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OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ENTRE
DEONTOLOGIA E AXIOLOGIA: PRESSUPOSTOS PARA
UMA TEORIA HERMENEUTICA DEMOCRATICA

RESUMO

O ARTIGO TEM POR PROPOSITO DISCUTIR A NATUREZA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS A PARTIR DE DUAS TEORIAS HERMENEUTICAS
DISTINTAS: A AXIOLOGIA E A DEONTOLOGIA. A PERSPECTIVA
AXIOLOGICA E DESCRITA A PARTIR DA TEORIA DOS PRINCIPIOS
DELINEADA POR ROBERT ALEXY EM SUA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E CRITICADA POR SER INCAPAZ DE LIDAR
DEMOCRATICAMENTE COM O FATO DO PLURALISMO, ISTO E, COM A
CIRCUNSTANCIA DE QUE AS SOCIEDADES CONTEMPORANEAS NAO SE
ESTRUTURAM EM TORNO DE VALORES ETICOS COMPARTILHADOS
INTERSUBJETIVAMENTE POR TODOS 0S5 CIDADAOS. COMO ALTERNATIVA
A ESSE MODELO, SUGERE-SE, A PARTIR DAS OBRAS DE JOHN RAWLS,
RONALD DWORKIN E JURGEN HABERMAS, QUE A ADOGAO DE UMA
PERSPECTIVA DEONTOLOGICA, QUE ASSUME A DISTINCAO ENTRE
PRINCIPIOS E VALORES, SUPERA AS DIFICULDADES DA TEORIA
AXIOLOGICA. AO ASSUMIR COMO PREMISSA CENTRAL A POSSIBILIDADE
DE LEGITIMACAO DO DIREITO A PARTIR DE PRINCIPIOS JUSTIFICADOS A
PARTIR DE CRITERIOS ACEITAVEIS POR TODOS 0S CIDADAOS, UMA
TEORIA DEONTOLOGICA DOS PRINCIPIOS SE TORNA CAPAZ DE LIDAR
COM A PLURALIDADE DE CONCEPCOES DE BEM PRESENTES NAS
SOCIEDADES CONTEMPORANEAS. NESSE SENTIDO, O ARTIGO SE SITUA
NO CAMPO DE ESTUDOS PROPRIO DA TEORIA DA CONSTITUIGAO.
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ABSTRACT

THE ARTICLE DISCUSSES THE NATURE OF THE CONSTITUTIONAL
PRINCIPLES BY OPPOSING TWO DISTINCT HERMENEUTIC THEORIES:
AXIOLOGY AND DEONTOLOGY. THE THEORY OF PRINCIPLES PROPOSED
BY ROBERT ALEXY IS ASSUMED AS AN IDEAL EXAMPLE OF
AXIOLOGICAL THEORY, AND CRITICIZED FOR BEING UNABLE TO DEAL
DEMOCRATICALLY WITH THE FACT OF PLURALISM, I. E., THE FACT
THAT THE CONTEMPORARY SOCIETIES ARE NOT STRUCTURED ON
ETHICAL VALUES SHARED BY ALL THE CITIZENS. AS AN ALTERNATIVE
TO THE AXIOLOGICAL MODEL, | SUGGEST, BASED ON A PARTICULAR
READING OF THE THEORIES OF JOHN RAWLS, RONALD DWORKIN
AND JURGEN HABERMAS, THAT THE ADOPTION OF A DEONTOLOGICAL
PERSPECTIVE, WHICH ASSUMES A STRICT DISTINCTION BETWEEN
PRINCIPLES AND VALUES, OVERCOMES THE DIFFICULTIES OF THE
AXIOLOGICAL THEORY. ASSUMING AS A CENTRAL PREMISE THAT LAW
IS LEGITIMIZED BECAUSE THE CITIZENS OF A CONSTITUTIONAL
DEMOCRACY ACCEPT PRINCIPLES THAT ARE JUSTIFIED FROM WIDELLY
RECOGNIZED CRITERIA, A DEONTOLOGICAL THEORY OF THE
CONSTITUTIONAL PRINCIPLES TURNS TO BE ABLE TO DEAL WITH THE
PLURALITY OF CONCEPTIONS OF THE GOOD PRESENT IN THE
CONTEMPORARY SOCIETIES. IN THIS SENSE, THE ARTICLE DISCUSSES
QUESTIONS RELATED TO THE CONSTITUTIONAL THEORY.

KEYWORDS
DEONTOLOGY; AXIOLOGY; LIBERALISM; THEORY OF VALUES

A discussao a respeito da natureza dos principios constitucionais depende do escla-

recimento de diversas pressuposi¢des acerca da hermenéutica constitucional. Nessa

medida, ¢ preciso avaliar qual seria a melhor teoria capaz de explicar e de instruir o
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modo pelo qual devemos interpretar os principios constitucionais. Defender um dos
lados do debate implica assumir uma série de pressupostos filosoficos controversos
acerca da teoria do direito e da relagdo entre o direito e democracia. Implica, aléem
disso, desenvolver uma resposta concreta a respeito do modo pelo qual a relagao entre
os valores morais e o direito deve se estabelecer. O direito ¢ moral? Se os principios
constitucionais refletem os valores morais de um determinado povo, como eles alcan-
cam aceitagao geral se as sociedades multiculturais sdo caracterizadas justamente pelo
fato de seus membros nao compartilharem valores essenciais? Como uma constituigao
pode ser legitima num contexto pluralista? Estas perguntas dificeis dependem de uma
resposta prévia a seguinte questao: qual a natureza dos principios constitucionais?

Este artigo objetiva discutir duas teorias presentes neste debate: a perspectiva
axiologica, defendida majoritariamente pela teoria constitucional alema a partir de
uma teoria comunitarista (BRUGGER, 2004, p. 431-60), e a perspectiva deontologica,
cujas raizes fundamentais se encontram nas obras dos chamados liberais igualitarios
(egalitarians) e que se desenvolveu de forma mais profunda no constitucionalismo
americano (ROSENFELD, 2001, p. 1306-1351).

Com esse proposito, o artigo se desenvolve em duas se¢oes. Na primeira, apre-
senta de maneira critica a proposta teorica fornecida pela teoria axiologica,
adotando-se como modelo o conceito de constitui¢ao desenvolvido por Robert
Alexy em sua Teoria dos direitos fundamentais. Em seguida, apos explicitar os pressu-
postos deste conceito de constituigao, sera apresentado um conceito distinto de
constitui¢ao, baseado no modelo constitucional deontologico liberal .2

1 A CONSTITUICAO COMO UMA ORDEM CONCRETA DE VALORES:
A TEORIA AXIOLOGICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A problematica relagao entre o direito e os valores morais tradicionais ¢ questao perma-
nente na historia da filosofia juridica. A rigor, desde a filosofia grega até¢ o fim da Idade
Média, ¢ inquestionavel a relagdo de dependéncia do direito em relagao a eticidade da
comunidade. Toda a tradigao da filosofia moral e juridica da Antigliidade e da Idade
Média recorre aos valores ¢ticos da comunidade para justificar a legitimidade do direi-
to. Assim, essa tradi¢ao adota um conceito forte de virtude, necessario para se
estabelecer a diferenciacdo entre os bons cidaddos da polis, portadores do carater moral
necessario para manter a existéncia pacifica e gloriosa da vida social, e os maus cidadaos,
nao-virtuosos, cuja simples existéncia ¢ danosa a vida coletiva. Essa ¢ a mensagem da
republica platonica: a vida coletiva deve ter como objetivo educar todos os cidadaos para
viverem de acordo com as virtudes (temperanga, coragem e sabedoria) necessarias para
melhor cumprir o valor moral supremo da cidade: a realizagdo da Idéia de Bem.
Praticamente toda a filosofia do direito e da moral até a idade moderna reflete o
ideal de que a fungao do direito ¢ assegurar a reprodugao da vida social a partir da
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manutengao dos pressupostos axiologicos tradicionalmente fixados em uma ordem
concreta de valores estabelecida historicamente. Dai a seguinte afirmagao do socio-
logo Niklas Luhmann:

Para a antiga tradi¢ao europeia da filosofia social e da filosofia do direito
era evidente que o homem encontrava sua liberdade e sua virtude, sua sorte
e seu direito enquanto parte viva da sociedade também viva. A sociedade era
vista como associagao de homens concretos, muitas vezes explicitamente
chamada de corpo social. Era exatamente por consistir de homens que ela
apresentava seu humanismo evidente e abrangente, e sua pretensao moral.
Nesse contexto, o ambiente da sociedade, sem se considerar a natureza nio
humana, s6 podia constituir-se de outras sociedades — ou seja, de corpos
sociais formados por outros homens. Conseqiientemente, os limites da
sociedade eram concebidos como limites da descendéncia ou dos limites
territoriais que agrupavam os homens nas categorias de pertencentes ou
nao pertencentes (LUHMANN, 1983, p. 169).

Nesse contexto, o direito deve refletir os valores éticos compartilhados pela
comunidade politica, tendo por fungao garantir a mediagao dos conflitos sociais a
partir dos valores derivados da ética compartilhada por toda a comunidade politica.
E necessério garantir a permanéncia dos lagos organicos de sustentacao da vida
comunitaria, a partir do compartilhamento dos valores fundamentais por todos os
membros do corpo social. Para assegurar a unidade social, torna-se imperativo o uso
da coergao para impedir a possibilidade de dissenso daqueles que, por qualquer razao,
deixam de partilhar os valores da vida ética de sua comunidade.

Para manter essa unidade, impde-se a necessidade de restringir as escolhas
morais dos individuos. Ao direito cabe proibir a adesao a valores morais diversos dos
sustentados pela comunidade, assegurando-se a estabilidade dos valores supremos de
uma determinada coletividade. Nesse contexto, identifica-se a fusdo entre a faticida-
de das tradi¢oes e valores culturalmente estabilizados na vida social e a validade das
pretensdes morais dos integrantes da comunidade. Em outras palavras, o membro de
uma comunidade pré-moderna orientava sua agao a partir das orientagoes axiologi-
cas constituintes do seu mundo da vida, solidificadas a partir da tradi¢ao de sua
comunidade. O dissenso e a critica a tradi¢ao sao vedados, ja que as institui¢oes da
vida social protegem a validade dos valores tradicionais por meio da coergao juridi-
co-moral (HABERMAS, 1997, p. 42-43).

1.1 A DESCONSTRUCAO METAETICA DA TEORIA AXIOLOGICA
A filosofia juridica pré-moderna assume como pressuposto uma determinada teoria
dos valores capaz de explicar a coordenagao da integragao da vida social. Antes de
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avaliar esta teoria, contudo, ¢ necessario colocar em evidéncia alguns pressupostos
da teoria axiologica, a partir de uma perspectiva metactica, ou seja, discutindo-se os
elementos logicos do discurso axiologico.

Dessa perspectiva, uma primeira consideragao a ser feita ¢ a seguinte: do ponto
de vista moral, nao existe apenas um Unico valor. Existem vdrios valores e, mais
ainda, varios valores que podem entrar em conflito. Esta ¢ uma tese metactica, pois
dela decorre que qualquer teoria ética precisa reconhecer e lidar com esse problema.

Ha duas maneiras diferentes de lidar com o fato da pluralidade dos valores
morais. A primeira perspectiva, o “monismo”, assume como pressuposto que,
embora existam varios valores, ha um unico valor que ¢ preponderante em rela-
¢ao aos demais. Uma teoria ética monista pode lidar com o conflito de valores de
trés maneiras distintas: determinar um summum bonum, admitir a fungibilidade dos
valores ou adotar um critério ultimo (cano6nico) de ordenacio dos valores (KEKES,
1993, p. 63-75). A primeira versdo da ética monista assume a existéncia de um
prioritario em relagao a todos os outros valores (o summum bonum), cujo principal
paradigma ¢ a ética platonica, que aceita o Bem como o valor fundamental da
moralidade humana. Esse valor (o Bem) assume a funcao de ordenar todos os
outros valores de modo a alcangar uma ordem coerente em que o conflito axio-
logico se torne apenas uma mera aparéncia. O monismo, nessa versao, ¢ incapaz
de reconhecer que exista, de fato, um conflito de valores: se ha um summum
bonum que organiza toda a moralidade, o fato de alguém acreditar que um valor
esta em conflito com outro nao coloca em duavida a estrutura dos valores. A per-
cepgao do conflito decorre de uma incapacidade intelectual do agente moral, que
nao enxerga a coeréncia do sistema ordenado dos valores morais e se engana pela
aparéncia de conflito entre um valor e outro. A principal deficiéncia dessa pers-
pectiva decorre da necessidade da adogao de uma teoria metafisica da moral, ao
supor que existe uma ordem objetiva de valores independente, esperando ser “des-
coberta” pela razao humana.

Uma segunda versao do monismo aceita a fungibilidade entre os diversos valo-
res. De acordo com esta versao, os valores nao sao incompativeis entre si, porque
os valores podem ser ordenados (ranked) a partir da traducdo de cada valor em ter-
mos de uma unidade comum. Assim como podemos traduzir o valor econémico de
um bem monetariamente, com a finalidade de facilitar a operagao de troca, também
podemos conhecer a importancia de um determinado valor moral a partir do nume-
ro de unidades morais que ele reflete. O numero de unidades fornece uma medida
comum de analise do conflito axiologico que, assim, também nao passa de mera apa-
réncia. O utilitarismo hedonista de Jeremy Bentham exemplifica o modus operandi dessa
perspectiva. De acordo com o filosofo inglés, o meio de comparagao entre os varios
valores ¢ o prazer: um valor ¢ melhor que o outro na medida em que traz como resul-

tado mais prazer. Quanto mais prazer for gerado por um determinado valor, melhor
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ele é. Avaliar a melhor acomodagao entre os valores pressupde, assim, uma avaliagao
prévia a respeito de qual ajustamento ¢ capaz de gerar mais prazer.

Quatro problemas principais sao inerentes a perspectiva do utilitarismo hedonis-
ta. Em primeiro lugar, ela falha em reconhecer que simplesmente ndo existe uma
“régua moral” capaz de traduzir os valores em termos de uma medida comum (utili-
dade ou prazer). Em segundo lugar, ela falha em reconhecer que os prazeres diferem
entre si nao apenas quantitativamente, mas também qualitativamente. Uma pequena
quantidade de um determinado tipo de prazer qualitativamente diferente de outro
pode ser mais do que suficiente para escolher este prazer em relagdo a um outro pra-
zer cuja quantidade seja imensa. O proprio utilitarismo de John Stuart Mill
reconheceu a necessidade de distinguir os prazeres inferiores dos prazeres superio-
res — uma distingdo qualitativa.

Além disso, um terceiro problema afeta a resposta dessa perspectiva ao conflito
entre valores. E que o utilitarismo, ao estabelecer que os valores morais sio aqueles
que refletem o maior prazer, faz isso de forma coletivista: ou seja, considera que a
agao moral ¢ aquela que gera o maior prazer para todos os afetados pela agao, inde-
pendentemente do resultado da agdo para cada individuo afetado. Assim, uma agio
ou um determinado valor estao justificados se gerarem um prazer imenso para todos,
a despeito de terem violado diversos direitos fundamentais de um individuo particu-
lar. Se o sofrimento de um individuo for considerado pequeno diante dos beneficios
obtidos por todos, a agao ou o valor estao justificados.

A quarta dificuldade do utilitarismo foi identificada especificamente por John
Rawls: o utilitarismo nao consegue diferenciar entre os varios individuos. Como o
que importa ¢ o valor liquido da soma de prazeres diminuido o sofrimento de alguns,
o utilitarismo ¢ incapaz de levar a sério a diferenga entre as pessoas, tornando-se uma
teoria opressora e incapaz de tratar todos como iguais (Rawts, 2002, p. 24-30).

A terceira perspectiva monista aposta na existéncia de um principio canénico
capaz de ordenar os valores de modo a torna-los compativeis uns com os outros. Essa
forma de monismo supoe a existéncia de um principio meta-axiolégico capaz de orde-
nar os varios tipos de valores. Em caso de conflito, os valores melhor classificados no
ranking estabelecido pelo principio meta-axiologico assumem a condicao de prece-
déncia em relagdo aos principios pior classificados. Mas o que torna esse principio de
observancia obrigatoria para qualquer um que deseje resolver o conflito entre dois
(ou mais) valores? Essa versao do monismo axiologico assume que ¢ da propria natu-
reza dos valores admitir este principio canénico: podemos estabelecer um ranking
entre todos os tipos de valores, e este principio apenas expressa esta ordenagao.

Essa perspectiva de abordagem acerca do conflito axiologico leva a duas possibi-
lidades. Ou assume que cada valor tem uma caracteristica inerente a si que o coloca
em um necessario degrau do ranking, ou a classificagao de cada valor no ranking decor-
re de alguma escala objetiva de valores (KEKES, 1993, p. 74). A primeira alternativa se
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reduz a0 monismo na versao summum bonum, ao reconhecer que ¢ da propria nature-
za dos valores assumir determinada posi¢ao na ordem concreta de valores. A segunda
alternativa, por sua vez, se reduz ao monismo em sua segunda versao, ao admitir que
os valores podem ser traduzidos em uma medida comum em termos nos quais todos os
valores podem ser expressos (a medida de “utilidade”, na filosofia utilitarista). Essa
alternativa ainda admite a possibilidade de realizar dois ou mais valores ao mesmo
tempo, por um processo de ponderagao a partir do qual um valor moral cede peran-
te o outro, realizando a ambos proporcionalmente. Essa perspectiva esta no cerne da
teoria principiologica de Robert Alexy, como se vera a seguir.

1.2 A TEORIA AXIOLOGICA DOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY

A distingdo entre principios e valores assume uma série de pressupostos filosoficos
que precisam ser esclarecidos. Nao ¢ possivel assumir, como Robert Alexy, a tese
de que, quando o Tribunal Constitucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht) fun-
damenta suas decisdes com base em valores, nio assume nenhuma teoria filoséfica mais
sofisticada, mas apenas uma teoria “débil” dos valores, que seria aceita por qualquer
teoria axiologica substantiva (ALEXY, 2002, p. 151). O fato ¢ que o constitucionalista
alemao pressupoe uma teoria filosofica substantiva (e nao fraca ou débil) a respeito dos
valores, cujos pressupostos precisam ser explicitados.

No conceito de constitui¢ao adotado por Alexy, os principios constitucionais sao
compreendidos essencialmente como valores: ambos expressariam um sentido nor-
mativo que exige critérios de aplicagao (ALEXY, 2002, p. 145). Estruturalmente,
principio e valor seriam idénticos, na medida em que ambos expressam critérios
prima facie aplicaveis na avaliagao de uma situagao concreta (DANCY, p. 2003). Além
disso, Alexy aponta que os principios e valores estao intimamente vinculados, pois
ambos admitem a possibilidade de colisdo e ponderacdo, em virtude de haver princi-
pios e valores que nao podem ser realizados integralmente a um s6 tempo. Ademais,
as duas categorias, segundo o autor, admitem o cumprimento gradual, ou seja, a reali-
zagao de um valor ou principio pode ser realizada de forma parcial. Assim, uma
decisdo concreta pode, a priori, realizar ambos os principios/valores a0 mesmo
tempo, devendo um principio/valor ceder proporcionalmente ao outro. Em virtude
dessas semelhangas estruturais, Alexy afirma que os enunciados do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha sobre valores podem ser reformulados em ter-
mos principiologicos, e vice-versa (ALEXY, 2002, p. 139).

Apesar de reconhecer essas semelhangas, Alexy constata uma diferenga importan-
te entre as duas categorias. Seguindo a divisao estabelecida por Georg von Wright,
Alexy afirma que os conceitos praticos se dividem em trés grupos: conceitos antro-
pologicos, deontologicos e axiologicos. Conceitos antropologicos sio aqueles
relativos a0 homem — vontade, interesse, capacidade, necessidade, decisao e agao. Os
conceitos deontologicos e axiologicos, por sua vez, se diferenciariam apenas a partir
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do seu conceito dedntico fundamental. O conceito deontologico fundamental ¢ a idéia
de “dever ser”, ao passo que o conceito axiologico fundamental ¢ a id¢ia de “bem”.

Todavia, todo o esfor¢o de Alexy para diferenciar valor e principio se esvai, uma
vez que, ao aplicar a mesma estrutura para valores e principios, ambos se tornam indi-
ferenciados, inclusive, naquilo que deveria diferencia-los. Com efeito, se a tnica
diferencga entre principio e valor esta, respectivamente, naquilo que ¢ “devido” e no
que ¢ “melhor”, e se tanto valor quanto principio assumem uma perspectiva normati-
va, nada ha que impega a indiferenciagdo entre ambos. Alias, duas das mais influentes
teorias ¢ticas construidas ao longo dos tltimos duzentos anos, o utilitarismo e a meta-
fisica dos costumes kantiana, sio baseadas na indiferenciagao de valor e principio. De
um lado, esta ¢ a estratégia utilitarista, cuja filosofia assume como dever a maximizagao
daquilo que ¢ bom. Do lado kantiano, por sua vez, bom é tudo aquilo que é devido, ou seja,
tudo aquilo que ¢ desejado em razio de ser racional, a partir do principio ético de uni-
versalizagdo, consubstanciado nas formulagées do imperativo categorico. Nas duas
formulagGes, portanto, o que ¢ bom e o que ¢ devido se confundem.

De qualquer maneira, tanto os conceitos deontologicos quanto os axiologicos,
para Alexy, estabelecem normas (ALEXY, 2002, p. 145). Assim, de acordo com o teo-
rico alemao, norma ¢ género subdividido em duas espécies: norma deontolégica (que
abrange regras e principios) e norma axioldgica (que se subdivide, por seu turno, em
regras de valoragao e valores, entendidos como critérios de valoragao). A fungao das
regras no contexto das normas deontologicas ¢ analoga a das “regras de valoragao”
das normas axiologicas, e os principios assumem no contexto deontologico o mesmo
papel dos valores no contexto axiologico.

Embora também seja uma discussao relevante, a distingdo entre regras e princi-
pios ¢ mais consensual, embora nao de todo incontroversa. Segundo Ronald Dworkin,
a distingao entre regras e principios tem um carater logico e se da a partir de dois
fatores: em primeiro lugar, as regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Ou se
obedece a uma regra, ou nao. A regra ¢ aplicavel ou nao: nao ha um meio-termo. A
regra estipula o que deve ser feito numa determinada situagao. Os principios, de
outro lado, ndo apresentam conseqii¢ncias juridicas que se seguem automaticamente
quando as condi¢bes sdo dadas — apontam apenas uma diregao para a qual a decisao
deve seguir, mas ainda assim necessita de uma decisao particular. Alem disso, os prin-
cipios apresentam uma dimensao ausente nas regras — a dimensao da importancia.
Uma regra deve ser sempre aplicada quando o seu suporte fatico for realizado, salvo
alguma excegao ou razao de principio, ao passo que os principios, no caso concreto a ser
discutido, podern assumir uma importéncia maior ou menor no contexto da argumen-
tagio (DWORKIN, 2002, p. 40-43).

Para Alexy, a fungao dos principios ¢ analoga aos critérios de valoragao (valores).
A tinica distingdo decisiva entre principios e valores esta no carater deontologico dos
principios e no carater axiologico dos valores. Embora a afirmacao seja 6bvia, quer
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com isso apontar que os valores sdo relativos aquilo que ¢ bom, ao passo que os prin-
cipios se relacionam com deveres (mandatos). Regras deontologicas sao mandatos
definitivos e os principios sao mandatos de otimizagdo, ao passo que, no nivel axio-
logico, a distingao ocorre entre regras de valoragao, que devem ser ou nao seguidas,
nao podendo ser objeto de ponderagao, e valores, que podem ser objeto de ponde-
ragao. Nesses termos, a diferenca fundamental entre principios e valores esta no fato
de que “o que no modelo dos valores ¢ prima facie 0 melhor ¢, no modelo dos prin-
cipios, prima facie devido; e o que no modelo dos valores ¢ definitivamente o melhor
¢, no modelo dos principios, definitivamente devido” (ALEXY, 2002, p. 147).

A defesa de uma “teoria débil” dos valores, que nao assumiria nenhum pressupos-
to filosofico forte, cai por terra justamente quando Alexy sustenta que os principios
sao mandatos de otimizacdo, sendo suscetiveis de ponderacio, assim como os valores.
Ao afirmar isso, Alexy se vale de uma teoria monista acerca da natureza dos valo-
res, na medida em que aceita um critério ultimo (ponderagao ou otimizagao) capaz
de resolver o problema do conflito entre principios e valores. Esse pressuposto torna
sua distingao entre principios e valores tao fraca que, na verdade, passa a ver princi-
pios e valores de maneira idéntica.

Essa caracterizagao dos principios se torna particularmente importante no trata-
mento da problematica da colisao de principios. Para Alexy, quando dois principios
entram em colisio, um deve ceder proporcionalmente ao outro: para decidir qual deve
prevalecer, ¢ necessario utilizar a lei de colisao, que ¢ definida nos seguintes termos:
em face de dois principios (P e Py) que colidem, ¢ preciso dar preferéncia (P) a um
deles em face do outro, o que se da tendo em vista as condigdes faticas (C{) presentes
na situagdo concreta, que fornece elementos a serem abstraidos logicamente pelo
julgador na busca por uma resposta (R) (ALEXY, 2002, p. 157-158).

A estrutura da decisao judicial no caso de colisao entre principios ¢ a seguin-
te, no modelo de Alexy: (P P Py) C; ? R (lé-se: o principio 1 ¢ preferivel ao
principio 2 na condigdo 1, que leva a resposta juridica R). Todavia, essa preferéncia
nao ¢ total: ela deve estar de acordo com o principio da mdxima proporcionalidade,
que ¢ estruturado em torno de trés maximas parciais: (i) o principio da maxima
proporcionalidade em sentido estrito, de acordo com o qual os principios sdo
mandatos de otimizagdo em relagdao as possibilidades juridicas; (ii) o principio da
adequagao de meios a fins; e (iii) o principio da necessidade, pelo qual a decisao
devera buscar o equilibrio entre os principios que seja menos lesivo as partes
envolvidas. A primeira maxima aplica-se a circunstancias juridicas e as outras
duas, a circunstancias faticas (ALEXY, 2002, p. 111-113). No esquema de Alexy, o
julgador deve abstrair a sua decisao do caso concreto a ser decidido a partir da lei
de colisao, ou seja, deve levar as circunstancias faticas apresentadas no caso con-
creto (Cq) para o plano logico e, a partir dessa perspectiva, verificar qual dos
principios deve ser preferido.
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Essa concepgao acerca dos principios, contudo, ndo se sustenta sequer do ponto
de vista logico. Deve-se lembrar, em primeiro lugar, de algo que os logicos tém insis-
tido desde Hume: principios deontologicos nao podem derivar sua validade ou sua
aplicabilidade de condigbes faticas, sob pena de incorrer na faldcia naturalista. E pre-
cisamente por isso que Kelsen insiste tanto na distingdo entre ser e dever ser: uma
ordem juridica ndo pode ser fundada em um fato do mundo (KELSEN, 2000, p. 221-
222). Ao langar condigdes faticas para o plano logico-dedntico no qual um juiz
devera decidir o caso concreto, Alexy viola essa condigao logica. Isso nao significa
dizer que o julgador nao deve levar em consideragao as circunstancias faticas do caso
concreto que esta decidindo, porém apenas que essas circunstancias nao assumem
um carater deontologico, mas apenas cognitivo. As circunstancias faticas apresentam
o caso a ser decidido, sobre o qual o julgador devera buscar, no ordenamento juridi-
co, os principios e as regras que podem ser utilizados para justificar sua decisao sobre
o caso. Sao essas circunstancias que delimitam e orientam o julgador acerca das
regras ¢ dos principios a serem empregados no processo argumentativo-justificato-
rio da decisao. Entretanto, Alexy nao diferencia circunstancias faticas de
circunstancias juridico-logicas, confundindo as duas.

Ao fazer isso, Alexy consegue, inclusive, levar as condigdes faticas ao plano logi-
co que permite, abstratamente, definir um entendimento jurisprudencial em torno de
principios, com base no seguinte modelo: dadas as condigdes faticas Cy, Cy, C3 e
Cy, Py deve ser preferido a P,. E mais: se as mesmas condiges forem apresentadas
em um caso posterior, a ordem de preferéncia deve ser mantida no novo caso con-
creto (ALEXY, 2002, p. 93). Todavia, Alexy nao responde se a ordem de preferéncia
sera alterada se, alem de Cy, C,, C3 e C4_’ for adicionada uma circunstancia Cg. Dai
que seu modelo, mesmo se fosse valido, seria irrelevante, na medida em que sempre
¢ possivel adicionar novas circunstancias faticas ndo previstas na ordenagio anterior,
e tdo relevantes quanto as anteriores. O principio da proporcionalidade nao ajuda em
nada o processo interpretativo.

Ao estipular que o principio da proporcionalidade regule a colisio entre principios,
Alexy adota uma teoria ética monista, pois prescreve um principio canénico de ordena-
¢do dos principios constitucionais. Assim, ¢ simplesmente equivocada a sua tese de que
a teoria adotada ¢ apenas uma “teoria débil” acerca dos valores. E uma tese substantiva
forte e, mais ainda, repleta de pressupostos filosoficos que precisam ser esclarecidos.

Em primeiro lugar, ¢ preciso reconhecer que o principio da proporcionalidade ¢
meramente formal: ndo tem nenhum conteudo, mas apenas procedimentos distintos
inerentes a cada uma das trés maximas parciais. Ou seja, Robert Alexy nao assume
uma teoria monista do summum bonum, ja que nao prescreve a adogao de nenhum valor
em particular. Todavia, a tese monista de que existe um principio can6nico de orde-
nagao dos valores pode assumir uma perspectiva que depende de uma escala objetiva
de valores, como o utilitarismo. No utilitarismo, o principio da maior felicidade de
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John Stuart Mill assume o papel de ordenador da escala objetiva de valores utilitaris-
ta, sendo responsavel pela determinagdo de qual valor deve ter precedéncia em caso
de conflito axiologico.

E precisamente esta a fungdao do principio da proporcionalidade na proposta de
Robert Alexy. A primeira conseqiiéncia da ado¢ao de um metaprincipio para regular o
conflito entre os principios constitucionais ¢ a adogao de uma escala objetiva de valores.
E ¢ precisamente o que acontece na teoria constitucional alema, ao adotar o principio
da proporcionalidade: ¢ o proprio Alexy que aponta a necessidade de uma “ordem hie-
rarquica de valores”, capaz de resolver as colisGes de direitos fundamentais:

[...]E possivel dizer, em geral, que ndo ¢ possivel uma fixar uma ordem de
valores ou principios que fixe a decisdo jusfundamental em todos os casos

de uma maneira intersubjetivamente obrigatéria. Contudo, a impossibilidade
de uma ordem “dura” deste tipo nao diz nada acerca da possibilidade de ordens
mais “brandas” e, desde logo, nada contra o conceito de ponderagao. Ordens
brandas podem surgir de duas maneiras: (1) através de preferéncias prima facie
a favor de determinados valores ou principios e (2) através de uma rede de
decisoes concretas de preferéncias. Uma ordem branda dos valores de direitos
fundamentais relevantes ¢ obtida quando, por exemplo, se supde uma carga
de argumentagdo em beneficio da liberdade individual ou da igualdade ou
em beneficio de bens coletivos. Uma ordem branda através de uma rede de
decisoes concretas de preferéncia surgiu como conseqiiéncia da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal. Ambos estao estreitamente vinculados com

o conceito de ponderagao (ALEXY, 2002, p. 157).

O principio da proporcionalidade de Alexy e a sua filosofia dos valores implicita
sao tributarios da tradi¢do constitucional alema, que busca na unidade decorrente do
compartilhamento de valores a tnica saida possivel para lidar com os conflitos origi-
nados de uma vida social marcada pelo fato de que as pessoas sustentam diferentes
concepgoes de mundo e, portanto, assumem diferentes valores. Nesse contexto, ¢
necessario refletir a respeito da legitimidade da perspectiva segundo a qual os prin-
cipios constitucionais sdo valores.

1.3 A INCAPACIDADE DA TEORIA AXIOLOGICA DOS PRINC{PIOS CONSTITUCIONAIS PARA
LIDAR COM O FATO DO PLURALISMO

A questao da natureza dos principios constitucionais se torna ainda mais importante
no contexto contemporaneo em que nao ha consenso sobre os valores relevantes na
nossa vida social. As sociedades democraticas contemporaneas sao pluralistas e sim-
plesmente ndo existem valores substantivos compartilhados por todos e capazes de
guiar nossa vida tanto em uma perspectiva individual quanto coletiva.
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A incapacidade de lidar com essa questao ¢ o principal problema de uma teoria
acerca dos principios constitucionais que os caracterize como valores. Valores sio
preferéncias individuais ou intersubjetivamente compartilhadas entre os membros
de uma comunidade ou cultura (SPATES, 1983, p. 27-49). Mas, se ¢ assim, ¢ simples-
mente injustificavel tratar os principios constitucionais a partir de uma teoria
axiologica, tendo em vista que isso exigiria um compromisso ¢tico dos cidadaos com
determinados valores que, contudo, podem nio ser adotados por todos. Se ¢ assim,
escolher um valor ou um critério de decisdo apto a hierarquizar quais sdo os valores
mais importantes numa determinada sociedade ¢ uma atitude arbitraria. Qualquer
valor ou conjunto de valores escolhido pode ser incompativel com os valores de um
ou mais individuos, excluindo-os da oportunidade de uma convivéncia livre e igual
com os outros membros da sociedade.

O pluralismo pode ser assumido ainda de pelo menos dois pontos de vista distin-
tos: (i) da perspectiva das diferentes concepgdes de bem que podem ser defendidas
em uma sociedade democratica; e (ii) do modo pelo qual se compreende a estrutu-
ra logica dos principios, na medida em que se assume a igual validade de cada
principio, sem ordenagio lexical nenhuma entre cles. Estas duas formas de pluralis-
mo correspondem a dois niveis logicos distintos: a primeira concepgao, a que
chamarei, com Rawls, de pluralidade de doutrinas abrangentes (RAWLS, 2000, p. 102-
110), se realiza sociologicamente e, portanto, no plano logico do ser; a segunda
concepgao, por outro lado, ocorre no plano logico do dever ser, ¢ a denominarei de
pluralismo deontoldgico estrutural. O termo “estrutural” tem a func¢do de diferenciar
conceitualmente essa modalidade de pluralismo de um pluralismo deontologico sim-
ples, passivel de ser defendido como teoria monista que hierarquiza diversos
principios e estabelece critérios claros de ordenagao.

Uma questao surge, a partir da distingao do pluralismo nessas duas vertentes,
uma empirica ¢ uma deontologica. Elas estao interligadas? E, se sim, de que modo?
A resposta a essas questdes importa para verificar se uma teoria que concebe a cons-
tituigdo como uma ordem concreta de valores e, portanto, assume o pluralismo
deontologico simples ¢ capaz de estruturar uma sociedade estavel composta por
cidadaos que se véem como livres e iguais, apesar de defenderem uma pluralidade de
doutrinas inconciliaveis.

Uma sociedade pluralista leva a sério a possibilidade de que as questoes politicas
e juridicas sejam objeto de discussao publica, na medida em que ¢ composta por
varias comunidades que adotam uma pluralidade de doutrinas abrangentes religiosas,
filosoficas e politicas. Com isso, cada comunidade que compoe uma sociedade demo-
cratica pluralista adota critérios distintos para o proprio exercicio da discussao
publica e, até por uma consisténcia interna de seu sistema de crengas, ou (i) percebe
que os principios constitucionais devem ser hierarquizados de um modo distinto, de
comunidade para comunidade; ou, (ii) se determinadas pessoas conseguem realizar
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uma distingao absoluta entre a doutrina abrangente que defende e a sua propria con-
cepgao politica, podem assumir uma postura na qual nao adotam nenhuma hierarquia
principiologica concreta, mas o pluralismo deontologico estrutural, e que esta ¢ uma
questao a ser debatida em cada caso concreto.

E por isso que a proposta de uma constitui¢io como ordem concreta de valores,
que assume o pluralismo deontologico simples, ¢ incompativel com uma sociedade
pluralista que reconhece seriamente seus membros como cidadaos livres e iguais. De
imediato, se uma teoria assume uma hierarquia entre principios a partir de algum
critério, nao pode levar a sério o debate publico com outras teorias que admitem
hierarquias deontologicas distintas ou mesmo que pensam que o debate nao deve ser
levado em virtude de uma hierarquia, mas em razao dos melhores argumentos pos-
tos a favor de diferentes consideragdes (ndo necessariamente hierarquicas).

O risco imediato da perspectiva axiologica esta na propria interrupgao do deba-
te em torno de uma estrutura principiologica prévia, mas os riscos se potencializam

ainda mais quando nao se distinguem efetivamente principios e valores.

2 A CONSTITUICAO DEONTOLOGICA: PRINCiPIOS, NAO VALORES

O problema do desacordo moral, i.e., a situagao na qual os cidaddos nao concordam
entre si a respeito dos valores fundamentais que devem reger a vida social, tem sido
uma preocupagao teorica de alguns teoricos que recuperaram a concepgao estrutu-
ral do argumento contratualista classico com a finalidade de elucidar os pressupostos
teoricos inerentes a estrutura constitucional das sociedades pluralistas. Isso nao sig-
nifica dizer que os pressupostos metafisicos do contratualismo foram recuperados: ¢
inviavel, hoje, defender a legitimidade do direito ou a estrutura da argumentagao
juridica a partir de idéias como “estado de natureza” ou “contrato social”. Mas o con-
tratualismo classico deixou como legado a estrutura da argumentagao a respeito dos
pressupostos que precisamos assumir numa cultura democratica. Eo que John Rawls
chama de “construtivismo kantiano”: a tarefa da filosofia juridico-politica ndo ¢ “fun-
damentar” a nossa ordem politica, como acreditavam os contratualistas, mas elucidar
os pressupostos teoricos que ja estao implicitos nas nossas praticas e institui¢oes e
que podem justifica-las como resultado de um procedimento justo, que trata as pes-
soas imparcialmente (RAWLS, 2002, p. 135).

Outros teoricos contemporaneos que assumem um construtivismo analogo ao
de Rawls, embora partam de uma perspectiva epistemologica distinta, sao Jirgen
Habermas e Ronald Dworkin. Habermas, por exemplo, busca os pressupostos con-
trafaticos de sua teoria na filosofia da linguagem, a partir das condicoes ideais de fala,
situagdo ideal pressuposta nas sociedades democraticas em que cada pessoa teria o
direito de se manifestar a respeito de qualquer tema e de colocar qualquer pauta
que desejasse. Nessa situagdo, todos seriam livres e iguais, na medida em que teriam
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o mesmo direito de intervir nas discussées publicas, sendo livres para participar da
discussdo sem sofrerem restri¢des substantivas quanto ao contetido do discurso,
salvo restrigoes procedimentais com o objetivo de assegurar a todos os outros par-
ticipantes do dialogo um direito igual de participagio (HABERMAS, 2003, p.
154-168). O construtivismo de Dworkin, de outro lado, esta implicito em sua teo-
ria da interpreta¢ao judicial, na medida em que concebe o direito como um
romance em cadeia. Ao decidir um caso concreto, o julgador deve assumir a pers-
pectiva de um julgador ideal (o juiz Hercules) que seria capaz de reconstruir a
melhor luz toda a historia constitucional e de identificar para o caso concreto os
principios constitucionais que melhor justificariam uma decisao capaz de fazer jus-
tica a pretensao de todas as partes. Isso nao significa dizer que Dworkin defenda
uma ditadura da historia institucional sobre os juizes, mas que essa histéria restrin-
ge suas possibilidades de decisio, embora, a qualquer momento, possa ser
reconstruida pelo intérprete com o objetivo de decidir o caso da forma mais justa
possivel (DWORKIN, 1999, p. 213-132; 425-476).

Assim, embora os trés autores partam de perspectivas teoricas bastante distin-
tas, todos admitem o carater contrafatico e universal da legitimidade do poder
juridico. E ¢ justamente por isso que conseguem justificar uma teoria acerca dos
principios constitucionais que nao os reduz a valores. Para Rawls, Habermas e
Dworkin, os principios constitucionais sao distintos logicamente dos valores em
virtude da “prioridade do justo sobre o bem” (RAWLS, 2000, p. 221-261; HABERMAS,
2004, p. 310-318; DWORKIN, 2002, p. 371-408). Com isso, os trés rompem com a
perspectiva de que os principios constitucionais incorporam valores morais com-
partilhados culturalmente. Assumir isso seria justamente voltar a uma perspectiva
pré-moderna, em que se reconhece o carater inevitavelmente autoritario e exclu-
dente do direito, que se torna incapaz de lidar com uma sociedade complexa e
plural, cujos cidadaos simplesmente nao entram em acordo a respeito dos valores
que devem guiar sua vida comum.

A prioridade do justo sobre o bem se sustenta sobre dois patamares logicos dife-
rentes: um, relativo aos principios de justica que devem ser aceitaveis por todos para
regular a vida social; e outro, relativos aos valores (ou, em termos rawlsianos, as con-
cepgoes de bem) defendidos pelos individuos e pelas comunidades que fazem parte
de qualquer sociedade pluralista. Ao fazer essa distingao logica, torna-se necessario
lidar com trés tipos de problemas: em primeiro lugar, essa distingao assume uma teo-
ria sobre os valores que, portanto, precisa ser esclarecida. O segundo problema ¢ o
estabelecimento de uma origem imparcial e independente (free-standing) de qualquer
contexto moral especifico, a partir da qual se torna possivel postular uma avaliagao
justa das varias pretensoes de validade moral oriunda dos discursos ¢ticos que dialo-
gam no interior de uma sociedade democratica. Em terceiro lugar, ¢ preciso assumir

uma intima liga¢ao do direito com a moral que garanta a estabilidade do direito numa
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determinada sociedade, sem estabelecer uma relagao de dependéncia do direito no
tocante a valores morais especificos.

Ao distinguir questoes relativas a justica das questoes relacionadas aos valores, a
teoria liberal igualitarista assume uma determinada concepgao acerca dos valores: o
pluralismo. Essa teoria assume que os valores tém algumas caracteristicas logicas que
tornam impossivel aceitar uma teoria monista. Como visto, a primeira versao do
monismo axiologico aceita que um valor ou um conjunto de valores ¢ mais impor-
tante que os outros e, portanto, em caso de conflito, deve prevalecer sobre os outros
valores. A segunda versao aceita a existéncia de uma medida comum que permite
avaliar o conjunto de valores que ¢ mais valioso e que, portanto, pode ser utilizada
para criar uma tabela concreta dos valores. E a terceira versao aceita que ¢ possivel
desenvolver um principio meta-axiologico capaz de ordenar de forma adequada os
valores, de modo a alcangar o arranjo mais proveitoso possivel.

A perspectiva pluralista rejeita essas trés versdes do monismo. Em primeiro lugar,
aceita que todos os valores estao em pé de igualdade e que, portanto, nao existe um
valor superior que seja superior a todos os outros. Aléem disso, também nao existe
uma medida comum capaz de traduzir em seus termos todos os valores, pois estes sao
qualitativamente diferentes e, portanto, nao compartilham nada que seja redutivel a
uma medida comum. O que deve valer mais? O amor ou a sabedoria? A paz ou a ver-
dade? O pluralismo nega que exista uma prioridade dos varios valores in abstracto. Em
terceiro lugar, de acordo com o pluralismo, nao existe critério superior como o prin-
cipio da proporcionalidade ou o principio da utilidade capaz de hierarquizar os
diferentes valores de modo a lidar com o conflito axiologico. Nao existe um critério
superior justamente porque qualquer critério so seria justificavel axiologicamente:
um utilitarista poderia dizer que “prefere” o principio da utilidade como critério de
resolugao dos conflitos axiologicos, ao passo que Alexy poderia dizer que “prefere” o
principio da proporcionalidade, mas escolher entre um critério ou outro necessitaria
da propria aceitagdo aprioristica daquele principio, ou seja, dependeria, em ultima
instancia, dos valores que o agente moral ja aceita. Assumir essa postura, principal-
mente no contexto de tomada de uma decisao judicial, na qual o juiz precisa decidir
qual das pretensdes morais ¢ justificada a luz dos principios juridicos, implica esco-
lher arbitrariamente entre os principios em conflito a partir das preferéncias pessoais
do juiz. Mas isso ¢ simplesmente autorizar a exclusio de qualquer possibilidade de
manifestacao de valores diferentes daqueles aceitos pelo sistema juridico e, portanto,
implica assumir uma postura autoritaria perante o direito.

Isso nos leva ao segundo problema que precisa ser esclarecido: a teoria pluralis-
ta precisa do estabelecimento de uma origem imparcial e independente
(free-standing) de qualquer contexto moral especifico, a partir da qual se torna pos-
sivel postular uma avaliagao justa das varias pretensées de validade moral oriunda dos
discursos éticos que dialogam no interior de uma sociedade democratica. Isso so ¢
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possivel quando se distinguem os dominios de discussao acerca dos principios consti-
tucionais e acerca das questdes de valor. A proposta de John Rawls, endossada
explicitamente por Jirgen Habermas (2003), parte da idéia de que os conflitos
morais devem ser resolvidos a partir de principios constitucionais aceitaveis por
todos os cidadaos.

A aceitagao destes principios decorre do surgimento de um consenso em torno
de razdes legitimas as quais os cidadaos podem recorrer para decidir determinados
conflitos de valor e que, portanto, constituem-se em normas cujo cumprimento ¢
obrigatorio em virtude de serem aceitas por todos. Aléem disso, a dimensao deonto-
logica dos principios nao aceita a categoria da solugao gradual, como a categoria dos
valores admite. Valores podem ser realizados parcialmente a partir de um balancea-
mento: principios, ndo. Os principios, caso pretendam ter validade universal, devem
estar inseridos num sistema coerente, que admite apenas uma codificagdo binaria: ou
o principio ¢ valido, ou invalido. Principios nao podem colidir, mas apenas ser afas-
tados, no caso especifico de aplicagao, diante de consideragoes e razoes deduzidas a
partir de outros principios (HABERMAS, 1997, p. 317-318). E apenas no caso concre-
to que um principio prevalece perante o outro, dadas as razées que sdo apresentadas
em defesa de cada um dos principios para aquele caso especifico. E simplesmente
impossivel estabelecer uma hierarquia concreta de valores a partir da jurisprudéncia
da corte constitucional, como pretende Alexy, justamente porque o estabelecimen-
to dessa hierarquia pressuporia a imposicao de uma certa ordem de valores em
detrimento dos valores que sao efetivamente defendidos pelos cidaddos, e isso seria
opressor contra aqueles que defendem valores diferentes. E justamente por isso que
principios e valores devem ser mantidos como categorias logicas distintas, com a
prevaléncia dos principios, na medida em que si3o razées aceitaveis por todos, ao
contrario dos valores, que s6 sao aceitos por alguns. E por isso que os principios
devem ser entendidos como uma protegao contra os valores da maioria: os direitos
sao trunfos a serem utilizados na defesa dos cidadaos contra argumentos fundados em
valores coletivos (DWORKIN, 2002, p. XV).

Essa consideragao leva ao terceiro problema. E quase um truismo dizer que todo
direito se manifesta numa sociedade concreta e que, em certa medida, reflete os
valores morais compartilhados intersubjetivamente. Nesse contexto, ¢ importante
diferenciar as questoes ¢ticas das questdes morais: questoes éticas s3o resolvidas a
partir dos valores compartilhados pelo individuo com sua comunidade, ao assumir
uma determinada forma de vida que constitui “o sistema de referéncia para a funda-
mentagao de regulamentagdes que valem como expressao de um auto-entendimento
coletivo consciente” (HABERMAS, 1997, p. 143). As questoes relativas aos valores se
subordinam ao dominio da ética, que estabelece uma perspectiva acerca daqueles
valores cuja realizagdo ¢ necessaria para ter uma vida boa. O sistema de referéncia
das questdes morais, de outro lado, nio ¢ o conjunto de valores compartilhados por
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uma mera comunidade, mas a busca de um sistema de regulacao universalizavel, que
pode ser aceito, em principio, por todos.

E importante nao confundir essas duas ordens de questées. Quando se diz que o
direito manifesta os valores de uma sociedade concreta, precisamos deixar de lado a
id¢ia de que a ¢ética ¢ o fundamento Gltimo do direito. Se fosse assim, o pluralismo cor-
rente nas sociedades contemporaneas seria percebido como um mal, e ndo como
uma caracteristica inerente e positiva das democracias constitucionais. A idéia de que
o direito deve sua legitimidade a valores ¢ticos precisa ser abandonada, na medida em
que depende de uma fundamentagao metafisica abandonada historicamente, fundada
na subordinagio do direito positivo perante o direito natural.

Essa relacao de dependéncia precisa ser abandonada, o que nao significa dizer
que nao existe uma ligagdo intima entre direito e moral. De acordo com
Habermas, essa relagio ¢ de complementaridade (HABERMAS, 1997, p. 142). O
direito nao se subordina a moral, tampouco a moral ¢ subordinada ao direito. Uma
ordem juridica nao pode contrariar principios morais, mas aceitar esta tese nao
implica aceitar uma hierarquia entre a ordem juridica e a ordem moral. O direito,
ao contrario da moral, ¢ obrigatério institucionalmente, ao passo em que a moral
¢ apenas um sistema simbolico que, contudo, exerce uma importante fungao regu-
ladora da legitimidade dos discursos juridicos, ao promover uma perspectiva
universal a partir da qual se torna possivel avaliar se o direito positivo esta confe-
rindo um igual tratamento as diferentes perspectivas éticas, ou se esta sendo
utilizado de modo a promover determinados valores em detrimento de outros.
Apesar de regular a legitimidade do direito, a moral nao assume uma hierarquia
superior diante do direito. O direito também exerce influéncias sobre a moral,
tornando as suas exigéncias institucionalizaveis juridicamente.

Além disso, a relagao de complementaridade entre direito e moral garante a pro-
pria estabilidade do direito. Se os principios constitucionais institucionalizados por
meio do direito nao se refletissem nas crengas morais e ¢ticas dos cidadaos, o siste-
ma juridico seria absolutamente instavel na medida em que nao conseguiria obter o
consenso social necessario para assegurar sua legitimidade. Para que isso acontega, ¢
preciso que todos os cidadios incorporem os principios constitucionais como valo-
res morais componentes de sua doutrina ética particular, no que Habermas
denominou de “patriotismo constitucional” e Rawls, de “consenso sobreposto”.
Assim, do ponto de vista de cada doutrina ética, os principios constitucionais seriam
incorporados como valores imanentes a doutrina, ao passo que, de uma perspectiva
institucional, tais principios mantém sua independéncia estrutural perante qualquer
sistema de valores. E por isso que confundir principios e valores ¢ um risco sempre
presente e extremamente sério, pois implica privilegiar uma determinada perspecti-
va ética em detrimento de todas as outras. E justamente o erro que nao se pode

cometer no contexto contemporaneo de sociedades extremamente plurais em que
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ha grupos radicais que pretendem impor seus valores éticos a qualquer custo, inde-
pendentemente de qualquer consideragio a respeito dos direitos humanos.

A distingdo entre valores e principios esta implicita no tratamento dado por Rawls
a ordenagio lexical dos seus famosos dois principios de justica, em que se confere prio-
ridade aos direitos e liberdades fundamentais em relagao a consideracdes de eficiéncia
socioeconomica, mas nao prescreve prioridade interna nenhuma entre os direitos e
liberdades garantidos em uma constituicao (RawLs, 2003, p. 65). O filosofo de Harvard
reconhece a impossibilidade de aplicagao de juizos de eficiéncia conseqiiencialista no
processo de interpretagao dos direitos e garantias fundamentais, principios basicos do
ordenamento constitucional. Rawls reconhece, portanto, o pluralismo deontoldgico estru-
tural, e nao permite a adogdo de critérios de hierarquizagao principiologica.

De outro lado, o liberalismo politico de Rawls assume duas distingdes que deno-
tam o seu compromisso com uma concepgao deontologica de principios, que
logicamente se estruturam de modo diverso dos valores. A primeira ¢ a distingao entre
conceito e concepgao, também adotada por Ronald Dworkin (DWORKIN, 2002, p.
210-214; RawLs, 2002, p. 5-6), que pode ser reconstruida nesses termos:

Quando recorro ao conceito de justiga, recorro ao significado do conceito

de justica (I appeal to what fairness mean), e nao atribuo nenhuma importancia
especial a meus pontos de vista sobre a questdo. Quando formulo uma
concepgdo de justica, defino um sentido para o conceito de justica (I lay down
what I mean by fairness), e por isso meu ponto de vista esta no cerne do
problema. Quando apelo a justiga, coloco uma questao moral; quando formulo

minha concepgao de justiga, tento respondé-la (DWORKIN, 2002, p. 213).

A segunda distingao ¢ a separagao entre concepgdes politicas ¢ doutrinas abran-
gentes, que Rawls formula nos seguintes termos: uma doutrina abrangente ¢
qualquer teoria acerca de posigoes filosoficas, morais e religiosas que nao possa ser
necessariamente endossada por uma sociedade cujos membros se véem como livres
e iguais. De outro lado, uma concepgao politica se refere ao modo pelo qual deve-
mos organizar uma sociedade cujos membros sao livres e iguais. De pronto, uma
concepgao politica ndo pode recorrer apenas aos valores defendidos por uma doutri-
na abrangente, visto que excluiria os defensores de outras doutrinas abrangentes e os
trataria como desiguais. Todavia, as doutrinas abrangentes razodveis reconhecem a
plausibilidade das concepgoes politicas no seio de sua propria doutrina abrangente,
por razdes proprias, embora reconhega que as concepgdes politicas podem ser defen-
didas recorrendo apenas ao ideal de razao publica, que prescreve o recurso apenas
aos principios politicos que poderiam ser aceito por todos.

Essas duas distingGes estao associadas a diferenciagao entre valor e principio, e ¢
deixada de lado por Alexy. Um principio ¢ um conceito, ou seja, do ponto de vista
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estrutural, ¢ abstrato: sua realizagdo se da no processo de fundamentagao de uma
decisdo razoavel. Um valor, por sua vez, reflete uma concepgio a respeito de varias
classes de coisas, entre elas, os principios.? Ocorre que uma concepgio que com-
preenda a constituigdo como uma ordem concreta de valores se compromete
necessariamente com a interpretagao de principios a partir dos valores aceitos por
uma determinada doutrina abrangente (GALSTON, 2002, p. 65-81).

Isso traz riscos inaceitaveis para uma democracia constitucional que pretenda lidar
com o pluralismo. A doutrina abrangente da teoria de Alexy, por exemplo, torna obri-
gatorio a comunidade juridica a aceitagio de uma ordenagao de principios baseada na
maxima de proporcionalidade, o que exclui de imediato a possibilidade do dissenso
acerca da natureza da interpretagao principiologica.

Enquanto aceita como concepgao abrangente, a tese de Alexy pode ser enten-
dida apenas como mais uma das concepgoes politicas envolvidas no debate publico
acerca do modo pelo qual a constitui¢ao deve ser interpretada. Todavia, se esta
concepgao for aceita como concepgao defendida pelo tribunal constitucional, que
deve justificar suas posiges a partir apenas do ideal da razao publica, se torna um
risco para o pluralismo, na medida em que qualquer outra concepgao politica
tambeém pautada pelo ideal de razio publica ¢ excluida aprioristicamente do deba-
te (RAawLs, 2000, p. 262-298). Nesse sentido, a concepgao de Alexy nao se
apresenta como razoavel, dado que uma instancia juridica que adote a idéia de
principios constitucionais como mandatos de otimizagao apresenta como concei-
to aquilo que, na verdade, ¢ uma concepgio acerca do modo pelo qual devemos
interpretar a constituigdo. O risco primordial da leitura da constituigio como
ordem concreta de valores ¢ a imposigao dos valores morais de uma doutrina
abrangente a toda a sociedade, excluindo a possibilidade do dialogo racional acer-
ca dos principios constitucionais que regem uma sociedade marcada pelo fato do
pluralismo razoavel.

Uma constitui¢do que pretenda lidar com o pluralismo de concepgdes morais
que caracteriza as sociedades democraticas deve apresentar alguns tragos basicos: (i)
deve limitar em grau minimo as possibilidades de desenvolvimento de concepgoes
do bem, por meio da delegacao de direitos e garantias basicas; (ii) deve apresentar
uma estrutura publica que parta de concepgdes politicas acerca dos principios fun-
damentais da sociedade, e nio (apenas) de concepgdes valorativas derivadas de
doutrinas abrangentes; (iii) deve delinear institui¢oes articuladas em cargos e posi-
¢Oes acessiveis a todos e capazes de articular, por meio de concepgdes politicas,
respostas justificadas para as demandas postas ao poder publico; e (iv) deve assegu-
rar condigdes minimas do exercicio das liberdades e dos direitos garantidos em (i).

A teoria axiologica dos principios ndo fornece, pelos motivos ja expostos, uma
concepgao adequada da justificagao publica, isto ¢, uma concepgao a respeito do modo
pelo qual as instituigoes sao legitimadas e as discussdes devem ser travadas nos foruns
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publicos. Uma concepgao de justificagao publica nao pode recorrer a valores morais
aceitos apenas por alguns dos cidadaos, mas a principios que todos os cidadaos pode-
riam razoavelmente endossar (Gaus, 1996).

Que elementos esta teoria da constitui¢ao precisa assumir? Em primeiro lugar, para
evitar os riscos metafisicos das teorias jusnaturalistas, ¢ necessario reconhecer uma
conseqiiéncia teorica da co-originalidade das autonomias publica e privada: a co-origi-
nalidade entre homem e sociedade. Ao contrario dos republicanos e dos comunitaristas,
que postulam a preexisténcia (e superioridade) da sociedade a0 homem, e ao contrario
dos liberalismos classicos, que afirmavam a preexisténcia do homem em relagio a socie-
dade, ¢ necessario reconhecer, com o liberalismo politico contemporaneo e a teoria
critico-deliberativa de Habermas, que as duas instancias sao interdependentes. Sendo
assim, nao ¢ mais possivel recorrer a direitos jusnaturalistas, transcendentais a politica,
como dados empiricos de onde nossas considerages devem partir. Mas também nao
podemos delegar tudo a politica, sob pena de corrermos o risco de sucumbir ao auto-
ritarismo coletivista.

Assim, como segundo elemento dessa teoria dos principios, ¢ necessario recor-
rer a historia institucional de uma sociedade concreta e verificar os principios que se
consagraram institucionalmente, uma vez que, ao longo da historia, foram conside-
rados vitoriosamente justificados ou, pelo menos, nao conseguiram ser derrotados
por outros argumentos melhores (GAus, 1996). Os principios constitucionais devem
ser interpretados coerentemente tanto com a pratica institucional quanto com as
idealizagbes contrafactuais acerca dos principios que poderiam ser aceitos para regu-
lar uma sociedade cujos cidadaos sao livres e iguais.*

Como articular, entao, a relagdo entre o passado institucional e nossas idealiza-
¢oes contrafactuais? Uma resposta a essa questdo compativel com o ideal de
justificagao publica supramencionado parte da idéia de coeréncia e se encontra, de
modo geral, nas perspectivas teoricas de Dworkin (integridade), Giinther (coerén-
cia) e Rawls (equilibrio reflexivo). Ja em 1971, na primeira formula¢io da teoria
da justiga como eqiiidade (fairness), Rawls afirmou a necessidade de coeréncia entre
nossas intui¢des morais, carregadas de informagoes relevantes sobre nosso passado
institucional, e os principios abstratos. O método rawlsiano do equilibrio reflexi-
vo procede em trés estagios, no processo de formulagao de juizos morais: em
primeiro lugar, ¢ necessario identificar um conjunto de juizos refletidos acerca da
justi¢a no caso concreto, em condigoes de informagao suficiente para produzir jul-
gamentos relevantes ¢ adequados. Em segundo lugar, procede-se a busca de
principios que poderiam fundamentar os juizos escolhidos no primeiro estagio. No
terceiro estagio, ¢ necessario avaliar se os principios e os juizos sao reciprocamen-
te compativeis e, se nao o forem, ¢ imperativa a decisao de reformular os principios
ou os juizos refletidos, de modo a compatibiliza-los mutuamente (SCANLON, 2002,

p. 140-141). Nas palavras de Giinther:
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Com freqiiéncia emitimos um juizo intuitivo com referéncia a uma situagao
concreta. O conjunto imprevisivel de situagdes possiveis e suas caracteristicas
diferentes correspondentes modificam contunuamente a significagao dos
principios sobre os quais apoiamos nossas reflexdes morais intuitivas.

Por essa razao entendemos que o juizo moral particular que consideramos
correto em uma situagao nio resulta compativel a primeira vista com
principios que, em outras circunstancias, aceitariamos como validos.

Sem duvida isto ¢ aplicavel a todos os casos nos quais a confrotagao com um
novo caso forga a revisao reciproca de juizos e principios, isto ¢, em um caso
no qual emitimos um novo juizo. Mas se a novidade do caso produzida pela
mutavel constelagao de situagdes poe o equilibrio reflexivo novamente em
movimento, ¢ possivel especificar o principio de coeréncia no proprio caso.

(GUNTHER, 1995, p. 277).

Klaus Giinther reconhece o potencial justificatério de uma teoria da interpreta-
¢ao que busca ver o conjunto de principios disponiveis de forma coerente e confere
a Rawls a originalidade desta idéia, comparando-a com a nogao de integridade pro-
posta por Dworkin.

No fulcro das institui¢oes capazes de articular-se com o ideal de pluralismo, ¢é
necessario firmar uma distingdo, ja classica no pensamento liberal, ¢ inerente ao pro-
prio entendimento da co-originalidade entre autonomias publica e privada, entre
razao publica e razio nao-publica. No fundo, esta também ¢ uma decorréncia da dis-
tingao entre valores, associados a razao nao-publica (que ¢ a razao particular das
concepgdes defendidas em doutrinas abrangentes), e principios, associados a razao
publica. Dessa distin¢ao, alguns grupos de questdes se associam a cada classe de
razdo: as relativas a concepgdes de bem, doutrinas filosoficas e morais, que sio
inconclusivas e nao podem ser impostas coercitivamente, em nome do pluralismo,
devem ser propostas no ambito da razao nao-publica.

A tradigao liberal contemporanea ligada a Rawls e a Dworkin entende que apenas
as questdes relativas as concepgdes politicas que partam dos principios publicamente
justificados podem ser propostas no ambito da razao publica. Essas questoes diriam
respeito a justica (igual consideragao de todos) e ao respeito aos procedimentos (fairness),
articuladas por meio do equilibrio reflexivo, no caso de Rawls, e da integridade (inte-
grity), no caso de Dworkin (RawLs, 2000, p. 277-281; DWORKIN, 2002). Além disso,
ajustica ¢ institucionalizada por meio dos direitos e das politicas, com a supremacia dos
primeiros sobre as segundas, no sentido de que uma politica nao pode violar direitos,
entendidos como trunfos individuais. Nas palavras de Ronald Beiner:

Ronald Dworkin deixou clara a natureza desse pre¢o com sua famosa
imagem dos “direitos como trunfos”. Assim como no dominio dos direitos
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individuais, alguém tem um direito a liberdade de expressao se as pretensoes
a expressao livre superam qualquer outro bem social que esteja em conflito
com o exercicio desse direito, também no dominio dos direitos coletivos,

[ . . » 2\ k3 ~ 3 ~ \
um grupo tem um direito” a autodeterminagao nacional se a pretensao a
autodeterminagio supera outros bens sociais que possam estar em conflito
com o exercicio desse direito (BEINER, 2003, 152).

Com isso, uma teoria constitucional baseada na apresentacio de razdes fundadas
em principios nao-hierarquizados, a serem interpretados com base na coeréncia
entre suas intuigdes morais ¢ as normas principiologicas em um processo de equili-
brio reflexivo, e ndo em valores ponderados, ¢ compativel com a idéia de direitos
individuais. Uma constitui¢do compreendida como ordem concreta e hierarquizada
de valores ¢ incompativel com o pluralismo deontologico estrutural. Aléem disso,
ante o compromisso com a maxima da proporcionalidade, a teoria de Alexy nao pode
ser seriamente compatibilizada com a propria idéia de direitos individuais, visto que,
em face de sua relagdo com a teoria utilitarista de regras, nao pode distinguir entre
direitos, principios e politicas, uma vez que opera por meio da logica da eficiéncia.
Assim, essa teoria ndo ¢ capaz de impedir a violagao de direitos por meio de politi-
cas, pois seu critério ordenador, a maxima de proporcionalidade, ndo reconhece a
prioridade lexical que confere supremacia dos direitos em relagao as politicas publi-
cas, nem a prioridade dos principios sobre os valores.

: ARTIGO APROVADO (12/9/2008 ) : RecEBIDO EM 04/07/2008

NOTAS

1 Mestre em Direito, Estado e Constitui¢io e Especialista em Filosofia (ambos pela Universidade de Brasilia) e
membro do Grupo de Trabalho em Mediagdo, Negociagao e Arbitragem e do Grupo de Pesquisa Pensamento Social (pla-

taforma Lattes/ CNPq).

2 E imprescindivel ressaltar que o liberalismo contemporanco se divide fundamentalmente entre o liberalismo
politico e o econémico. Essa distin¢do ¢ importante porque permite diferenciar estruturalmente o liberalismo classico,
em que as duas vertentes se confundiam, e os neoliberalismos, desenvolvidos a partir da década de 1950. A corrente
neoliberal se estrutura a partir dessas duas vertentes, o liberalismo politico, que valoriza as instituigées democraticas e
a teoria dos direitos liberais, e o liberalismo econémico, que privilegia uma economicizacio do mundo politico. Essa
ultima vertente, baseada primordialmente nos trabalhos de Friedmann e Hayek, ¢ o marco tedrico do chamado movi-
mento de globalizagao neoliberal e do consenso de Washington. Essa separagdo ¢ visivel no mundo politico atual: o
liberalismo politico de Rawls, por exemplo, tem sido adotado pela esquerda, com a criagio de instrumentos politicos
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com a finalidade de diminuir diferengas socioeconémicas (o principio da diferenga, de Rawls), e um capitalismo desen-
freado, embora defendido pelos neoliberais econdémicos, ¢ rejeitado tanto pelo liberalismo politico quanto pela
esquerda. Esse trago ¢ visivel na defesa de ages afirmativas por Ronald Dworkin, cuja teoria da justi¢a ¢ bastante pro-
xima da defendida no programa de justica como equidade de John Rawls. A respeito das diversas concepcdes do
liberalismo contemporaneo, cf. Gaus, 2003.

3 O proprio Alexy reconhece esse carater dos valores: “Muchas cosas diferentes pueden ser objeto de valoracion.
>

Pueden valorarse, por ejemplo, objetos naturales, artefactos, pensamientos, acontecimientos, acciones y situaciones”
(ALEXY, 2002, p. 143).

4 A respeito da importancia das idealizagdes contrafactuais, veja-se a seguinte passagem: “Para a construgio e
reconstrugao lidarem com as antinomias entre fato e norma e entre o real ¢ o ideal ha uma longa e veneravel linhagem que
inclui as teorias reconstrutivas de Hobbes, Rousseau, Kant, Rawls ¢ Habermas, dentre outros. A teoria reconstrutiva foi
criativamente aplicada na interpretacao juridico-constitucional por Ronald Dworkin. No entanto, uma vez que os ideais
imaginaveis sio de uma variedade infinita, a chave para se avaliar adequadamente o mérito de uma determinada teoria
reconstrutiva reside em se determinar a légica ¢ o grau de persuasio com que essa teoria compara o real ¢ o ideal, ou o
factual e a imaginagao contrafactual. [...] Precisamente porque o ideal ¢ concebido como uma suplementagio do real, a teo-
ria reconstrutiva volta-se para a fundamentagdo de uma justificativa normativa para o status quo. Por outro lado, quando o
ideal ¢ considerado em contradigao com o real, a teoria reconstrutiva ¢ capaz de fornecer uma critica das institui¢des vigen-
tes” (ROSENFELD, 2003, p. 43-44). A idealidade ¢ uma caracteristica insita a varios filosofos contemporaneos: Dworkin (a
metafora do juiz Hércules); Rawls (o construtivismo kantiano); e Habermas (as condigoes ideais do discurso).
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