD, 2004, p.124).
Entretanto, ndo deixa de ser a adogcédo de uma interrupgéo.

Para Albert (1976, p.33), o determinar da razdo como fundamento de todo o
conhecimento possui similitude com a identificacdo de revelagées. E este o lugar em
que Alexy coloca a teoria do discurso em relagao ao trilema de Minchhausen. Como
se vera adiante, a teoria do discurso ndo € o instrumento mais eficiente para a
fundamentagéo dos valores. Nao reconhecer estes limites €, justamente, identificar a
teoria com algo ilimitado, divino, uma revelagao.

Assumir que todo conhecimento deriva daquilo que é dado ou pré-
determinado desconsidera a possibilidade de novas construgdes, a criatividade
(MCDONALD, 2004, p.127). Esta critica ndo pode ser estendida a teoria do discurso,
pois nela os sujeitos dispdem da possibilidade de insergdo de novos conhecimentos,
mas assumir que ela se encontra apta para resolver todos os problemas filosoficos é
atribuir-lne uma competéncia ilimitada e ignorar por demais outros elementos

presentes em campos diversos da filosofia.

2.1.3.4 A perenidade e a impossibilidade de uma fundamentacao definitiva

Convicgbes axiolégicas podem ser reconhecidas coletivamente por se
fundarem em razdes percebidas pelas pessoas como fortes, da mesma forma que
as crengas. Mas essas razdes nao se fundam em principios ultimos. Como crencgas
factuais, o conhecimento axiolégico se funda em um complexo de argumentos
(BOUDON, 2001, p.47).

Os argumentos que fundamentam um valor podem se alternar em relevancia,

levando a substituicdo de valores ou a sua reconsideracdo. Assim se deu com a
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questdo do trabalho pago, considerado por Kant como forma de prostituicdo
(BOUDON, 2001, p.48) e hoje nao somente admitido, mas também regulado em lei.
O mesmo se verifica com a escravidao, a qual Aristoteles (2010, p.16, 1255a, 25-30)
considerava legal nos casos em que a lei e a forga coincidissem (TOSI, 2003, p.75)
e hoje proibida, considerada degradante.

Discussao analoga no que diz respeito a possibilidade de alternancia entre os
valores percebidos, presente em obras juridicas, € a apresentada por Dworkin
(2000, p.175) sobre a possibilidade de uma resposta certa em casos controversos.
Para Dworkin (2000), “...] é improvavel que duas teses difram a ponto de exigir
respostas diferentes em algum caso e, ainda assim, adequar-se igualmente ao
conteudo juridico relevante” (DWORKIN, 2000, p.216). Ou seja: ha uma resposta
para cada caso.

Em texto posterior, ao enfrentar a mesma questao, a possibilidade de uma
resposta correta em casos controversos, Alexy (1988) diverge de Dworkin (1976). O
raciocinio por ele apresentado menciona a possibilidade de uma unica resposta
correta se e somente se observadas cinco idealizagbes, a saber: tempo ilimitado,
informagdes ilimitadas, claridade linguistica conceitual ilimitada, capacidade e
disposigao ilimitadas para a troca de papéis e auséncia ilimitada de prejuizos
(ALEXY, 1988, p.151).

Assim, a proposta de Boudon (2001), de fundamentacdo dos valores em
convengdes, derivada de Albert, se faz adequada e analoga a solugéo proposta por
Alexy (1988) para os casos judiciais na medida em que em ambos os casos
somente um complexo de argumentos permite alcangar um resultado. Sabe-se que
as condicbes que permitem achar uma unica e definitiva resposta correta sao as
ideais e, portanto, na realidade, ndo se tem uma resposta correta para cada caso. A
resposta correta pode ser alterada na medida em que se alteram as variaveis

verificadas, assim como os valores e seus fundamentos.

2.2 A comparacgao entre o conceito de principios de Alexy e os valores

Considerando a exposicao realizada, em sintese do conteudo trabalhado até
0 momento, resta a sua aplicagdo ao conceito de principio de Alexy.
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Esta exposicdo se da em duas iniciativas. A primeira delas cuida de
determinar os principais pontos sobre os valores. A segunda, de analisar a
identificagdo dos principios com os valores.

O resultado das duas iniciativas anteriores é a analise da possibilidade de

distingdo entre principios e valores.

2.2.1 Dos elementos da ideia de valor

S3o0 trés os elementos a serem levados em consideragcdo quando se trata de
valores: o objeto, a atividade e o fim a ser alcangado. O valor sera mensurado na
aptiddo do objeto contribuir para a realizacdo da atividade que busca o fim
escolhido.

Isso expressa os elementos em que a racionalidade deve ser aplicada na
verificagcdo de um valor. Como exposto, ainda que se tentem outras abordagens,
como a ética do discurso, ao considerar valores esses elementos ndo podem ser
ignorados.

De acordo com o exposto sobre as teorias de Boudon (2001) e Albert (1976),
a fundamentagcdo dos valores ndo se distingue daquelas aplicaveis a outros
conhecimentos. Considerando os elementos verificados nos valores, € possivel a
exposicao de argumentos proprios para a sua fundamentacao.

Nao sdo, portanto, pertinentes as criticas que aproximam os valores da
arbitrariedade ou os restringem a uma dimensé&o exclusivamente subjetiva. Uma vez
que se podem estabelecer procedimentos para verificagdo dos valores através dos

seus elementos, ha a possibilidade de sua verificagao racional e intersubjetiva.

2.2.2 Os principios como valores

Alexy (2008b, p.561) se opde a uma identificagdo plena entre principios e
valores, ainda que reconhega serem aqueles uma roupagem diferente destes.

As diferencas entre valores e principios ficam restritas a dois pontos. O
primeiro deles € a mencionada diferengca de roupagem. Enquanto os principios
seriam de natureza deontoldgica, os valores seriam de natureza axioldgica (ALEXY,
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2008b, p.153). O segundo ponto € a natureza prima facie dos principios, utilizada

para explicar a questao da roupagem (ALEXY, 2008b, p.103; 153).

2.2.2.1 A aproximacao dos conceitos

Em todos os demais elementos, principios e valores se assemelham. Para
que nao exista qualquer duvida quanto a isso, vale a pena uma comparagao entre

eles. Para tanto, uma analise de seus elementos se faz adequada.

2.2.2.1.1 Os elementos do valor: objeto, bem e atividade

O objeto do valor é aquele do qual se utiliza o sujeito para realizar a atividade
que o conduzira ao bem pretendido. Trata-se de um conceito abstrato e variavel.
Cada atividade, cada fim, demanda um objeto proprio.

A atividade € aquilo a ser realizado pelo sujeito, com o auxilio do objeto para
alcancar o fim.

O fim a ser alcancado é, por exceléncia, na expressdao de Platdo, o bem.
Tem-se o valor quando a atividade e o objeto permitem o alcance do fim. Nesse

caso ambos se mostram valiosos.

2.2.2.1.2 O conceito de principio de Alexy

Alexy (2008b, p.90) define os principios como mandamentos de otimizagdo. A
analise desse conceito foi desenvolvida no capitulo anterior, mas sua retomada se
justifica para a comparacéo.

Séao dois os elementos do conceito de principio de Alexy: o mandamento, ou
comando, e a otimizagcdo. A identificagdo desses elementos com aqueles que
integram o valor € imediata.

A otimizacao se refere ao fim, ao bem a ser alcancado.

O mandamento, ou comando, nada mais € do que a atividade a ser

executada.
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Esta abordagem n&o alcanga o objeto, deixando-o de fora do conceito de
principio, mas esta questdo pode ser resolvida com facilidade. Tomando principio
como um mandamento ou um comando, fica claro o seu conteudo enquanto ordem.
Mandar, comandar e ordenar estdo grafados no dicionario como verbos transitivos
diretos, ou seja: ndo dispensam objeto (HOUAISS, 2001a, p.766; 1830; 2076).

2.2.3 Da distingao entre principios e valores

Alexy (2008b, p.561) reconhece, na Teoria dos direitos fundamentais, que 0s
principios sdo, na verdade, espécie dos valores, mas ele atribui aos primeiros uma
roupagem deontoldgica e aos segundos uma roupagem axiologica. Assim, o exposto
acima nao pode ser tomado como uma novidade absoluta, mas a identidade entre
os elementos dos principios e os elementos dos valores se mostra suficiente para
justificar a inexisténcia de distingdo, pois n&o seria razoavel considerar que dois
conceitos que partiham dos mesmos elementos e servem ao mesmo fim sao
realmente distintos entre si e ndo apenas uma opgao de nomenclatura.

Maiores avancos na percepcao da distingao entre principios e valores podera
eventualmente ser verificada com uma incursdo nos estudos de normatividade
desenvolvidos por Philipa Foot, Robert Nozick e outos.

Assim, em uma comparagcdo dos elementos que compdéem cada um,
principios e valores sdo a mesma coisa. Entretanto, para poder sustentar essa
afirmacao sem qualquer restricdo, as diferencas especificas determinadas por Alexy
sobre a distingdo entre valores e principios merecem ser devidamente consideradas
e explanadas, para a certeza de corregao dos argumentos por ele alegados ou para
declaracao de identidade plena entre principios e valores.

Estas diferengas especificas sdo aquelas mencionadas na segunda e na
terceira questdes constantes do ultimo item do capitulo primeiro. A analise delas é

dedicado o capitulo seguinte.



86

3 O CARATER PRIMA FACIE E A DISTINGAO EM RAZAO DA AXIOLOGIA

3.1 Das distingoes percebidas por Alexy para especificar os principios em

relagao aos valores

O presente capitulo busca responder as duas perguntas remanescentes. A
primeira dessas perguntas é: justifica-se distinguir valores de principios com
fundamento na atribuicdo de uma relacéo dos primeiros com o que é melhor e dos
segundos com aquilo que é devido? A segunda questéo a ser respondida é: o que é
o carater prima facie? Ambas as questbes sdo fundamentadas, como se viu
anteriormente, nas distingbes percebidas por Alexy entre os valores e 0s principios.

Para respondé-las, sera observada a ordem em que as questbes sao

levantadas pelo autor.

3.2 Do carater axiolégico dos valores e do carater deontoldgico dos principios

Ao distinguir os valores dos principios, Alexy (2008) o faz se valendo de dois
conceitos: a axiologia e a deontologia.

Axiologia é a teoria dos valores (ABBAGNANO, 2000, p.101). Segundo a
nomenclatura adotada por Alexy (2008b), “[...] os conceitos axiolégicos sao
caracterizados pelo fato de que seu conceito basico ndo é o de dever ou de dever-
ser, mas o conceito de bom” (ALEXY, 2008b, p.145).

A deontologia, por sua vez, pode ser tomada em duas acepgdes. A primeira
delas € de criacdo de Bentham e designa os conhecimentos que visam ensinar ao
homem a diregcdo de suas emocgdes de modo a subordina-las ao seu proprio bem-
estar (ABBAGNANO, 2000, p.240). Esta mencdo ao texto de Bentham se faz
importante em razdo de sua abordagem histérica. Entretanto, para o presente
trabalho, a deontologia é tomada em outro sentido. Este € mais préximo daquele
apresentado por Von Wright em seu texto Deontic logic. Ao determinar a existéncia
de quatro grupos de conceitos modais, Von Wright atribui a um deles a
nomenclatura de modal dedntico ou modos de obrigagcdes. A esse grupo sao
atribuidos os conceitos de obrigatério, permitido e proibido (VON WRIGHT, 1951,
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p.1). Eles identificam os elementos que compdem os conceitos de dedntico e se
relacionam diretamente com a ideia de dever. E dentro dessa perspectiva que Alexy
(2008b, p.145) se vale do termo. Para ele, deontoldgico € aquilo que se vincula ao
dever, a proibicao e a permissao de direito a algo.

Os conceitos de Alexy (2008b, p.145), segundo a nota de rodapé n.161 do
capitulo terceiro da Teoria dos direitos fundamentais, sdo fundamentados nas obras
The logic of preference e The varieties of goodness, ambas de autoria de Georg
Henrik von Wright, e Practical reason and norms, de Joseph Raz (ALEXY, 1994,
p.126).

Em relagdo as obras de Von Wright, Alexy (2008b) sustenta o uso de duas
designagdes para o mesmo conceito. Aquilo que em uma obra € considerado como
antropoldgico, na outra € intitulado psicologico. No lugar de deontoldgico, é usado o
termo normativo e a expressao conceitos valorativos substitui o termo axiolégico
(2008b, p.145). Alexy (2008b, p.145) determina a existéncia, na obra de Raz, desta
distingao triplice.

Neste trabalho, considera-se adequada a abordagem, em primeiro lugar, da
obra de Von Wright. Essa opgédo se da em razdo da importédncia da mesma dentro
dos escritos de Alexy. Aos escritos de Joseph Raz, segundo o texto de Alexy, restou
a funcao de confirmar o exposto por Von Wright. Para tanto sera apresentada uma
breve biografia de Von Wright, no intuito de situar o autor e seus trabalhos dentro do
panorama filosofico, e a analise de conteudo das obras The logic of preference e
The varieties of goodness, a comparagao do conteudo das obras com as conclusdes

de Alexy e, por fim, a verificagao da triplice distingao determinada por Raz.

3.2.1 Georg Henrik von Wright

Alexy fundamenta o principal ponto da distingdo por ele percebido entre
valores e principios nos primeiros topicos da obra The logic of preference, de Georg
Henrik von Wright. Os pontos dela retirados sao, entado, reafirmados pela percepgao
da mesma triparticdo na obra Practical reason and norms, de Joseph Raz.

No que toca ao autor, Georg Henrik von Wright €, sem duvida alguma, dos
mais autorizados a expor sobre o tema. Professor na Universidade de Helsinki, Von



88

Wright era de nacionalidade finlandesa e foi o responsavel pela execugao do legado
literario de Wittgenstein, a quem sucedeu em Cambridge. Seus trabalhos filoséficos
abordam inducgao e légica: em sua forma modal e dedntica. A ele pode ser atribuida
a invencgao desta ultima (HACKER, 2003).

3.2.1.1 The Gifford lectures

Apos a morte de Wittgenstein, Von Wright renunciou a sua catedra em
Cambridge e retomou a posigdo de professor em Helsinki. Em 1959, convidado a
lecionar as Gifford lectures em Edinburgh, na Escécia, ele desenvolveu dois de seus
mais importantes trabalhos: The varieties of goodness e Norm and Action (HACKER,
2003).

As Gifford lectures foram instituidas em 1885 por Adam Lord Gifford em
testamento, com uma doag¢do em favor de quatro universidades escocesas, para o
desenvolvimento de estudos sobre a religido. Sendo lecionadas desde 1888, os
indicados para as lectures desenvolvem estudos por dois anos, renovaveis por
periodos adicionais de dois anos, desde que cumpridos alternadamente em uma das
faculdades beneficiadas pelas lectures. Participantes ilustres como Hanna Arendt e
Hilary Putnam figuram dentre aqueles que participaram do programa.

Os dois trabalhos publicados por Von Wright como parte do programa sao

disponibilizados on-line, no site das lectures’®.

3.2.1.2 The logic of preference

A obra The logic of preference nao € mencionada como parte dos trabalhos
desenvolvidos por Von Wright durante o periodo em que participou das Gifford
lectures. Entretanto, o livro também é fruto de conferéncias desenvolvidas perante a
Universidade de Edimburgo, em maio de 1962, perante o Northern Scholars
Comittee. Foi publicado em 1963 pela editora da Universidade de Edimburgo. Sua

estruturagdo, em razdo de sua origem em uma série de palestras, € bastante

'° O site do programa €& <http://www.giffordlectures.org/>. Os trabalhos de Von Wright, bem como os
de outros autores, podem ser localizados pela busca por autor, titulo ou palavra.
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particular. Sdo vinte e oito paragrafos prefaciados, sem referéncias bibliograficas. A
unica excecédo fica por conta da obra The logic of better, de Soren Halldén. Von
Wright (1963, p.18) a menciona como sendo a unica a realizar um estudo similar ao
que desenvolve. Durante varios paragrafos sdo deduzidas expressodes légicas para a
afirmacao do objetivo de Von Wright: estudar o conceito de preferéncia no sentido
de gostar (/liking) de uma coisa mais do que de outra (VON WRIGHT, 1963, p.5).

A exposigao se inicia da seguinte maneira:

Os conceitos nos quais os fildsofos morais se interessam podem ser
divididos em trés grupos. Os conceitos do primeiro grupo eu devo nomear
de deontoldgicos ou normativos. Proeminentes entre eles sao a nogéao de
correto e dever, comando, permissdo e proibicdo. Conceitos do segundo
grupo eu devo nomear como axiolégicos ou conceitos de valor. Proeminente
entre eles, na ética, sdo as ideias de bem e mal, e a nogdo comparativa de
melhor. Conceitos do terceiro grupo eu proponho chamar antropolégicos. A
ele pertencem entre outros, as nogdes de necessidade e desejo, decisado e
escolha, motivo, fim e agdo (VON WRIGHT, 1963, p.7)."”

E essa a passagem utilizada por Alexy (2008b, p.145; 153) para

fundamentar a distingao entre principios e valores.

3.2.1.2.1 Da primeira oposi¢ao a distincao entre valores e principios proposta por

Alexy com fundamento no texto de Von Wright

A proposta de Alexy para essa distingdo ndo pode ser sustentada com base
no texto de Von Wright. O motivo para tanto é a impossibilidade de separagéo dos
trés conceitos percebida pelo autor finlandés. Ele menciona esse pensamento ainda

na mesma pagina, nos termos seguintes:

Nao ha uma divisdo precisa entre os grupos de conceitos. Seria um erro
pensar que o0s conceitos de qualquer um dos trés grupos podem ser
estudados com sucesso em relativo isolamento daqueles dos outros grupos.
Em particular, vale a pena determinar que o estudo dos conceitos
normativos e dos conceitos de valor devem ser baseados em um exame

17 “The concepts in which moral philosophers take an interest may be divided into three groups.
Concepts of the first group | shall call deontological or normative. Prominent among them are the
notions of right and duty, command, permission, and prohibition. Concepts of the second group | shall
call axiological or value-concepts, Prominent among them, in ethics, are the ideas of good and evil,
ant the comparative notion of betterness. Concepts of the third group | propose to call anthropological.
To this belong, among others, the notions of need and want, decision and choice, motive, end and
action”.
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mais completo do que o que tradicionalmente tem sido considerado
necessario, de conceitos da espécie a qual eu chamei antropoldgica. A base
da ética ou filosofia da moral deve ser a antropologia ou filosofia do homem
(VON WRIGHT, 1963, p.7)."®

Ou seja: Von Wright entende que os trés grupos devem ser estudados em
conjunto e que, se énfase deve ser dada a qualquer um deles, o conceito
antropoldgico € aquele que esta a merecé-la. Este ensinamento é coincidente com o
exposto por Macintyre (2001, p. 111) na obra Depois da virtude, em trecho
previamente citado.

Curiosamente, dos trés conceitos mencionados por Von Wright, o
antropoldgico € o unico nao utilizado por Alexy (2008b, p.153) para distinguir valores
de principios.

Ainda que previamente mencionado, o texto de Alexy se faz relevante para a
presente analise e, portanto, nova transcricdo se faz oportuna. A distincdo entre

principios e valores é justificada nos termos seguintes:

Aquilo que, no modelo de valores, é prima facie o melhor €, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo que é, no modelo de valores,
definitivamente o melhor €, no modelo de principios, definitivamente devido.
Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu
carater deontoldgico, no primeiro caso e axioldgico, no segundo.

No direito o que importa é o que deve ser (ALEXY, 2008, p.153)19

Pode-se, em primeiro lugar, questionar se, de fato, a proposta de Alexy
resulta em uma separacado daquilo que é deontologico e daquilo que € axioldgico.
Esse questionamento se da com base na presunc¢ao de que a proposta de Alexy nao
resulta em uma separacdo, mas somente em um destaque dentro de uma unidade.
Uma analise do conceito de valor em oposigdo aos conceitos de Von Wright

solucionara esse questionamento.

'8 “There are sharp lines of division between the groups of concepts. It would be a mistake to think

that de concepts of any one of the three groups could be successfully studied in relative isolation from
those of the other groups.”

19« etzteres entspricht genau dem Prinzipienmodell. Der Unterschied zwischen Prinzipien und Werten
reduziert sich damit auf einen Punkt. Was in Wertemodell prima facie das beste ist, ist im
Prinzipienmodel prima facie gesollt, und was im Wertemodell definitv das beste ist, ist im
Prinzipienmodell definitiv gesollt. Prinzipien und Werte unterscheiden sich also nur wegen ihres
einerseits deontologischen und andererseits axiologischen Charakters.

Im Recht geht es darum, was gesollt ist”.
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No capitulo anterior, verificou-se que o valor se da em relagdo a um objeto e
sua aptiddo para promover determinado fim através de uma atividade. Estes
elementos ndo podem ser tomados separadamente, pois se assim se procede nao
se alcancga a ideia de valor. Este é resultante do conjunto e ndo dos elementos em
separado. O mesmo se da com os conceitos de Von Wright.

Em uma analise do conceito axioloégico, é possivel perceber que algo somente
sera correto em relacdo a um fim e somente em relagdo a esse fim determinada
agao é permitida, proibida ou facultada. Abstraindo-se do fim, a acédo nao é boa ou
ma por si mesma. Ela sera boa ou ma em relagdo a determinado fim. Aquele que
deseja se aquecer deve evitar os alimentos resfriados. Os que desejam se refrescar,
por outro lado, devem buscar os alimentos frios e evitar qualquer alimento aquecido.

A corregcao se aplica ao fim e a atividade. Dela decorrem os comandos:
obrigatério, permitido e facultado. Nesses comandos se encontra também a ideia de
dever. Aquilo que é obrigatério € devido em forma positiva. Aquilo que é proibido é o
que nao deve ser realizado, ou seja, devido em forma negativa. O que é facultado
expressa a possibilidade de realizagado tanto pela forma positiva quanto pela forma
negativa. E este o conceito deontoldgico.

O conceito antropolégico contém em si o fim. Isso basta para relaciona-lo ao
valor, em razao da importancia do fim para este.

Os motivos pelos quais esses conceitos ndo podem ser separados sao 0s
mesmos pelos quais a determinagéo do valor se da por um conjunto de elementos:
eles relacionam entre si. Separar o aspecto deontolégico do aspecto axiolégico €
acreditar que um sujeito realizaria uma atividade em detrimento de outra atividade
para alcangar um fim. Como visto no tdpico que trata dos valores, isto é alterar o
valor, pois passa a considerar um novo fim. Sustenta-se a oposi¢ao de Von Wright a
separacao dos conceitos.

Assim, a proposta de Alexy em diferenciar os valores dos principios
considerando o carater axiologico dos primeiros em oposicdo ao carater
deontoldgico dos ultimos resulta em uma distingdo entre o carater axiolégico e o
carater deontoldgico que, de acordo com a fundamentagao utilizada — a obra de Von

Wright —, n&o é possivel.
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Esta distingdo se da na medida em que coloca os conceitos deontologico e
axiolégico em planos diferentes, em oposicao ao exposto por Von Wright. Essa
distingdo em planos separados ndo se faz possivel, uma vez que o conceito
axiologico deve ser tomado em conjunto com o conceito deontolégico e com o
conceito antropoldgico.

A necessidade da consideragcdo desses conceitos em conjunto decorre da
prépria ideia de valor. Se algo é valioso, significa que se presta para realizar uma
determinada acao para alcancar um fim. A acao para alcancgar este fim deve ser a
mais adequada. Assim tem-se o0 aspecto deontoldgico, pois é dever do agente optar
por aquela que considera a melhor agdo. O aspecto axiolégico versa sobre o que é
bom ou mau, sobre o que € melhor. Logo, ele se aplica a mesma acédo a ser
realizada, mas em outra perspectiva, qual seja: a medida na qual ela sera melhor do
que outra acao para alcancar o fim. Essa aplicacdo determina, também, a acdo a ser
realizada e, simultaneamente, o carater deontologico.

Assim, em relagdo a um valor qualquer, ndo se pode considerar isoladamente
0 que € axiolégico e o que é deontoldgico. Ao afirmar que o principio € prima facie
deontolégico e que o valor é prima facie axioldgico, as demais caracteristicas
aplicaveis sao colocadas em um plano distinto, além de uma primeira vista, a ser

alcangado em uma segunda analise.

3.2.1.2.2 Extrinsecos e intrinsecos

Na verdade, ainda que a triparticdo dos conceitos de interesse dos filésofos
morais seja de valia, restam dois problemas para o aproveitamento da exposi¢ao de
Von Wright em relag&o aos principios.

Para ele, todas as relacdes de preferéncia estdo em uma relagio intrinseca
com o que é melhor. Mas essa relacdo pode ser de duas espécies. Explicando a

primeira espécie, tem-se:

Uma coisa pode ser preferida a outra em razdo de a primeira ser sabidamente
ou considerada como melhor. Uma pessoa diz, por exemplo, que prefere vinho tinto

ao vinho branco por recomendagcao meédica ou por considerar o primeiro vinho
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melhor para o seu estdmago ou saude em geral. Neste caso o julgamento do que é
melhor obedece a um fundamento ou a uma razdo de preferéncia. Essas
preferéncias, as quais sao fundamentadas em sua relagdo com o melhor, sao
denominadas extrinsecas (VON WRIGHT, 1963, p.14)%.

A preferéncia pode, também, ser simplesmente fundamentada na opinido do
sujeito. A escolha, neste caso, se fundamentaria exclusivamente na preferéncia,
sem qualquer outra razdo. Essas preferéncias sdo denominadas intrinsecas (VON
WRIGHT, 1963, p.14).

Sendo os principios mandamentos de otimizacédo, eles se encontram incluidos
na primeira espécie, pois seu fundamento é externo. Dizer que o fundamento do
principio € externo a ele nada mais é do que reafirmar algo implicito. Como
mandamento ele busca algo externo, a ser realizado na melhor ou maior medida.

Curiosamente, Von Wright menciona explicitamente restricdo de aplicagao da
sua teoria formal exclusivamente sobre as preferéncias intrinsecas, ou seja: as
dedugdes expostas na obra The logic of preference ndo sao aplicaveis aos
principios, em razao de estes serem fruto de preferéncias extrinsecas.

Ja mencionada a impossibilidade de isso prejudicar as considerag¢des iniciais
sobre o0 objeto de estudo dos filésofos morais e, consequentemente, as
consideragdes acima expostas sobre a impossibilidade de separagédo do conceito
axiolégico do conceito deontoldgico, registra-se a classificagdo das preferéncias em

extrinsecas e intrinsecas em respeito a integridade do trabalho de Von Wright.
3.2.1.2.3 Transitividade

Segundo Von Wright (1963, p.22)?", transitividade significa que se um estado

é preferido a outro e este segundo é preferido a um terceiro estado entdo

2 «“Sometimes a certain thing is preferred to another thing because the former is know or thought to be

better (in a certain regard) than the latter. A person says, for example, that He prefers claret to hock,
because his doctor has told him or he has found from experience that the first wine is better for his
stomach or health generally. In this case a judgment of betterness serves as ground or reason for a
preference. | shall call preference, which hold this relation to betterness, extrinsic.”

21 “Transitivity means that, if one state is preferred to another and this second is preferred to a hird,
then necessarily the first state too is preferred to the third state.”
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necessariamente o primeiro estado é preferido ao terceiro. O autor menciona um

interessante exemplo sobre a questao:

Suponha uma pessoa recebendo a oferta, em uma bandeja, a escolha entre
uma laranja e uma banana. Ele escolhe a laranja. Entao oferta-se a ele uma
escolha entre uma banana e uma maca. Ele escolhe a banana. Finalmente
ele deve encarar a escolha entre uma laranja e uma maga. Entao, pelas
regras da légica, deve ele escolher a laranja? Estara ele se contradizendo
se escolher a maga? (VON WRIGHT, 1963, p.22).

A resposta a questao nao depende de as preferéncias serem intrinsecas ou
extrinsecas (VON WRIGHT, 1963, p.22). Se a escolha entre a laranja e a maca néao
obedece a transitividade, duas reag¢des sédo possiveis: acreditar em uma troca de
razdes ou considerar aquela escolha incompreensivel. As dedugdes lbgicas
desenvolvidas por Von Wright (1963, p.23) na obra somente sdo aplicaveis as
preferéncias que obedecem a transitividade.

Exatamente a questdo da inexisténcia de transitividade € determinada por
Alexy como uma das oposigdes aos principios (2008b, p.158). Essa oposicao é
considerada problematica na medida em que nao indica como os valores a serem
hierarquizados podem ser delimitados e, também, a forma ordinal ou cardinal de
ordenacéao desses valores (ALEXY, 2008b, p.159). De qualquer modo Alexy (2008b)
considera “[...] impossivel uma ordenacao dos valores ou principios que, em todos
os casos e de forma intersubjetivamente cogente, defina a decisdo no ambito dos
direitos fundamentais” (ALEXY, 2008b, p.162). Ou seja: os principios nao estao
sujeitos a transitividade. Isto pode ser percebido com clareza. Na medida em que a
prevaléncia de um principio sobre outro se da na medida da lei de colisdo e da
argumentagao (ALEXY, 2008b, p.173), nao ha uma hierarquia prévia dentre eles.

Pode ser arguida a possibilidade de aplicagcdo das consideragdes de Von
Wright aos principios. A resposta para esse questionamento é imediata. Pode-se
primeiramente argumentar a fundamentagcao da distingdo entre valores e principios
nos conceitos de Von Wright e a impossibilidade de separacdo desses conceitos a
qual, consequentemente, iguala valores e principios. Em segundo lugar, menciona-
se outra passagem da obra The logic of preference na qual sdo apresentadas as
seguintes consideragbes: “Parece ser uma diferenga caracteristica entre nogdes

normativas e valores-conceito que as primeiras nao admitem graus, mas os ultimos
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os admitem” (VON WRIGHT, 1963, p.9)?. Este pensamento ¢ a sintese daquilo que

Alexy (2008b) expde ao definir principios, nos termos seguintes:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas (ALEXY, 2008b, p.90).

Resta clara a impossibilidade de se distinguirem valores de principios. Essa
impossibilidade é verificada com duplice fundamento na obra de Von Wright. O
primeiro deles € a impossibilidade de se separar o conceito axiolégico do conceito
deontolégico e do conceito antropoldgico. O segundo fundamento € a plena
identidade da descricdo dada por Alexy a caracteristica dos principios e a
caracteristica descrita por Von Wright como apta para diferenciar as nogdes
normativas do conceito de valor.

E curioso o fato de Alexy mencionar a obra e a autoridade de Von Wright para
distinguir valores de principios € ndo menciona-las quando seria possivel aproxima-

los.

3.2.1.3 The varieties of goodness

Em trabalho anterior a The logic of preference, denominado The varieties of
goodness, Von Wright ja tratara da distingdo entre o conceito deontoldgico, o
conceito axioldgico e o conceito antropologico. Ele desenvolveu essa obra como
uma das partes das lectures apresentadas em suas Gifford lectures. Esses trabalhos
foram apresentados sob o nome comum de Norms and values, an inquiry in to the
Conceptual Foundations of Morals and Legislation. Hoje o conteudo da obra se
encontra disponivel para consulta na internet®®. Essa obra se faz relevante em razao

do exposto por Alexy na p.161 do capitulo 3 de sua Teoria dos direitos fundamentais

22 «|t seems to be a characteristic difference between normative notions and value-concepts that the

former do not admit of degrees, but the latter do so admit.”
% <http://www.giffordlectures.org/Browse.asp?PublD=TPVARG&Cover=TRUE>. Acesso em: 15 ago.
2013.
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(2008b, p.145). Ali ele menciona que o conceito deontoldgico, o conceito axioldgico
e 0 conceito antropoldgico sdo objeto de uma terminologia vacilante. Segundo Alexy,
antropologico, em algumas situagdes, seria substituido por psicolégico; deontologico
€ substituido por normativo e axioldgico seria substituido por conceitos valorativos.

E a seguinte a passagem & qual Alexy (2008b) se refere:

Os conceitos os quais sdo relevantes para a ética podem, para a finalidade
de uma primeira aproximagao, ser divididos em trés grupos principais.

Ao primeiro grupo pertence o conceito de valor. O membro mais importante
deste grupo, o qual é de interesse para a ética, € o conceito de bom (e seus
opostos mau e maldade).

Conceitos do segundo grupo eu devo denominar normativos. Aqui
pertencem, em primeiro lugar, as nog¢des de uma obrigagdo, uma
permissdo, uma proibi¢gdo e um direito.

Ao terceiro grupo de conceitos pertence a nogdo de um ato humano e as
nogdes as quais sao relevantes para a agdo, como escolha, deliberagao,
intengdo, motivo, razdo e vontade. De relagdo préxima com eles estdo a
nocao de desejo, fim, necessidade e querer.

Conceitos do terceiro grupo sao de vez em quando chamados psicoldgicos
(VON WRIGHT, 1958, p.6)*.

Esses conceitos estdo muito proximos aos expostos por Von Wright em The
logic of preference. E possivel, até mesmo, criar uma correspondéncia, maior ou
menor, entre eles. Ao conceito de valor é possivel corresponder o conceito
axiolégico. Aos conceitos normativos € possivel corresponder os conceitos
deontoldgicos. Aos conceitos antropoldgicos é possivel corresponder os conceitos
psicologicos.

Pode-se, portanto, considerar, sim, a terminologia de Von Wright vacilante,
mas essa oscilacido pode ser atribuida ao fato de uma obra ser subsequente a outra.

Na verdade, dois pontos importantes permanecem inalterados. O primeiro
desses pontos é a existéncia dos trés grupos, o que sera, segundo Alexy (2008b),

também verificado em Raz (2010). O segundo ponto € a impossibilidade de separar

2 «“The concepts which are relevant to ethics may, for the purpose of a first approximation, be divided
into three main groups.

To the first group belong value-concepts. The most important member of this group, which is of
interest to ethics, is the concept good (and its opposites bad and evil).

Concepts of the second group | shall call normative. Here belong, in the first place, the notions of an
obligation, a permission, a prohibition, and a right.

To the third group of concepts belong the notion of a human act and the notions which are relevant to
action, such as choice, deliberation, intention, motive, reason, and will. Closely related to them are the
notions of desire, end, need, and want.

Concepts of the third group are sometimes called psychological.”
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esses conceitos. Ainda que ndo mencionada na passagem acima reproduzida, ela
também é referida por Von Wright no texto mais antigo, nos termos seguintes: “Em
seguida devemos notar que ha conceitos ou grupos de conceitos os qual ficam entre
os trés grupos e possuem um pé de apoio em dois ou mais deles” (VON WRIGHT,
1958, p.6).%°

Nao restam, portanto, alteradas pelo conteudo de The varieties of goodness
as verificacdes realizadas na obra The logic of preference. Pelo contrario. E possivel
considerar que o conteudo dessa obra € um desenvolvimento de conceitos pela
primeira vez expostos naquela.

Resta, entdo, o ultimo ponto de distingdo entre os conceitos axiologicos,
deontoldgicos e antropologicos mencionado por Alexy: a argumentagcdo de Joseph

Raz em sua obra Practical reason and norms.

3.2.2 A determinagao dos conceitos antropoloégico, axiolégico e deontolégico

em Joseph Raz

A obra de Raz (2010) recebeu edi¢cdo brasileira, em portugués, no ano de
2010. Ela trata da teoria das normas, consideradas estas como um sistema. Elas
sao explicadas a partir do conceito de razées para a agao (RAZ, 2010, p.1).

Raz (2010, p.3) sugere a divisdo da filosofia pratica a partir do tipo de
problema pratico discutido. Disto resultariam trés ramos mais importantes na filosofia
pratica. Esses ramos sdo similares aos conceitos de Von Wright, com pequenas
divergéncias. Considerando essas divergéncias, para determinar as similitudes entre
as exposig¢oes dos dois autores, serdo expostos os conteudos relevantes da obra de
Raz (2010) e em seguida a identificagdo dos mesmos com aqueles constantes da
obra de Von Wright (1963).

O primeiro desses ramos é a teoria do valor. Segundo Raz (2010), ela:

25 “Next we have to notice that there are concepts or groups of concepts, whichfall ‘between’ the
three groups and have a ‘foothold’ in two or more of them.”

26 Ha um equivoco de grafia na edigédo brasileira da obra Teoria dos direitos fundamentais, de Alexy.
Ali a obra de Raz se encontra identificada como Reasons and norms (2008b, p.145). Essa obra nao
consta da bibliografia, ao final do livro. Ali temos somente duas obras de Raz, Practical reason and
norms e The concept of a legal system (ALEXY, 2008b, p.649). Ainda contribui para solu¢do a versao
alema da Teoria dos direitos fundamentais. Na mesma nota do capitulo 3, a obra de Raz citada é
Practical reason and norms (ALEXY, 1994, p.126).
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[...] se ocupa, primordialmente, de comparar diferentes situagdes reais ou
hipotéticas para determinar qual é a melhor dentre elas e para identificar as
caracteristicas que as fazem boas ou mas. Os conceitos mais importantes
da teoria do valor s&o valor bom, mau e melhor e pior (RAZ, 2010, p.3).

Bom, mau, melhor e pior sdo, para Von Wright (1962, p.7), ideias
pertencentes ao conceito de valor ou axiologia.

A segunda teoria exposta por Raz é a teoria normativa. Ela:

[...] se ocupa, primordialmente, de estabelecer o que as pessoas deveriam
fazer, ela pressupde alguma teoria do valor e dela derivam os requisitos
impostos ao comportamento dos individuos, como quem deveria realizar
quais valores e como € o problema central da teoria normativa. Seus
conceitos mais importantes sdo dever, razdo para a acgado, regras,
obrigagdes e direitos (RAZ, 2010, p.3).

Nota-se aqui a primeira divergéncia dos conceitos de Raz em relagdo aos
conceitos expostos por Von Wright (1962, p.7). Aquilo que as pessoas deveriam
fazer, para Von Wright (1962, p.7), é objeto da deontologia e se manifesta de forma
ordenada, permitida ou facultada. As razdes para a agao nao sao expressamente
mencionadas por Von Wright (1962, p.7), mas entre os elementos que compdem o
conceito antropologico, tem-se os motivos. Fica evidente uma confusdo de
classificagdo entre Raz e Von Wright.

Como ultima teoria exposta por Raz (2010), aparece a teoria da imputacgao,

que

[...] se ocupa das condigbes em que se pode imputar responsabilidade ou
culpa a alguém. [...] A funcéo da teoria normativa € a de determinar de
quem €& a responsabilidade de realizar esse ou aquele valor, quem é
responsavel por cuidar dos doentes, etc. A teoria da imputacao trata da
imputacao da culpa e do louvor, as pessoas que cumpriram ou deixaram de
cumprir suas responsabilidades [...] (RAZ, 2010, p.3).

Nao ha uma relagao direta entre essa teoria e os conceitos expostos por Von
Wright (1962). Entretanto, se se considera a acdo realizada por quem deseja
alcangar um bem, tem-se a certeza de que ela se faz por vontade do sujeito e da

forma mais eficiente possivel. Se se considera-se que esta escolha pelo meio mais



99

eficiente € a escolha racional, consequentemente ela sera tida como um dever e,

assim, se apresenta o aspecto deontolégico mencionado por Von Wright (1963).

3.2.3 Da resposta a primeira questao remanescente

Ha, portanto, entre os conceitos de Raz e de Von Wright, o uso de termos
iguais com sentidos diferentes. Aquilo que é identificado de uma maneira por um é
tomado de maneira diferente pelo outro, ainda que seja possivel uma aproximagao
entre as duas exposicoes.

Este fato somente reafirma a necessidade de se considerar em conjunto, e
nunca isoladamente, o conceito axiolégico, o conceito deontolégico e o conceito
antropoldgico, nos termos afirmados por Von Wright (1962). Qualquer separacgao
levara a uma percepcao parcial e consequentemente errbnea dos conceitos.

Assim, responde-se de forma negativa ao questionamento: justifica-se
distinguir valores de principios com fundamento na atribuicdo de uma relagéo dos
primeiros com o que € melhor e dos segundos com aquilo que é devido.

Mais: separar o conceito deontolégico do conceito axiolégico importa em erro
e desconsidera o exposto por Von Wright. O erro se da na medida em que a
percepcado isolada do aspecto deontolégico ndo é possivel, pois ambos sao
interdependentes na medida em que a melhor acao para alcangar um fim também é
aquela a qual esta obrigado o agente. A desconsideragédo do exposto por Von Wright
resulta da mencgao realizada por este autor da impossibilidade de separar o carater

axiologico do carater deontoldgico.

3.3 O carater prima facie

Considerando a impossibilidade de se distinguirem os principios dos valores
com fundamento no conceito deontoldgico e no conceito axiolégico de Von Wright, a
resposta a questdo sobre a natureza do carater prima facie fica prejudicada, pois
nao sendo possivel separar os dois conceitos, certamente nao sera possivel aplicar

o carater prima facie para justificar essa distingdo. Deve-se lembrar, ainda, que o
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carater prima-facie ndo pode ser utilizado para distinguir os principios dos valores,
uma vez que se aplica a ambos indistintamente.

Entretanto, se abandonado o questionamento neste momento, pode ser
arguida em desfavor do presente trabalho a incompletude metodolégica, uma vez
que dentro do carater prima facie pode restar algum elemento suficiente para
habilitar a disting&o realizada por Alexy e refutada por Von Wright.

Portanto, adiante busca-se responder a seguinte questdo: o que € o carater
prima facie? Além disso, pretende-se também verificar a existéncia de algum
elemento apto a validar a distingdo entre axioldgico e deontoldgico percebida por

Alexy.

3.3.1 A defini¢dao de Ross

Sir David Ross € apontado por Alexy como a principal bibliografia sobre o
conceito do carater prima facie. Outras bibliografias citadas por Alexy, como Baier e
Hare, se valem do conceito de Ross (2008, p.103).

Ross (2002, p.1) expde o seu conceito de prima facie dentro da obra The right
and the good. Dividido em sete partes, o livro trata da natureza, relagcbes e
implicacdes de trés concepgdes as quais parecem ser fundamentais na ética: o certo
(right), o bom (good) em geral e o moralmente bom (morally good).

Ao iniciar a segunda parte de sua exposi¢cao, Ross (2002) apresenta um
questionamento e o situa entre o hedonismo e o utilitarismo. Ele interroga o que faz
um ato certo (right) de modo geral. Ross (2002, p.16) se inclina pela teoria de
Moore, para quem uma agao é correta se ela € produtora de mais bem (good) do
que qualquer outra agéo possivel ao agente.

Esta explanagcdo n&o apresenta nada que seja contrario a ideia de valor
verificada anteriormente. Nela temos, de fato, uma confirmagcdao do que foi
percebido: para alcancar um fim o sujeito deve escolher a melhor acao para leva-lo
até la. Entretanto, ndo é este o caminho trilhado por Ross para explicar o conceito
de prima facie.

Avangando em sua explanagao, Ross (2002) nos apresenta um exemplo: “Se

eu prometi encontrar um amigo em um horario qualquer para um propasito trivial, eu
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devo me considerar justificado ao quebrar o meu compromisso se fazendo isso eu
poderia evitar um sério acidente ou trazer alivio as vitimas” (ROSS, 2002, p.18).%’

Ross (2002, p.19) entdo coloca a sua percepgao sobre duas teorias as quais
considera relevantes para determinar o dever e, consequentemente, a agcao a ser
realizada. A primeira dessas teorias ele atribui a Kant. Nela os deveres precisariam
ser cumpridos como obrigagdes perfeitas. A segunda teoria é atribuida ao Prof.
Moore e ao Dr. Rashdall. Nela somente existe um dever: a producédo do bem (good).
Eventuais conflitos de deveres seriam resolvidos com o seguinte questionamento:
“...] por qual acdo sera produzido mais bem?”?%,

Nota-se uma alternancia de conceitos. Enquanto no exemplo mencionado,
envolvendo a quebra da promessa feita ao amigo, a escolha se dava entre duas
situagdes distintas, com acdes e fins distintos, na pergunta a ser respondida para
determinar como se produzir mais bem tem-se como referéncia uma agao e nédo uma
situacao.

Essa alternancia se faz relevante por levar a falsa percepcao de que a
escolha entre duas ag¢des que buscam o mesmo fim se da da mesma forma que a
escolha de duas situacbes, ambas contemplando acdes e fins préprios. A
alternancia ndo pode ser realizada, pois implicaria a aplicagdo de procedimentos
inadequados. Os procedimentos aplicaveis na escolha de uma agado nao sao os
mesmos aplicaveis na escolha de situagdes.

A escolha de uma agéo para alcangar um fim integra o conceito de valor e se
da de maneira interna, mantendo-se o fim a ser alcancado e determinando em
seguida qual dentre as agdes possiveis € a mais adequada para alcanga-lo.

A escolha entre situacdes ndo se opera dessa maneira. Além de contemplar a
acao e a possibilidade de sua variacdo, considera-se também o fim e este também
pode variar.

Fica clara a diferenga. Enquanto se lida com valores, tem-se somente uma
variavel; ao lidar com agodes, tém-se duas variaveis. No primeiro caso somente a

acao pode variar, enquanto no segundo caso existe a possibilidade de variagdo da

2« | have promised to meet a friend at a particular time for some trivial purpose, | should certainly

think myself justified in breaking my engagement if by doing so | could prevent a serious accident of
bring relief to the victims of one.
28 «[...] by which action will most good be produced?”
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acgao e do fim. Quando a escolha é da agéo, ha algo interno ao valor e fica mantido o
fim, enquanto quando tem-se a escolha entre situagdes, ha a possibilidade de
alternar tanto o fim quanto a agao.

Ou seja: Ross alterna entre os procedimentos para a verificagdo de um valor
com aqueles aplicaveis a escolha de um entre dois valores.

Isso ocasiona um problema em relacdo aos valores. Como visto
anteriormente, se ocorre a alteragcao do fim a ser alcangado, altera-se o valor. Assim,
os raciocinios de Ross somente podem ser tomados como validos em relagdo aos
casos em que ha conflitos entre valores e n&do em relagéo ao valor em si.

A escolha do meio mais adequado para alcancar determinado fim é o que
determina o valor. Assim, a natureza dos valores nao seria compativel com o
conceito de prima facie, uma vez que alterado o fim estd também se alterando o
valor.

As dedugdes aqui realizadas sao ratificadas pelo conceito de prima facie
exposto por Ross (2002). Duas passagens demonstram isso com clareza. A primeira
delas é a seguinte: “[...] um dever prima facie, o qual € mais ou menos incumbente a
mim de acordo com as circunstancias do caso.”?® (ROSS, 2002, p.19).

A segunda das passagens aponta:

Eu sugiro “deveres prima facie” ou “deveres condicionais” como
um modo breve de se referir as caracteristicas (completamente
distintas daquelas proprias de ser um dever comum) a qual um
ato possui, em virtude de ser de uma determinada espécie (e.
g. a manutencdo de uma promessa) de ser um ato o qual seria
um dever comum se ele nao fosse de outra espécie que é
moralmente significativa (ROSS, 2002, p.19)30.

2 “[...] of a prima facie duty, which is more or less incumbent on me according to the circumstances of

the case.”

304 suggest ‘prima facie duty’ or ‘conditional duty’ as a brief way of referring to the characteristic (quite
distinct from that of being a duty proper) which an act has, in virtue of being of a certain kind (e. g. the
keeping of a promise) of being an act which would be a duty proper if it were not at the same time of
another kind which is morally significant.”
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A primeira dessas passagens deixa claro que o carater prima facie nao se
aplica a valores, mas a situagdes, casos ou circunstancias. A segunda passagem
explicita os deveres prima facie como possuidores de caracteres especiais em
relacdo aos deveres comuns.

Outra passagem volta a este mesmo ponto. E ela:

E necessario dizer algo para esclarecer a relagdo entre deveres prima facie e
os deveres atuais ou absolutos de realizar um ato em determinadas circunstancias.
Se quase todo moralista exceto Kant concorda, e todo homem comum pensa, é
correto eventualmente contar uma mentira ou quebrar uma promessa, deve ser
mantido que existe uma diferenca entre deveres prima facie e deveres atuais ou

absolutos.®'

Reforga-se a especificidade dos deveres prima facie e a sua aplicagao a
circunstancias, deixando claro que os deveres prima facie somente podem ser assim
considerados em relagao a outros deveres.

A relagado entre valores e dever é imediata. Ela se da na medida em que a
agao para alcangar o fim para o qual determinado objeto € valioso deve se dar na
forma mais direta. Caso seja escolhida outra forma, ha, necessariamente, a escolha
de outro fim. Se isso nao resta reconhecido, se aceita um dever irracional, pois qual
razao seria suficiente para justificar outra forma de agcdo que ndo a mais direta?

O Professor Doutor Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno apresenta uma
forma sintética de definir os deveres prima facie: seriam eles os deveres que podem
ser excepcionados. Essa definicdo contempla as duas caracteristicas percebidas por
Ross: a especificidade e a necessidade de situacdes, casos ou circunstancias para

sua verificagao.

3.3.2 O conceito de prima facie e a resposta da questao: o que é prima facie?

M tis necessary to say something by way of clearing up the relation between prima facie duties and
the actual of absolute duty to do one particular act in particular circumstances. If almost all moralist
except Kant are agreed, and as most plain men think, it is sometimes right to tell a lie or to break a
promise, it must be maintained that there is a difference between prima facie duty and actual or
absolute duty.”
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Ja é possivel, entdo, definir o que é prima facie, respondendo a questao
remanescente. Trata-se do dever que pode ser excepcionado ou do dever cuja
observancia considera situagdes, casos ou circunstancias.

Dessa resposta nao é possivel extrair qualquer elemento que justifique o uso
para distinguir, dentre os conceitos de Von Wright, o carater axioldégico do carater
deontologico. Pelo contrario. A impossibilidade de separagdo daquilo que é
deontologico daquilo que é axiolégico com base no conceito de prima facie nao se
faz possivel.

Essa impossibilidade decorre dos requisitos de aplicagdo do carater prima
facie. Ele somente é aplicavel nas situagbes em que dois valores ou principios se
fazem presentes e isto torna impossivel a distingao de principios e valores com base
nas suas caracteristicas.

Fica, portanto, prejudicada, mais uma vez, a distingdo que Alexy realiza dos

principios para os valores.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho abordou a obra de Robert Alexy para identificar e situar o
conceito de principio por ele criado e trabalhado. Para tanto, foram analisadas
diversas obras, entre livros e artigos, determinando o conceito de principios de Alexy
como mandamentos de otimizagdo. Em Teoria dos direitos fundamentais (2008b),
Alexy diferencia principios de valores com base em dois critérios: o carater prima
facie e a natureza deontoldgica de um em oposigado a natureza axioldgica de outro.

Para verificacdo da pertinéncia dos ensinamentos de Alexy, formularam-se
trés perguntas. Seguem elas em ordem, acompanhadas da metodologia utilizada
para respondé-las e da resposta alcangada.

A primeira pergunta é: ha distingdo entre principios e valores, de forma a
diferenciar os resultados da colisdo verificada entre dois principios do resultado da
colisdo verificada entre dois valores? Para responder a essa questdo foram
abordados os caracteres gerais do valor em seu conteudo, em sua relagcdo com a
atividade e em sua fundamentagdo. Os caracteres gerais do valor, tanto em seu
conteudo quanto em sua relacdo com a atividade e em sua fundamentacio, nao se
mostraram suficientes para diferenciar os dois conceitos. O capitulo & concluido
respondendo-se a questdo de modo negativo. Ou seja: ndo ha distingdo entre
principios e valores em razao de conteudo, atividade ou fundamentacéo.

A segunda e a terceira questdes referem-se as particularidades mencionadas
por Alexy para distinguir principios dos valores. Por essa razao foram analisadas em
duas partes de um mesmo capitulo, sem prejuizo das perguntas remanescentes.

O segundo questionamento é: justifica-se distinguir valores de principios com
fundamento na atribuicdo de uma relagcdo dos primeiros com o que € melhor, ou
seja, o carater axiolégico, e dos segundos com o carater deontoldgico, os deveres,
aquilo que é devido? Para responder a essa questao, foram consultadas as mesmas
obras utilizadas por Alexy para fundamentar seus estudos e encontraram-se dados e
conclusdes divergentes daquelas apresentadas por Alexy em sua obra.
Surpreendentemente, o autor utilizado por Alexy para fundamentar seus textos néo

autoriza a separacdo dos conceitos axioldégicos e deontolégico por ele realizada.
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Mais do que isso: a separagao proposta desconsidera o proprio conceito de valor.
Por esses motivos, a segunda questao formulada também recebe resposta negativa.

A terceira questdo a ser respondida €: o que é o carater prima facie? Essa
questao trata do segundo elemento utilizado por Alexy para distinguir os principios
dos valores. Novamente, para verificacdo da pertinéncia do que foi determinado por
Alexy, € consultada a mesma bibliografia por ele utilizada para fundamentar seu
texto. Mais uma vez, foi encontrada uma objecao as conclusdes por ele alcangadas.
Alexy utiliza o carater prima facie para distinguir o carater deontolégico do carater
axiolégico. Essa distingdo, como ja visto, ndo € possivel. Mas ndo somente isso
impede o uso do carater prima facie para distinguir os principios dos valores. Como
determinado por Ross (2009), o carater prima facie somente pode ser utilizado em
situacdes em que se apresentam dois valores ou dois principios e nao para distinguir
as caracteristicas dos principios em si.

Por tudo isso, chega-se a conclusdo de que o conceito de principios de Alexy

nao se distingue do conceito de valores.
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