APRECIACAO DA NATUREZA DOS VALORES E
DAS NORMAS NO SISTEMA CONSTITUCIONAL

ALEXANDRE WALMOTT BORGES”

O presente artigo oferece elementos para a abordagem
do sistema do Direito na dimensdo axiolégica, em contraste
com o conjunto normativo de principios e regras (a dimensao
dedntica do sistema). A dicotomia axioldgico x dedntico do
trabalho tem por objetivo descrever os elementos que compdem
o sistema juridico com destaque aos valores, explicitando a
ontologia dos valores, o estado atual de discussdo sobre os
valores, a metodologia dos valores e, como ponto de realce, a
relacio dos valores com o universo normativo juridico. Tornou-
se ponto de exaustivos escritos e pronunciamentos a
indispensavel tomada do sistema com a presenca de dois
elementos normativos, que sdo os principios e as regras. Ora,
qualquer tomada principiol6gica do sistema exige a compreensao
preliminar da natureza dos valores do sistema. Quaisquer
progndésticos ou diagndsticos sobre os principios e as regras
tornam-se precipitados, sem a devida atengfo a dimensio
axiolégica do sistema. O texto ora apresentado fornece ao leitor
material para a compreensédo dos valores, a posi¢ao dos valores
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no sistema e a correspondéncia entre os valores e o universo

normativo. !

1. Compreensao material do sistema juridico. O sistema
de normas nido estd ordenado e conserva a sua unidade
exclusivamente em esquemas formais ou redacionais. Ha
dimensio do fen6meno juridico que ndo é possivel
compreender, sem uma visualizagdo material, o que, para certos
movimentos criticos, torna mesmo impossivel pensar no sistema
do Direito como unidade e com peculiaridade objetal. Para tais
movimentos criticos, o direito estda vinculado a dimensdes
extrajuridicas, ja que alguns desses movimentos entendem ser
incompativel a tomada material, sem abandono de concepgdes
sistemdticas. Acrescente-se, desde ji, como informagdes
preliminares do presente texto, que nio se estd buscando uma
dimensdo material do Direito que o faga perecer enquanto
unidade e ordenagio, antes disso: busca-se uma abordagem que
permita captar o sistema como unitdrio e ordenado, em sua
inegavel dimensiao material-axiolégica e teleoldgica.

O sistema do direito é apreciado por sua conexao material,
unidade e ordem, que se realizam nos escopos do sistema e na
estrutura de valores. O sistema interno é tratado como um
sistema axioldgico e teleoldgico que estd escorado nos
fundamentos racionais de compreensio sistémica, fugindo aos
extremos do irracionalismo e ao extremo da concepgéo légico-
formal do Direito. O material legislado é o valor primério de
uma concepg¢io sistematica axiolégico-teleolégica que, por ser
primério, sé encontra a sua realizagdo e ordenagdo unitaria
nos valores e em certas normas de escaldo superior -
materialmente superior — cujas normas s@o os principios 2.

1 O presente texto serviu de base aos trabalhos de tese doutoral defendida no
ano de 2002.

2 CANARIS, C. W. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia
do Direito. 2. Ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. 26; p. 66-76.
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E necessario abordar, entre as realidades dimensionais
valorativas (axioldgicas), aquela que determina fins e escopos
para o sistema (teleologia) e as realidades que sdo traduzidas
em complexos normativos de dupla natureza: principios e regras.
E 0 momento de informacdo sobre o esboco de sistema j4
destacando o papel dos valores, distinguindo-os das normas,
em tomada axio-teleoldgica do Direito.

A dualidade entre os valores e 0 ordenamento juridico,
colocando-os como elementos extrajuridicos, além da linha
de fronteira do sistema, pode ser rechacada da seguinte
maneira: os valores podem ser externalidades ao sistema; nao
sdo, porém, arredados do sistema. Como exemplo, embora a
aquisicado da plena capacidade civil se dé aos 18 anos, é
bastante plausivel que muitas pessoas, com idade inferior,
gozem de atributos de consciéncia, higidez e maturidade
suficientes para contrairem obrigacdes e, em suma, realizarem
todos os atos da vida civil. Isso seria uma avaliagdo toda
fundada em elementos extrajuridicos, como creditar fé as
pessoas de boa indole e de reto comportamento e analisar a
cada um, conforme o seu comportamento. Todavia, o
ordenamento juridico j4 acolheu uma determinada escala
etario-biolégica — 18 anos — com fundamento na
externalidade, no valor seguranca. A seguranca das relacoes
juridicas é a externalidade que serve de fundamento ao sistema
e ndo hd como arredi-la com ponderagdes extrajuridicas.
Somente outras dimensdes normativas, fundadas no mesmo
valor seguranca, podem arredar a aquisi¢ao da maioridade aos
18 anos - a debilidade mental, por exemplo. °

3 SOLER, S. Laidea de bien comum. In: Derecho, filosofia y lenguaje. Homenaje
a Ambrosio L. Gioja. Buenos Aires: Astrea, 1976. A capacidade civil plena ha
de ser ponderada, no exemplo, com a nova estipulagido do Cédigo Civil, Lei n°
10.406/02, que fixa a idade para aquisi¢io em dezoito anos. Artigo 5° do Cédigo
Civil brasileiro.
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Entretanto, com a definicdo de certas externalidades
axioldgicas, desloca-se o problema para um segundo plano: a
ordem de preferéncias e realizagdes de valores pelo legislador/
constituinte. Certamente a op¢ao do legislador vai ao sabor do
jogo de preferéncias e referéncias da sociedade, destacando ou
optando por valor x, reputado como positivo, rejeitando o valor
y, reputado como negativo. Expressdes como bem-estar, na
verdade, estariam cobertas por valores que o legislador entendeu
positivos ou apeteciveis ao sistema. Bem-estar deve conjugar
ou resultar de valores positivos: bem-estar individual, coletivo,
material. Ressalta-se que os valores que funcionam como
externalidades do sistema sio valores heterdbnomos, evitando,
assim, uma confusa associacdo aos planos da moralidade e da

ética interna.*

A coletividade expressa opinides - que sdo opinides
comuns - sobre os valores relevantes para a ordem juridica,
servindo como o fundamento para a produgio de textos
normativos pelo constituinte/legislador. O momento de
produg@o normativa, deve ser realgado que este ndo decorre
dos fatos, de um simples recorte de fatos ou condutas possiveis,
mas antes de uma valoragido que é estabelecida sobre os fatos.
As normas juridicas sdo decorréncia de valoragdes comuns sobre
fatos/condutas, reputados valiosos (daf sendo graduada a
alteridade de condutas positiva/negativa) e ai a sua insercio
no ordenamento. Alcangar o bem-estar e tomar o bem-estar
como o estado de positividade a que a coletividade almeja:
uma opiniao comum e uma valoracio comum. Além da
valoracio no ato de producido normativa geral, ndo se ha de
deixar esquecido que interpretar a norma leva em consideragio
os valores que sdo as suas externalidades, bem como o ato

4 SOLER., S. Op. cit. p. 198.
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decisério da interpretacdo é, também, a expressdo de uma
valoragdo.’

Mas em que consistem os valores? Seria necessério, para
enfrentar os problemas de atribui¢do de sentido e significacio
as expressoes do sistema do Direito, definir ontologicamente
os valores, apresentados como externalidades do sistema, e
estabelecer a sua relagio com os integrantes do sistema, as
normas juridicas. Certamente, a atribuicio de um conceito aos
valores importa na primeira tarefa de disciplinar qual o campo
dareflexdo humana lhe dedica atencio. As atividades e atitudes
teoréticas do homem sio investigadas pela filosofia, em
disciplinas como a teoria do conhecimento e a légica, agrupadas
na teoria do conhecimento. A reflexdo sobre as atividades nao-
teoréticas encontra-se em outro campo de indagacdes do
espirito, a saber, a teoria dos valores, a axiologia.®

2. Ontologia dos valores. Essa ordenagdo da teoria dos
valores, da axiologia como campo de indagagéo espiritual nao-
teorética, é de importincia capital para evitar confusdes
metodolégicas e esbogos de sincretismo especulativo pouco
elucidativos. A axiologia e os valores sdo a supremacia de um
foco de estimativa que da sentido a concepcio de vida do
homem. Importa especificamente tratar da relagdo que a teoria
dos valores pode ter com as formas de conceber o Direito.
Situemos historicamente a colocagdo: desde o evoluir da escola
histérica, no século XIX, o Direito cindiu a sua abordagem em
um campo especulativo e outro direcionado a aplicagio das
normas de um sistema de Direito posto. Torna-se vultoso o

5 Ibid., p. 199-200. As expressdes podem ser objetos de: i) opinides comuns, ii)
opinides particulares. Quando da avaliagio particular de uma expressdo, podem
ser objetos de: i) valoragio comum; ii) valoragio particular.

6 HESSEN, J. Filosofia dos valores. Traducdo e preficio de L. Cabral de
Moncada. Coimbra: Almedina, 2001. P 31.
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problema de inserir a preocupagdo com os valores dentro dessa
ordem do pensar o Direito. No inicio do século XX, a
preocupacio objetal de Kelsen vai delinear os contornos da
ciéncia do Direito e, jd no esbogo de sistematizacio, elencar o
problema da validade do sistema, aproximando-se da teoria dos
valores (a norma fundamental como 4pice de validade do
sistema). No evoluir do constitucionalismo social, surgem os
problemas expressos de opgdes ideoldgicas no texto
constitucional e, por rebate, definir qual o valor - ou quais os
valores - estdo traduzidos na Constituigio. ’

A aparente descoberta dos valores pelo Direito ndo deixa
de ser o reflexo da dispersdo da teoria dos valores dentro da
filosofia. A teoria dos valores, que hoje é considerada disciplina
fundamental da filosofia, ao lado da teoria da ciéncia e da teoria
da realidade, é dispersa em pontos de vista e teorias. Essa
dispersdo nio deixa de ser causada pelo recente despertar da
filosofia para o campo da teoria dos valores e da dimensao
axioldgica do espirito. E recente, portanto, o deslinde da cone-
x40 necessdria e indispensavel entre a ontologia e a axiologia.
Também é recente a descoberta do sentido pratico da axiologia,
na determinacio do sentido da vida e no portar e conduzir-se
do ser humano. Af é que entra a integracio entre o dever ser e
a axiologia ou, em palavras diretas, é também recente a
preocupagio e a problematizacio, a partir da teoria dos valores,
da sua relagdo com o universo deontoldgico do Direito. 8

Ora, visto que a estimativa é presenga no estudo do
sistema normativo, para se conceituar a relagdo entre o dever
ser, o sistema normativo do Direito e o mundo dos valores,
necesséario é partir de uma conceituacio dos valores, com um
trabalho ontoldgico destes. Justamente hé de se esclarecer que

7 REALE, M. Ligoes de filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva,1988. p. 37.
8 Ibid., p. 32-33, p. 40.
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o valor, como niimeros tais como ser e existéncia, ndo é passivel
de conceituacio e sim de mostracio de seu contetido. A teoria
dos valores - disciplina da filosofia - parte do préprio valor,
como algo que é dado, como um lado da vida humana, e o
valor nos ¢ dado pela vivéncia que dele temos, daquilo que é
valioso. Algo que tem valor é o que, em virtude desse proprio
valor, toca o sentimento de valores. Ou melhor, o valor se releva
na peculiar forma de vida do que é valioso.’

Mas o que seria a compreensdo do valioso, a forma de
vida do valioso! Podem-se entender os valores com uma
variante biologista, de corte naturalista, partindo-se da
constatacio de que, antes dos fatos sociais, a vida do homem é
moldada por fatores fisicos e biolégicos. A existéncia seria o
acumular progressivo, do biolégico ao socioldgico, cumulando-
se fatores de hereditariedade fisica e socializagdo da cultura.
Os valores sdo relagdes de adaptacio os quais sao estabelecidos
como valor positivo e valor negativo. Essa relagdo de adaptacio
é processada em dois planos: subjetivo e objetivo. Ora, os dois
planos acabam por se ligar & prépria idéia de adaptagao, ja que
esse corte biologista entende a estimagao dos objetos, feita pelo
sujeito, determinando o que é valor positivo e o que é valor
negativo, como conseqiiéncias do complexo de sensacdes, da
ligacdo do sujeito com o mundo fisico que o circunda. '

Um valor individual seria a estimativa de um objeto, feita
por um sujeito, enquanto os valores coletivos sdo estimativos
de virios objetos, feitas por vérios sujeitos. A estimagdo do
objeto pelo sujeito transmite a sensacio de dominio do mundo
fisico, incute-lhe a previsibilidade e a prevencao do fisico
circundante. Assim, os valores sdo escalas de ajustabilidade -

9 HESSEN, J. Op. cit. p. 44-46.
10 PONTES DE MIRANDA, A. A. Sistema de ciéncia do direito positivo. Rio
de Janeiro: Forense, 1982. p. 187- 194.
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em relacdo ao mundo - dos sentimentos do sujeito, numa
escalada em que algo que tem valor para alguém, torna-se a
representacio e ajustabilidade objetiva, no momento em que
influencia a existéncia de outro.!

A adaptagio, relacdo estabelecida sobre a base dos
valores, é variacdo, realiza se para o ser. Interessante notar
que essa realizagdo do ser, obedecendo ao corte biologista,
efetiva se pelo mais curto caminho, pelo mais curto tempo,
com o menor gasto de energia, com a menor variagio de forca.
E por que essa visdo da adaptacdo? Porque a adaptacio é a
funcio final de todo o organismo, incluindo-se 0 homem. A
adaptagdo pode ser representada por um bindémio, entre
adaptacio interior e adaptacio exterior, o bindmio exterior x
nterior.

A adaptacio pode ser um processo causal ou em processo
premeditado, desejado, caso mais interessante para o Direito.
Neste tdltimo, toma-se como base a idéia de que a moral e o
Direito ndo sdo simples adaptagdes causais, motivadas por
necessidades fisicas imediatas como dor e prazer, embora, como
visto nos pardgrafos acima, entender os valores como
fendmeno biologista ndo poderia deixar de lado o papel da
adaptacio instintiva ou biol6gica, em primeiro plano, para a
moral. E qual seria o papel do Direito, relacionando-o aos
valores? Os valores definem a adaptacio, com o sinal do bem,
ou com o sinal do mal. O Direito é processo de adaptagéo - em
busca do bem, influenciado pelo bem. Inclusive, o Direito
funciona como corretivo dos defeitos de adaptacio.!?

11 Ibid., p. 189-193.

12 Ibid., p. 195-202. A demonstragio pelo bindmio procura ser fiel aos propésitos do
texto de Pontes de Miranda. Daf a utilizagdo de formulagio do mundo do ser
para ilustrar algo da dimensio axioldgica e deontolégica. A pretendida unidade
entre a metodologia das ciéncias naturais e da ciéncias normativas leva-nos a
descricio acima, baseada na obra de Pontes de Miranda. Sobre os fundamentos
da teoria de Pontes de Miranda, ver: DINIZ, M. H. Compéndio de introdugio
a ciéncia do direito. 8. Ed. atualizada. Sdo Paulo: Saraiva. P 97-98.
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A relacdo estabelecida entre o ser e o objeto, na
abordagem dos valores pelo corte biologista, a0 mesmo tempo
em que estabelece a indissociag@o entre as ciéncias naturais e
as normativas — exposta acima -, por outro lado nio deixa de
descortinar um aspecto relevante dos valores: a sua natureza
relacional. Bem pode ser afirmado que os valores fazem tocar
em dois momentos do ser: a vivéncia dos valores, para
determinar a entrada; ou o estar em estado psiquico de
enriquecimento e engrandecimento animico. Outro aspecto
ativo, também incluido na vivéncia dos valores, em sua primeira
etapa, é o ato de valorar. Reconhecer algo como valioso é emitir
juizo de valor; reconhecer valor sobre alguma coisa, é dar valor
a alguma coisa.”

O valor recai sobre todos os objetos possiveis e, sobre
eles, o homem valora, emitindo aquelas dire¢des que, acima
visto, polarizam-se em positivo e negativo. O objeto que é
valorado, diz-se dele que algo tem valor, que ele tem valor, e nao
que algo é o valor: os objetos sdo os suportes dos valores. Esse
atribuir valores aos objetos, na abordagem biologista, ndo deixa
de ser, mediata ou imediatamente, adaptagdo ao meio fisico.
Afisurge a ruptura entre as abordagens culturalistas ou de matriz
dicotomica. E as ciéncias do espirito, com autonomia em relagio
as ciéncias naturais. Para essas abordagens, o valor nio é ditado
apenas por necessidades fisico-biolégicas do homem, mas
também h4 valores éticos, estéticos e religiosos, que satisfazem
necessidades humanas qualitativamente diferenciadas daquelas
fisico-biolégicas. '

O ser é o lado l6gico da existéncia, o conjunto de
determinacdes logicas que faz o objeto considerado ser tal
objeto, diferenciado de outro objeto. A existéncia é o lado

13 HESSEN, J. Op. cit. P 44-45.
14 HESSEN, J. Op. cit. P 46-47.
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alégico, que se soma ao ser, conferindo-lhe realidade. Os juizos
que intendem para o ser real sdo os juizos de existéncia; os
juizos que intendem para o ser ideal sdo os juizos de esséncia.
Os dois se referem ao ser do objeto. Quando os objetos sio
valorados, hd um terceiro momento, além dos juizos de
existéncia e de esséncia. Conferir indisting@o entre a dimensio
axiolégica — dos valores - e ontoldgica — da existéncia e esséncia
— leva a conclusdo de que os juizos de valor ndo podem ser
essencialmente diversos dos juizos de esséncia e existéncia,
Impossibilitada a distincdo entre realidade e valor. 1

E qual a importancia da formulagio de um juizo para a
relacio valor-objeto? Um juizo é enunciado de algo a respeito
desse objeto, verdade da atribuicéo feita a algo. O sujeito do
juizo légico esta sempre ligado ao objeto sobre o qual enunciou
algo (e ndo se confunde com a afericdo do objeto feita pelo
sujeito cognoscente, apreensio esta diferenciada daquela). '¢

Como o valor é o valor para alguém, o valor é a qualidade
da coisa registrada para esse alguém, o sujeito. O valor é
relacional, existindo para alguém, adrede relacionando sujeito
ao objeto que se tornou objeto de valoracio. Nao é possivel a
coisificagdo do valor, suprimindo o seu enlace, o seu feixe de
relacdo com o sujeito. Avangar para esse quadrante pode levar
o problema da implicagido relacional a descambar no
subjetivismo axiolégico, & medida que cada individuo
determinar o que é valioso ou nfo. Porém, o sujeito da medida

15 HESSEN, J. Op. cit. P 47. E bem de se ponderar se a ciéncia normativa,
trabalhando com um universo de normas postas, em determinado sistema de
direito positivo, ndo seria uma ciéncia que encontraria, em sua base, uma
dimensio axiolégica, traduzindo-a como ciéncia de valores. Voltando 2
dicotomia de Ferraz Jr., percebe-se a duplicidade de abordagens entre a zetética
e a dogmaitica. A ciéncia do direito trabalha com uma certa realidade — esséncia
e existéncia — que, é sabido, ndo se pode hipostasiar como auto-suficiente.
Antes depende da medida dos valores para atender ao seu telos.

16 REALE, M. Ligées... Op. cit. p. 175.
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do valor nio é o sujeito que d4 a medida do valioso, antes
havendo uma medida objetiva do valioso, na situagdo em que
outros sujeitos também o reconhegam como valioso. O carater
relacional do valor estd encapsulado no sujeito abstrato, nio
no eu subjetivo, e sim no sujeito tomado como entidade supra-
individual."?

Referir o valor ao objeto, no feixe relacional com o sujeito,
¢ tomar o valor como qualidade, como idéia, como esséncia.
Ao se deparar com a palavra valor, hd uma diferenga entre
dizer que algo é valor e algo tem valor. E esse algo que tem valor
pode ser de multipla natureza, de miltipla consisténcia as coisas
que tém valor: podem ser objetos naturais, pensamentos,
acontecimentos, situacdes e acdes. Essa pluralidade de objetos
que podem entrar no feixe relacional entre o sujeito e o valor
podem ser classificados em:

i) objetos sensiveis, empiricos;
ii) objetos supra-sensiveis, metafisicos;

iii) objetos nao sensiveis, ideais.!

Os objetos ideais, ndo sensiveis, caracterizam-se por sua
irrealidade, o seu ser sem existéncia, a sua intertemporalidade,
a sua objetividade, que representa uma ordem objetiva de seres
(mesmo que ndo sejam reais). Encontram-se os valores no
mundo de objetos 16gicos e mateméticos, ainda que os valores
guardem um acento diferencial em relacdo aos objetos 16gicos
e matemadticos. Por serem assim, valem enquanto valores em
sua perspectiva propria: o valer dos valores. Ao se falar que
algo tem valor, hda embutido um juizo de valor, estabelecendo
uma valoracio do objeto, ou seja, hd um sujeito valorante que

17 HESSEN, ]. Op. cit. p. 50-51.
18 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. P 141-143. HESSEN, J. Op. cit. p. 52-53.
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permite a classificagdo dos juizos emitidos pelo sujeito em
conceitos de valor comparativos, conceitos de valor métricos
ou conceitos de valor classificatérios. Nao ha o valor esséncia
em si, mas sim como algo referencial a realidade, classificando-
a, metrificando-a ou comparando-a, exigindo do sujeito o
reconhecimento do valor atribuido - e como acima visto, um
reconhecimento supra-individual e nfo capricho subjetivo. A
relatividade dos valores ndo implica uma atribuicio aleatéria e
corretamente é captada como essa atribuicdo, do sujeito
valorante, reconhecendo o valor e estabelecendo referéncias
com a realidade - vez que o valor ndo pode ser coisificado e sim
relacionado. Mesmo o que ha de absoluto no valor é relacionado
a estimativa do sujeito valorante."

A relagio entre os objetos ideais e os valores:*

Objetos ideais Valores

Além de constituirem
Valem independente de realidade a-espacial e

espago e tempo atemporal, valem em funcio
das coisas valiosas

Sao impossiveis de mensurar,
Quantificaveis mas podem ter processos
empiricos ou pragmaticos

Seu ser é ser Seu ser é valer

19 ALEXY, R. Op. cit. p. 142. HESSEN, J. Op. cit. p.54.
20 Quadro confeccionado com base nas idéias de: REALE, M. Ligdes... Op. cit.
p. 187.
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A relacdo do valor com a realidade é a prépria
concretizagdo da cultura, na qual o mundo histérico-cultural
é a projecio historica dos valores. Nesta, a objetividade e
“absolutez” dos valores sao reconhecidas nos fatos, adquirindo
significacdo e validade. A bipolaridade dos valores, do bom e
do mau, do valor positivo (+) e do valor negativo (—), somente
pode ser apreciada com a colocacio do objeto, estimado pelo
sujeito, na histéria, pois af se percebe como 0 homem adiciona
algo ao mundo da natureza, no qual o espirito humano projeta
a dimensio nova e inédita ao simples ser: é a dimensdo dos
valores. E de realcar que a vivéncia pragmética dos valores é
que afirma a realizagdo da cultura, ndo querendo dizer que os
valores mudem ao sabor do tempo, mas que as coisas portadoras
de valores mudam, mesmo porque a ordem existencial, sendo
alterada, nfo altera a ordem de valores, que é a autdbnoma em
relacdo aquela: o fogo que consome a obra de arte pode enfeia-
la, mas nfo altera a polaridade entre o belo e o feio. Pode-se
dizer, por dltimo, que a polaridade entre o positivo e 0 negativo
¢ do valor, nio sendo encontrada no alicerce ontoldgico dos
valores, ja que a bipolaridade nio pode ser encontrada no ser,
e 0 nfo ser é a prépria negacio da existéncia do ser. !

N

O valor, necessariamente referido a realidade, deve ser
compreendido como referenciado na histéria, na qual a relacio
entre valor e realidade é uma relacdo que propiciard os
fundamentos teleoldgicos do agir humano. O fim do agir é
construido com referéncia a histéria, pois os valores
representam o homem mesmo, na e pela histéria. Ao tomar a
acio como valiosa, 0 homem est4 se direcionando para aquela
conduta - ou conjunto de condutas - na histdria, como algo
reconhecido pelo fim racionalmente valoroso. E importante

estabelecer a ordem de que a coisa, o fim, ndo é o primério e

21 REALE, M. Id. P 197-204.
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sim o valor que lhe serve de fundamento. A histéria e a cultura
encontram o seu fundamento intrinseco nos valores: 0 mundo
historico-cultural é a projecdo dos valores.?

A abordagem culturalista dos valores permite visualizar
que os objetos culturais sio complexos formados pelas dimensoes
do ser e do dever ser. A partir da referéncia ao valioso, erguem-
se as condutas as quais devem ser seguidas. Mais ainda, vé-se
que o mundo histérico-cultural projeta ao homem o universo
de objetos valiosos - os bens - e de condutas ou finalidades a
serem perseguidas - fins -, deslocando o eixo de discussao da
teoria dos valores para a sua projecio deontolégica, da relacio
entre o dever ser e o valor.

3. Valores e o dever ser. H4 de se iniciar a destringa da
relacdo entre o dever ser e o valor, reafirmando-se a ordem -
entre o elemento priméario e secundéario - exposta ao final do
item anterior: sdo os valores os fundamentos do dever ser e
ndo o inverso; nao é o dever ser que fundamenta o valor. A
determinacio preceptiva, permissiva ou proibitiva encontra-
se ja na propria idéia de valor ao notar que a sua funcio é
definir as coisas valiosas, incluindo desde o estético até o ético,
tanto a ética interna - moral - como a ética externa - Direito.
A determinagio da conduta valiosa ja se encontra no modus
essendi do valor, determinando aquilo que deve ser seguido.
Alerta-se, porém, que esse dever ser, integrado ao modus essendi
do valor, é dever ser ideal, ndo um dever ser concreto e
positivado. H4 de ser aclarado que existe uma relagdo entre
dever ser e valor, mas ndo h4 a identidade entre os dois, a fim
de ser preservada a autonomia de cada esfera. O que é valioso,
por certo, deve ser, mas ndo é um dever ser ja positivado ou
direcionado. Dever ser é proibicdo, obrigagdo ou permissio para

22 REALE, M. id. P 205-207.
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algo e na direcio de alguma coisa. Como foi gizado, o valor é
determinante de fins, entendendo-se que essa direcio para algo
ou alguma coisa, no plano do dever ser, s6 pode ser determinada
pelo valor.

O valor d4 o contetido do dever ser ideal, ao passo que o
dever ser ideal é o modus essendi do valor. Esse dever ser ideal é
melhor entendido, se verificado que a apreciacdo da coisa
valiosa ndo permite, por si sd, a percepc¢do de sua realizagio
concreta, ou fica limitada a observacio ao contetdo ideal.
Seguindo a linha tracada, deve-se entdo contrapor ao dever
ser ideal o dever ser normativo, sendo o primeiro a expressiao
da relacido que se faz entre o valor e o possivel ser real e o
Gltimo a relacio que se estabelece entre o dever ser ideal - e o
seu contetdo - e o querer de realizagdo desse contetido. O dever
ser ideal torna-se um dever ser normativo - em poténcia
deontoldgica - no momento do impulso ou da vivéncia apontada

na sua realizacdo. %

Os valores apartam-se do dever ser pelo fato que a eles,
valores, sdo indiferentes o mundo do ser e do dever ser,
enquanto, em relacio de fundamentabilidade, o dever ser acha-
se referido a esfera de existéncia dos valores, o que reforca a
precedéncia ou primariedade dos valores ao dever ser. Doutra
banda, a diferenga entre o dever ser e o valor reside na prépria
possibilidade de realizacdo do valor. Embora apresente natureza
contraftica - em relacdo ao ser - a realizagdo do dever ser,
considerando-se valor e dever ser uma tnica realidade,
implicaria a realizacdo do valor, tornando-o indiferente,
existente, o que é impossivel. A separacdo entre o ideal,
enquanto relagio de um conteddo com possivel ser, e o

23 HESSEN, J. Op. cit. p. 74-75.
24 ibid., p. 76-77.



124 REVISTA BRASILEIRA DE ESTUDOS POLITICOS

normativo reside na natureza inexaurivel e na constante
superacio da realidade pelo valor.

A composicido de valores obtida por meio do Direito
expressa uma necessidade da vida social e de sua referéncia ao
universo axiolégico. Ademais, é preciso um guia para as agoes
humanas, o qual seja capaz de lhes dar sentido e referibilidade,
como no dito que a conduta B vale para alguém ou para algo. Ao
se determinar certa conduta como valiosa - € mesmo transpo-
la para o texto normativo por op¢io valorativa — permite-se ja
a referéncia indispensavel as acdes humanas. Doutra sorte,
reconhece-se com os valores aquelas condutas que estdo
escoriadas em fins, em certas preferéncias racionalmente
reconhecidas como motivos de conduta, servindo o valor como
referibilidade ao Direito. Portanto, o valor permite a gradagdo
hierdrquica entre o que é mais ou menos valioso, entre o
positivo e 0 negativo, entre nimeros altos e nimeros baixos.
Ele é expressio do gradiente entre o mais alto valor e o mais
baixo valor. %

O Direito é a garantia ou tutela do que é valioso,
expressando aquilo que é vivido como objetivo e absoluto, de
natureza transubjetiva, ja que o espirito do homem é comum e
o Direito, como guardido do que é valioso, é a expressido do
espirito humano, comum e transubjetivo, é o préprio espirito
objetivante. Esse espirito do homem é a consciéncia de si,
realizando-se na natureza. E o homem se realiza como ser no
seu sentido de dever ser. Repare que a objetividade dos valores
se cristalizard na sua implicagdo com o dever ser como aquela
pléiade de condutas sociais estipuladas, como valiosas, em sua
vivéncia histérico-cultural. 2

25 REALE, M. Ligées de.... Op. cit. p. 190.
26 ibid., p. 217-222.
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A cultura é o conjunto de praticas, de técnicas, de
simbolos e valores que sdo transmitidos, na histéria, permitindo
a reprodugdo de um estado de convivéncia social. Aquilo que
é valioso é ordenado como bem, e o Direito é uma ordem de
bens valiosos, tutelados de maneira especifica no mundo do
dever ser, que serve de suporte a cultura, a qual é também um
legado de bens, de bens culturais - técnicas, simbolos, praticas.
Os bens culturais apresentam-se ao homem com esse suporte
detentor de significado.

O Direito é uma espécie de bem cultural no qual a relagdo

entre o suporte e o significado transparece da seguinte forma:?*’

i) o suporte dos bens juridicos pode ser um objeto ideal
ou objeto natural;

ii) os signos ou simbolos verbais se materializam no texto
normativo e na norma;

iii) ha o juizo l6gico que se estabelece sobre esse suporte;
iv) tal suporte que é prenhe de significados;

v) 0 juizo de dever ser vai além do juizo l6gico, aquele
estabelecido sobre este, ou seja, aponta para um valor.

Voltemos aos pontos abordados inicialmente,
respeitantes a afirmacio de que os valores sdo relacionais, e, a
bem de esclarecé-los retomemos, o sujeito que valora, o objeto
valorado e, culminantemente, o valor. Tomando-se essa linha
de argumentagio, encontra-se o sentido de suporte dos bens
juridicos como o objeto a ser valorado, e, a0 mesmo tempo,
coloca-se outro desafio. A estrutura normativa comportaria
um juizo axiolégio em sua descrigao? Além do juizo légico, ha
o direcionar da norma para um determinado fim - €A0( - que

27 BOSI, A. Dialética da colonizag¢ao. 2. Ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1994. P 11. REALE, M. Li¢des de... Op. cit. p. 187-188.
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s6 pode ser a determinacio do que é valioso (o que é a finalidade
sendo a conduta valiosa ou de maior valor?). Assim, o juizo
sobre os objetos do Direito ha de recair, além do juizo
ontoldgico (por ser referido a um objeto), também sobre o juizo
l6gico e, ainda que minimamente, a depender do suporte e da
realidade, sobre o juizo axiolégico. %8

A inser¢@o da dimensdo normativa na variante histérico-
cultural conduz a dois problemas centrais, enfrentados pela
l6gica juridica:

i) A valoracdo é um dado de fato, uma vez que a
valoracido é a manifestacio empirica ou pragmadtica
do valor e, vendo por outro lado, a norma é o termo
de relacdo l6gica, donde é impossivel inferir a
conclusio abstrata de um dado empirico.”’

ii) A perspectiva histérico-cultural enforma uma
totalidade, ao inserir a normatividade do Direito na
cultura, como espécie de objeto cultural, o Direito
como uma espécie de bem cultural, donde ¢
indispensdvel a tomada do conjunto norma-valor
(que pode ser melhor compreendido se se entender
o valor como o fundamento do dever ser e a ele
aderente). *°

Fernando Coelho, utilizando a simbologia dedntica,
procura enunciar da seguinte maneira as proposi¢des juridicas,
com a mira da perspectiva axiolégica, dimensionada histdrica
e culturamente:

28 REALE, M. Licaes de... Op. cit. p. 225-226.

29 COELHO, L. E Légica juridica e interpretacio das leis. 1. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. P 192. Ressalte-se que o valor é uma entidade abstrata. O
problema aqui ndo é da dimensdo do valor enquanto valor, mas sim de sua
concreta manifestacdo empirica.

30 Ibid., p. 193.
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R - relacdo norma e valor ( deontolégica e axioldgica)

Expressoes de base dos enunciados juridicos:

RO(D(PT)) RO(F(PT))

Dada a relagio axiolégica- normativa R, espera-se O, que
por uma acio positiva D ou negativa F, uma situacio evolua T.

Considerando-se o valor - norma um legado, como
salientado nos pardgrafos anteriores, melhor é a simplificagao,
anotada por Fernando Coelho, de que o operador simbolizado
por R melhor expressa a formalizacio sem os dois argumentos
proposicionais ( x - y) e tdo somente em R, conjunto axiolégico-
deontolégico.’!

Ora, voltando a carga com Miguel Reale, ndo se pode
apegar unidirecionadamente para a entidade l6gico-abstrata
da norma, simples juizo légico, e sim avangar para a norma-
tividade como experiéncia, em sua variante histérico-cultural,
quando a norma é tomada como momento ético-funcional. O
juizo légico é o suporte ideal (I6gico-ideal), ainda a repercutir,
na esfera da normatividade, o momento de seu signficado
estimativo. O suporte logico-ideal e o suporte estimativo estiao
em indispensavel relagdo de complementaridade:*?

Sempre lembrando que h4 algo além do mero juizo 16gico,
veja-se um plus, constituido pelo juizo de valor:*

i) suporte ideal
ii) proposicao logica

iii) juizo de valor

31 Ibid., p. 192.

32 REALE, M. Li¢oes de... Op. cit. p. 226. STRENGER, I. Légica juridica. Sao
Paulo: LTR, 1999. P. 73-76.

33 REALE, M. Id., p. 227-228.
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A proximidade entre o dever ser normativo e a dimensio
axioldgica, estribada nos valores, pode ser mais bem percebida
se se considerar que normas de alto escaldo e de papel estrutural,
como os principios juridicos o sdo, constituem realizagcdes de
valores na ordem juridica. O que ocorre é a condugéo de
conceitos de natureza deontolégica e conceitos de natureza
axiolégica ao plano comum do dever ser, em primeiro momento
ao plano do dever ser ideal e, em momento posterior, ao plano
do dever ser normativo - posto. Embora conduzam-se a lugar
comum no plano do dever ser ideal e no normativo, ha de se
esclarecer que os conceitos ideoldgicos sdo pautados pelos
modais do obrigatério, do proibido e do permitido. Os valores
pautam-se pela conduta valiosa, pela direcdo valiosa.*

Os dados juridicos expressos graficamente (no caso do
Direito legislado) no texto normativo obedecem a cléssica
estrutura normativa de um fato - antecedente - e 2 imputagio
de algo ao fato - conseqiiente, no qual a norma é a representagio
de uma conduta. Essa representagdo de conduta é o suporte ou
substrato de valoragdo. Atente-se por esta descri¢do, a
visualizagio das formas légicas, presentes em toda e qualquer
norma juridica. S6 que além da representacio - neutra - da
conduta, a norma é também a representagao de valor, ou melhor,
a norma é a representagdo de valores, dada a coexisténcia de
valores no mesmo suporte. O texto normativo é uma
representacio e determinagio de conduta e, sobretudo, contém

uma representacgio de valor.”

Real¢ada deve ser a fundamental diferenga entre o valor
e a forma légica da norma: a norma apresenta uma
representacdo formal de conduta, objeto de estudo da logica
juridica; a valoracdo é o contetdo necessirio da norma, ou

34 ALEXY, R. Op. cit., p. 138-139.
35 COSSIO, C. Op. cit. p. 74-79.
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seja, é a representagio de contetido da norma, objeto de estudo
da estimativa juridica.

A valoracio consiste em elemento primério ou originério
daquilo representado na norma, pois, como acima visto, os
valores sdo fundantes, além de fundamentais, do plano do dever
ser. Os valores sdo aqueles determinantes, representados na
norma, a opg¢ao entre multiplas condutas possiveis, a de eleigéo,
a que passou pelo crivo do repertério de possibilidades de
condutas. A experiéncia juridica seria formada pela conjugacio
e ordenagio das seguintes classes de elementos:*®

i) elementos formais - componentes logicos (elemento
necessario);

ii) elementos materiais - componentes estimativos
(elemento necessario);

iii) elementos materiais componentes dogmaéticos -
(elementos contingentes).

Com o material entabulado até o momento, é possivel
entender a referéncia a valores de que a ciéncia dogmatica do
Direito necessariamente se utiliza. Visualize-se a situagio de
ndo correspondéncia entre os elementos contingentes e
elementos formais, os quais sdo indicadores das construgdes
dogmadticas. Que embora prenhes de elementos materiais,
apresentam uma natureza contingente, ao largo das
representacdes formais da ldgica juridica. A légica juridica
trabalha, de maneira neutral, com a representacio de conduta
para toda e qualquer norma: se dado @, entdo deve ser B. Os
grandes conceitos e institutos partem de uma valoragio sobre
normas dadas, da anélise de conteddo entre as normas,
estabelecendo relagoes de género e espécie, do geral ao especial,

36 Esquema extraido de: COSSIO, C. Op. cit. p. 93. Também: SICHES, L. R. Op.
cit. p. 380.
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com o fito de proporcionar aplicacio aos conflitos sociais e a
necessidade de organizagéo social. Por sua vez, o componente
estimativo, de contetido - material, é elemento necessario,
primdrio da norma. Com isso, realca-se o cardter fundante e
de fundamentabilidade dos valores na ordem juridica e na
formacio da experiéncia juridica.

4. Valores e principios. As formulagoes dednticas do
sistema traduzem para o plano deontolégico as formulagoes
axiolégicas fundamentais, formulagdes que determinam a sua
unidade e a sua adequacio interna. Tomando de maneira
especifica a abordagem entabulada até o momento no trabalho,
cumpre informar onde estio consagradas, no plano
deontoldgico, as formulacdes axioldgicas fundamentais. Ou
respondendo ao questionamento “qual elemento do sistema
realiza a tradug@o dos valores para o dever ser?”, a direcio a
ser tomada é na indicag¢@o dos Principios, desde j4 os colocando
como formulagdes dednticas, que sdo os responséveis por esta
traducdo normativa dos valores.

H4 um espaco na doutrina para a diferenciagdo entre os
principios e as normas, indicando, pelas expressoes utilizadas,
que os principios se situam num plano diferenciado das normas.
Tal abordagem serd afastada do presente trabalho, pela
ordenacéo e acordo terminoldgico empreendido até o momento,
qual seja, divide-se a estrutura sistémica interna em duas
dimensdes: >’

37 Essa terminologia é utilizada por Ferraz Jr., Claus-Wilhelm Canaris e,
curiosamente, por J. J. Gomes Canotilho, em edigdes ou publicacdes antigas,
como na obra Fundamentos da Constituicdo. Ao lado dessa visdo que enfrenta o
problema da natureza normativa dos principios com variadas propostas
conceituais e terminoldgicas, poder-se-ia acrescentar a visdo tradicional do
positivismo, relutante mesmo em destacar um papel peculiar dos principios.
Tal concepgiio encarna os seguintes pontos de vista, que sdo, a0 mesmo tempo,
o seu ponto de fraqueza e inconsisténcia: i) o rol de normas é exaustivo e casos
omissos sdo solucionados por ato discricionario do juiz; ii) as normas valem ou
nio, nio se admitindo espagos de ponderagio; iii) comandos preceptivos
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i) uma esfera axioldgica, representada pelos valores;

ii) uma esfera deontoldgica, representada por duas
espécies de normas, os principios e as regras.

Estd, portanto, estabelecido um uso de termos e de
compreensio de exposi¢do em que, no plano deontolégico, ha
duas espécies normativas qualitativamente diferenciadas, os
principios e as regras.

E poderiam os valores ser interpretados como aqueles
principios do Direito? E importante lembrar que a natureza
axioldgica dos valores necessita de um transporte para o plano
do dever ser, tradugéo para o plano deontolégico. Ocorre que
muitas vezes hd a conducio da expressio principios do Direito
para designar o lugar dos valores, para designar o plano
axiolégico do Direito.

Ora, tal tomada ndo conduziria a indistin¢do entre os
principios e valores? Por certo que sim. Seguramente a
expressao principios do Direito (ou principios gerais do Direito,
ou principios Teoréticos do Direito) ndo pode ser confundida
com os valores, porque ha uma diferenca de posicio entre o
fundamento, que é o valor, e o objeto que é valorado: tanto a
situacio fética descrita normativamente, como a construgao
conceitual do Direito.

Voltemos a base, a matriz de toda a discussdo empreendida
e discuta-se a idéia de sistema do Direito. O emprego da palavra
nio pode dispensar a idéia de conjunto e unidade, a partir de
um postulado metodolégico do entendimento unitirio e da
natureza cientifica da ciéncia do Direito, certamente, pontos

decorrem da lei e, em casos omissos, caem no vazio ou espaco juridico vazio,
em que o juiz no encontra obrigagdes legais para subsumir o caso. Conforme:
DWORKIN, R. Taking rights seriously. 16 ed. Cambridge: Harvard University
press, 1997. P 17.
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de partida para a compreensio sistémica, mas niao capazes de
esgotar o problema de adequacio interior e de unidade do
sistema.’®

A exigéncia de adequagdo e unidade vai radicar nas
fundamentais exigéncias ético-juridicas e na prépria idéia de Direito
(por isso a caracteristica dos principios como vizinhos, préximos
a idéia de Direito). A adequagido do sistema vai firmar-se na
ordenagio de valores, na produgdo da norma pelo legislador
ou na producio sentencial do julgador, devendo o legislador e
o julgador atuar nas raias de um proceder com adequacio, na
tomada consciente e ordenada dos valores do sistema. E essa
adequacio de valores vai encontrar o seu ponto culminante, o
seu aglutinador maximo no tratar os iguais igualmente e os
desiguais desigualmente.

Mas a adequagio assenta no proceder ordenado de valores
do sistema, o que desperta para a indispensiavel unidade, em
que cada valor singular entre em conexio, na seqiiéncia da
ordem a unidade, com outra ordem de elementos do sistema, a
saber, os principios. Af estd a fundamental relacdo entre os
principios e os valores: os valores expressam a adequagio do
sistema, na maxima da igualdade, que s6 ird encontrar a sua
unidade no principio da igualdade, na qual os valores em 6rbitas
assimétricas e dispersas sdo conduzidos a unidade geral de
expressdes pouco numerosas.>’

Os valores presentes e influentes no sistema nao estio
dispersos em caos, porque os principios conseguem firméa-los
em quadros normativos que, se estdo longe de serem axiomaticos
ou deterministicos, sdo capazes de lhes emprestar formalizacio
racional e conseqiiente. A distAncia que guarda a concepgio

38 CANARIS, C. W. Op. Cit. p. 13-15.
39 ibid., p. 20-21.
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de unidade dos principios de formalizacdes l6gicas estritas, em
esquemas ldgico-formais ou mesmo concepgdes axiométicas do
Direito - deterministico, estd presente justamente na natureza
de coexisténcia conflitual dos valores e principios, sempre
dependendo de concretizagdo e da avaliagdo de colisdes e
precedéncias condicionadas ao caso concreto. Por outro lado,
o caos que traduz a inseguranca e a auséncia do valor certeza é
eliminado pela capacidade dos principios de determinar a
unidade, sem serem deterministicos, por meio de generalizagdes
normativas, as quais estabelecem as probabilidades de situagdoes
juridicas normativamente reguladas, assentes no mais alto
principio que é o principio da igualdade - que vem a ser a
traducido normativa da méxima axioldgica da igualdade.

E impossivel estabelecer previamente qual o principio de
maior peso para o caso concreto. E também impossivel
estabelecer qual o valor mais valioso para o caso e, por isso
mesmo, os principios, em existéncia conflitual, estabelecem
padrdes ou standars normativos, que sio indicagdes de direcio
ou conseqiiéncia juridica, embora, é claro, ndo possam ser
avaliados como disposi¢des juridicas sujeitas ao in an all-or-
nothing fashion. A conexdo orgAnica somente serd alcangada
com a condug¢io da multiplicidade do singular a uns quantos
principios gerais, o que reforca a idéia matriz de pensamento
exposto até o momento de uma indispensével relacdo entre o
plano axioldgico e o plano deontolégico.*

Os principios diferenciam-se dos valores justamente por
apresentarem a biparticio normativa, antecedente e
conseqiiente, a direcio e conseqiiéncia normativa ausentes nos
valores (ressaltando sempre que essa dire¢do normativa é
qualitativamente diferente das regras). Alexy apresenta a

40 ibid., p. 12 e p. 76-81.
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representagio gréifica em que estdo ilustradas as duas
dimensdes, deontoldgica e axioldgica:*!

i) Norma - Norma deontolégica ou Norma axiolégica;

ii) Norma deontoldgica - Regra ou principio;

iii) Norma axioldgica-regra de valoracio ou critério de
valoragao.

Firmou-se bem na introducio sobre os valores, constante
do presente artigo, a referéncia e a relacio do valor com o
objeto. Mais ainda que relacionar o valor com o objeto, seria
alcar ao primeiro plano de observagao a existéncia de critérios
de valoracio diferenciados. O que isso significa é que a situagéo
- juridicamente regulada - encaixa-se de certa maneira,
axiologicamente relevante, a determinado critério de valoracio.
Ao tomar o valor seguranca como valor do sistema do Direito,
pode bem ser insinuado que o Direito escrito atende ao valor
seguranga, porque utiliza-se do critério de wvaloracdo
determinando que o escrito e ordenado, em textos formais, é o
seguro.

O exemplo da classificacido de que o valor seguranca, no
Direito, alcanga o seu méximo grau no que € escrito e ordenado,
esbarra em outros critérios, facilmente apresentdveis e
presentes na experiéncia juridica, por meio dos quais a
seguranga pode ser alcangada. Para atender ao que é seguro,
pode-se estabelecer situacdes de equilibrio na distribuicio de
bens e encargos, mesmo por cima do texto escrito, como o
Direito privado bem exemplifica na relativizagdo do pacta sunt
servanda em matéria contratual. A situagfo a ser valorada,
segundo critérios de valoracido conflitantes, remete a
coexisténcia entre os critérios de valoragdo ao problema
semelhante existente no plano dos principios: a conflituosidade

41 Esquema extraido de ALEXY, R. Op. cit., p. 145.
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entre critérios de valoragdo faz surgir a necessidade de
ponderacio entre valores. Quando nao ha de se sopesar entre
valores conflitantes, o que quer dizer que ha o estabelecimento
de um critério Gnico de valoracio, fica-se diante de uma regra
de valoracdo. Quando ha de se sopesar entre critérios de
valoracdo conflitantes, fica-se diante de critérios de valoracao.
A diferenca existente no plano deontoldgico entre regras e
principios repete-se no plano axiolégico entre regras de valoracdo
e critérios de valoracdo.*

As partidas separadas entre as regras de valoracdo e critérios
de valoracao, cujas primeiras regras sdo empregadas em situagdes
em que a valoracio se processa por um so critério, e os segundos
por critérios de valoragio contrapostos, descortinam o problema
de hierarquizagio e esquematizacio entre critérios de valoragio
contrapostos e a necessidade de estabelecerem o método para
ordenar valores contrapostos. Bem se poderia argumentar que
os valores ocupam diferentes andares em fungdo de sua maior
ou menor estatura, valores mais altos e valores mais baixos.”

O que define que um valor seja mais alto que outro é a
sua durabilidade ou perdurabilidade no tempo, indicando que
vale, por se fazer em longa duracio, atesta ja a sua altura
axioldgica. A divisibilidade do valor é expressdo, também, de
sua maior ou menor estatura. Entenda-se melhor essa atribuicio
da divisibilidade em conjunto com a bilateralidade, a dltima

42 ALEXY, R. Op. cit. p. 144-145. Regras de valoracio podem ser encontradas em
textos normativos, especialmente normas que concretizam comandos
constitucionais. Apanhe-se o exemplo da Lei n° 4.771, de 1965, a lei que
institui o Cédigo Florestal. O que é pequena propriedade rural? Terreno para
a subsisténcia familiar cuja 4rea nao poderd exceder a 150 hectares em Estados
do Norte Brasileiro, conforme indicagio da Lei, a 50 hectares no Poligono das
Secas e a 30 hectares se localizado em outras regides do pais. Aparentemente
simples em textos de concretizagio, a estipulacio de uma métrica de valores é
rara no plano de normas constitucionais.

43 HESSEN, J. Op. cit. p. 99.
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sendo a inequivoca expressdo de que a conduta ou a situacio
valiosa est4d adredemente relacionada a pluralidade de pessoas
e nao a conduta de uma s6 pessoa. Ora, quanto menor a
divisibilidade do valor, maior o seu patamar axiolégico, vez que
a sua indivisibilidade expressa o gozo por pluralidade de
sujeitos.*

Outro ponto de definicdo dos valores é a sua expressdo
como fundamento de outros valores e, é claro, os valores
fundantes sdo de maior estatura que os valores que encontram
naqueles o seu suporte. Os valores de mais alta expressdo sao
nomeados wvalores fundantes, os de menor estatura e que
encontram fundamento no outro sio os wvalores fundados.
Interessante notar que os valores superiores ou fundantes de
outros valores estdo na dependéncia dos inferiores para o
processo de concretizagdo. A correspondéncia existente, no
plano deontoldgico, entre principios e regras encontra o seu
semelhante, no plano axioldgico, entre valores fundantes e
valores fundados, em diferenca de graus hierdrquicos. ¥

Todavia a estipulacdo de hierarquia entre os valores é
expressdo dentro do plano axiolégico e, portanto, é ordem
peculiar de gradacio, sui generis, que nio pode ser tomada como
igual ao graduar estabelecido no confronto entre normas:

Os valores sdo objetos ideais que ndo coincidem com
nenhuma outra ordem ou dimensio e esta ordem dos valores
expressa, em sua peculiaridade, j4 uma ordem de preferéncia,
identificada com a prépria esséncia do valor e do valioso, uma
ordem hierdrquica intrinsecamente fundada. Assim, é dificil
realizar a migracio imediata entre a lei de colisdo, dos principios,
para as situacdes de valores contrapostos e mesmo a regra de

44 COSSIO, C. Op. cit. p. 84-85. HESSEN, ]. Op. cit. p. 100.
45 HESSEN, J. Op. cit. p. 100.
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precedéncia condicionada deve ser vista com cautela. Nao é
possivel atribuir uma escala fixa, intersubjetiva, ordenada para
todas as situagdes juridicamente relevantes que possam
configurar um sistema duro de valores em relag@o aos principios.
Uma ordem maledvel, branda, pode ser sim estabelecida para a
ponderacido de principios em duas maneiras principais:

i)  Ordem de preferéncias prima facie em prol de certos
principios, estabelecida por construcdes argumenta-
tivas que atribuam pesos aquela situacio normatizada
em relagio aqueloutra;

i) ouuma rede de preferéncias estabelecida em decisdes
concretas, oriundas de um 6rgio decisor qualificado,
como um Tribunal Constitucional.*

Uma ponderagio, ao explicitar um certo enunciado de
preferéncia por certo complexo de principios, expressido de
critérios de valorar, deve contar com a possibilidade de
fundamentacio racional, em que se podem contar, largamente,
com os elementos tradicionais da interpretagao, como a vontade
do legislador, ou recorrer aos julgados e precedentes anteriores.
Mas, bem adiante da utilizacio de elementos tradicionais da
dogmitica e da interpretagio, deve-se recorrer a praticas mais
apuradas de ponderagio em situagdes de confronto que
envolvam principios. Trata-se, especificamente, ao estabelecer
a preferéncia entre principios.

A ocorréncia de valores contrapostos apresenta-se em
momentos em que, para a situagio regulada, chocam-se
principios, com a possibilidade de multiplos critérios de valorar.
Note-se que ja se esté trabalhando com a dimensido normativa
- deontoldgica - pois a hierarquizacdo de valores ¢é
ultradimensional em relagio ao plano normativo, uma dimenséo

46 ALEXY, R. Op. cit. p. 157.
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sui generis. O que se estd dizendo é que o problema de
ponderacio, de aplicagdo simultinea de valores é referido aos
principios que possam ser - normativamente - aplicados a
situagdo concreta (no que é caracteristico dos valores, a sua
referibilidade). Quanto a ordem de valores, tomada em abstrato
e sem referéncia ao normativo, nio cabe outra pratica senio
argumentar com a preferéncia axioldgica e essencialmente
axiolégica. J4 nos casos de ponderagdo envolvendo principios,
vale uma rede de decisbes que ja constituem concretizagdes
normativas ou de argumentos juridicamente construidos, no
plano do dever ser, com carater diretivo e decisério.

A conclusio é de insisténcia nas caracteristicas alinhadas
no principio do capitulo, da inevitavel referibilidade dos valores.
O objeto que é o substrato dos valores e que deve ser objeto de
ponderacio, se d4 em situagdes juridicamente relevantes, em
que hé o confronto entre critérios de valorar para a aplicacio
de principios. E ndo o confronto entre valores e valores, mas
entre critérios de valorar aplicados a principios em cujas
situagdes possam tais critérios e principios serem visualizados
em confronto (volta-se a relacio entre dever ser ideal e o valor,
dever ser normativo e o valor). Ndo hd como negar que a
preferéncia entre valores, tomados em abstrato, exclusivamente
no plano axiolégico ¢ intuitiva e, como redundancia, baseada
no axioldgico. Nao pode ser estabelecido, a ndo ser por intui¢éo,
a supremacia da justi¢a em relacio & ordem, no plano abstrato.
Conforme variarem as situacdes em que se aplicam os critérios
de valorar, haver4, por ja estar referido ao objeto, o conflito
entre critérios de valorar.

O ponto nevralgico para Robert Alexy, na ponderagao
valor-principio, é de como estabelecer entio uma
fundamentacio racional e ndo intuitiva, nos casos em que 0s
critérios de valorar aplicam-se a principios em colisdo para
situacdes juridicas. Para o autor, necessério é o estabelecimento
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de importancias relativas corretas para os casos, expresso em
pesos relativos, como se fossem postados lado a lado,
verificando o grau de nfo satisfacio de um principio ou de
afetacdo de um principio, e tanto maior deve ser a importancia
ou satisfagdo do outro principio, correspondendo ao que
denomina lei de ponderagdo.*’

A representagdo de uma ponderagdo entre situagdes
envolvendo principios pode ser determinada por um gréfico
em que os dois eixos representam duas situagdes
normativamente reguladas por principios contrapostos, no
aguardo de diferentes critérios de valorar.*®

5. Componentes e integrantes do sistema juridico. O
sistema do Direito apresenta duas dimensdes, relacionadas na
forma de uma ser fundamento da outra, embora
ontologicamente apartadas, e que podem ser sumariadas,
determinando-se que, no sistema, h4 a dimensio axioldgica,
dos valores, e a dimensiao deontolégica, normativa. Na dltima
dimensio, normativa, hd uma diferenca qualitativa entre duas
espécies de normas, a saber, principios e regras. A exposi¢io
acima serviu para escorvar o necessario acordo terminolégico
que serve para a ordenacdo de contetidos expostos. Pois bem,
as duas dimensdes estdo representadas por entes
ontologicamente diferenciados que atuam - descri¢io funcional
- e gnosiologicamente sdo captados diversamente, ou seja, ha
duas dimensdes num mesmo sistema.

A dimensio axioldgica, na qual sio encontrados os
valores, é a dimensdo de elementos componentes do sistema,
refor¢cando-se a op¢do pela palavra componente, por significar
aquela parte que entra no formar de alguma coisa, como os

47 ALEXY, R. Op. cit. p. 161.
48 Thid., p. 162.
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valores entram no formar do sistema do Direito, inclusive
servindo como o seu fundamento material. A dimenséo
deontoldgica em que sido encontradas as normas juridicas, as
expressoes do dever ser que embasam a total idéia do sistema,
como ordem dedntica, é a dimensdo dos integrantes do
sistema.Como ha duas qualidades de normas, principios e regras,
apresentam-se os elementos integrantes do sistema em duas
modalidades: integrantes principios e integrantes regras.

O retorno principio é plurivoca e abarca momentos
dispares do sistema, como normas de alto grau de abstracio e
generalidade, escritas ou néo escritas, razdes juridicas fluidas
e fundamentos teoréticos e hermenéuticos. Mais ainda, ocorre
a utilizacdo da expressdo principio para designar os valores
fundantes do sistema, lugar comum introjetado na tradi¢io
doutrinéria e jurisprudencial, para a qual cumpre reforcar o
esclarecimento: os valores ndo apresentam a expressio dedntica
dos principios, embora sirvam de fundamentos para estes.

E qual a posic¢@o dos principios teoréticos e hermenéuticos
no sistema?! Embora ndo sejam normas e ndo integrem o sistema,
por estarem dispostos “em sinominia” com elas, sio também
considerados componentes do sistema, a despeito de nio
pertencerem a mesma dimensio oxioldgica dos valoes. O que
aponta diferenca entre os principios teoréticos e os valores é
que, nos conceitos ou institutos construidos pela ciéncia do
Direito, é perceptivel, ainda que implicitamente, uma dimensao
de valores, ou opg¢do de valores que, ao contrério dos principios
- tomados em sua integralidade normativa, ainda nfo traduz
claramente uma determinacio de dever ser e sim, muito mais,
um carater descritivo dos grandes grupos ou conjuntos de
normas.

2

E oportuno salientar que os conceitos ou institutos
deixam traduzir uma vertente teleolégica, a sua finalidade maior
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de encontrar critérios ou padrdes de solucio e decisao para os
desafios de organizacdo e conflitos na sociedade, a partir de
normas. Por isso mesmo diferenciam-se os conceitos e institutos
do Direito de construgdes das ciéncias causais. H4, no campo
da ciéncia do Direito, imbricado ao seu carater descritivo, um
nitido caréter diretivo, o que expde a sua peculiar natureza de
ligacdo com o dever ser.*’

Porém, como salienta Canaris, os conceitos nio tém a
capacidade de dar unidade ao sistema, vez que os valores neles
estampados nio encontram aquela traduc¢io imediata para o
plano normativo - do dever ser - que os principios alcangam.
Mais ainda, h4 uma complexa e fragmentéria confluéncia de
valores em cada instituto ou conceito construido, tornando
complexa uma ponderagio valorativa ou axiolégica, nos moldes
acima vistos. Os valores, portanto, afirmam-se também como
fundamentos dos conceitos ou institutos, assim como também
o sdo das normas (principios ou regras), colocando-se em
posicio diferenciada, fundamental, em relacdo aos principios
teoréticos. Mas, como valores e principios teoréticos ou
conceituais sdo componentes do sistema, é bem possivel
visualizd-los, em dimensdes separadas, como elementos orbitais
aos elementos integrantes, donde conclui-se que os
componentes siao orbitais ao nicleo do dever ser.”

Os valores sdo os fundamentos do nicleo normativo e
estabelecem gradagdes ou diregdes normativas, baseadas no
valioso e na teleologia do sistema. Mas, importa lembrar, sempre
é necessdrio traduzir essas gradacdes ou diregdes para o plano
do dever ser. Torna-se impossivel o estabelecimento de norma
sob a forma de sentenga, se estiver ausente uma redacdo que
contemple a direcio normativa. E claro que a direcdo é

49 FERRAZ JR., T. S. Op. cit. p. 86-90. CANARIS, C. W. Op. cit. p. 76-80.
50 CANARIS, C. W. Op. cit. p. 83, p. 85.
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determinada, a priori, pela escala de valores, mas nio se resume
a ela. A decisdo, tomada com base em valores, que ndo conte
com o substrato de expressdo grafica do dever ser, e sem o
sentido de dever ser, fere, por paradoxo, um dos valores do
préprio sistema, o valor de certeza do Direito e da seguranca e
previsibilidade. Nessa toada, vai sendo encaminhada uma
decisdo irracional, pois néo reflete o valor objetivo: que é a
certeza de seguir os valores do sistema, inclusive, a necesséria
certeza traduzida em normas.

A imprescindibilidade do substrato normativo faz ressaltar
a importancia dos principios em sua essencial diferenca enquanto
comparado as regras: a sua fungido de elemento de traslado de
componentes do sistema, os valores e a dimensdo axioldgica,
para o ntcleo do dever ser, para a dimensao deontoldgica, para
o plano da normatividade. Dentre as variadas diferencas que
separam regras e principios , a realizagdo primogénita dos valores
na dimensdo do dever ser é da maior importancia, e disso mesmo
decorre a sua natureza de normogénese, ou melhor, os valores
funcionam como o elemento primdrio para a cadeia
normogenética iniciada com os principios.

“O nexo entre o geral e o particular nao destréi, portanto
a efetiva hierarquia dos valores l6gicos e ndo significa a
conversibilidade ou equivaléncia dos dois termos.”!

6. Consideragdes finais. Os valores sdo os fundamentos
do sistema e ao mesmo tempo os indicadores de diregdo
normativa, permitindo identificar o sistema do Direito, sistema
nuclearmente normativo, como portador de uma natureza
axioldgica e teleoldgica. O sistema do Direito é um sistema
axioldgico e pode ser visualizado em duas dimensdes, a saber:
dimensio axiolégica e dimensdo dedntica.

51 SANTOS, J. M. C. Op. cit. p. 72.
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A dimensio axiol6gica, dimensiao dos valores, pode ser
entendida como fundamento do dever ser. A dimensdo dedntica
apresenta a divisdo das normas em principios ou regras. Os
valores estdo em posicao diferenciada, fundamental, em relagio
aos principios e regras. Dir-se-ia que os valores posicionam-se
como elementos orbitais em relacdo aos elementos dednticos:
sdo os componentes do sistema; as normas sio integrantes do
sistema (conclui-se que os componentes sio orbitais em relagio
ao ntcleo do dever ser).

Os valores definem a teleologia do sistema. Eles sdo os
fundamentos do nicleo normativo e estabelecem gradagoes ou
dire¢bes normativas, baseadas no valioso e na teleologia do
sistema. Mas sempre é necessério traduzir essas gradagdes ou
dire¢des para o plano do dever ser. A dire¢do normativa do
sistema é determinada pelos valores, mas, é claro, ndo se resume
a ela. A decisdo tomada com base em valores deve contar com
expressdo grafica do dever ser. Os valores sdo os fundamentos
do sistema e ao mesmo tempo os indicadores de diregédo
normativa, permitindo identificar o sistema do Direito, sistema
nuclearmente normativo, como portador de uma natureza
axiolégica e teleoldgica.



