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permanent agent having an authority to conclude contracts, he would be
deemed in respect of this particular activity to be a permanent establishment
The reference to the particular activity that gives rise to a PE would therefore
exclude any other activity carried out by the agent that do not give rise to a
PE. Probably, the OECD could take into account also this aspect when
drafting the changes to the OECD Commentary.

Finally, it is worth mentioning that other issues should also be taken
into consideration. The author refers in particular to the interaction
between the OFCD Authorized Approach and EC law on the one hand and
treaties that follow the UN Model on the other. As regards EC law, the
principle of freedom of establishment and the way it has been so far
interpreted by the ECJ could have a bearing in this respect. As regards
treaties that follow the UN Model, it should be considered that probably the
OECD Authorized Approach would not be applicable, due to the fact these
treaties expressly deny the recognition of certain intra-company payments.”

* See Art 7(3) of the UN Income and Capital Model Convention, 2001
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Sobre a Estrutura dos
Principios Juridicos’

ROBERT ALEXY

SUMARIO: | Trés Teses. 1. A Tese da Otimizagdo 2 A
Lei de Colisao. 3. A Lei da Poderagdo. 11 Duas Objegdes.
| Estrutura dos Principios ¢ Aplicagio da Norma 2
Comandos de Qtimizagio

Resumo:

O autor oferece um esboga de sua tese de que princi-
pios juridicos sio comandos de otimizacio. Ele apresenta
esta tese como um esforgo para assimilar a estrutura do
sopesamento ou ponderagio, ¢ para fornecer uma base
para o principio da proporcionalidade tal como ¢é aplicado
no Direito Constitucional. Com isto assentado, ele entio
enfrenta alguns dos problemas que vieram a ser associados
3 tese da otimizagio. Primeiro ele examina a objecao de que
nio hd isso de principios, mas apenas diferentes modos de
aplicagio das narmas. Segundo, cle discute problemas
concernentes ao conceito de um comando de otimizagio e
o cardter de “dever ser” contido nos principios. Ele concluiu
que a distingéo entre comandos para otimizar e comandos
para serem otimizados é o methor método para compreen-
der a natureza dos principios.

" Eu postaria de agradecer Bonnic Litschewski Paulson ¢ Stanley L. Paulson pefa ajuda e

conselho nas questdes do estilo do nglés Traducio de Fernando Alves Gomes e Luiz
Gonzaga Guimaries ¢ Garcia de Carvalho. Reprinted by permission of Blackwell Publishers
itd from Ratio Juris, Vol 13, No 3, September 2000 (294-304)
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A distingao entre regras e principios jé tinha sido amplamente conside-
rada na Alemanha por Josef Esser durante a década de 50, embora com uma
terminologia levemente diferente (Esser 1974). Na Austria, Walter Wilburg
antecipara grandes desenvolvimentos na sua teoria dos sistemas {lexiveis, na
década de 40 (Wiiburg 1941; 1951; 1963)". Em todo caso, foi o grande desafio
de Ronald Dworkin 3 versio do positivismo de H.E.A. Hart, inicialmente em
“The Model of Rules”, que marcou o inicio de uma ampla discussfio. Durante
as dltimas 3 décadas, a distingio entre regras e principios, incluindo suas
implicacdes para a metodologia juridica, o conceilo de sistema juridico, a
relagio enire o direito e a moral, e a dogmdtica juridica — especialmente
aquela dos direitos fundamentais — tém sido objeto de um grande niimero de
estudos em parte muito detalhados. Surgiram duas posicdes principais. Uma
¢ a de que os principios expressam a idéia de otimizagdo Ela pode ser sucinta-
mente expressa na férmula segundo a qual os principios sio comandos de
otimizagio, sendo essa caracteristica a representa¢do da principal distingio
entre principios e regras. Chamemos essa posigio de “teoria dos principios™.
A oulra posicio ¢ menos uniforme Mas hd uma opinido de consenso, de
acordo com a qual a tese da otimizacdo ou € errénea, ou em aiguma medida
temt seu poder de explicacio muito exagerado.

O numero e a variedade de posicdes contrdrias ¢ tal que eu nio posso
discuti-las todas aqui. Bm vez disso, eu considerarei apenas umas poucas
objecdes concernentes 3 estrutura dos principios como normas. Primeira-
mente, entrelanto, eu farei um esbogo das trés principais teses da teoria dos
principios, que delineiam o centro da controvérsia.

I. TRES TESES
1. A Tese da Otimizacio

De acordo com a definicdo padrio da teoria dos principios (Alexy 1996,
p- 75 € 85.), 08 principios sio normas gue determinam que algo seja realizado
no mais alto grau que seja efetiva ¢ juridicamente possivel. Os principios sdo,
portanto, comandos de otimizagao. Eles podem ser cumpridos em dilerentes
graus. O grau obrigatério de cumprimento depende ndo apenas dos fatos
concretos, mas também das possibilidades juridicas. O campo das possibili-
dades juridicas é determinado por principios e regras contrabalancados (by

' Para uma comparagio da teoria dos principios com a doutrina dos clementos de Wilburg,
cf. Michael 1997, pig. 105 e ss.
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countervailing principles and rules). Por outro lado, as regras sio normas
que s6 podem ser cumpridas ou descumpridas. Se uma regra ¢ vilida cla
requer que se faga exatamente o que ela exige, nada mais e nada menos. As
regras, portanto, contém uma decisio situada no campo das possibilidades
concretas e juridicas. Elas sao comandos definitivos. Isso significa que a dife-
renca entre as regras e os principios é qualitativa, e ndo apenas de grau. Toda
norma ou & uma regra, ou é um principio (Alexy 1996, 77 e ss; 1995, 203).

2. A Lei de Colisiio

A diferenca entre regras e principios emerge mais claramente quando se
volta a atencdo para as colisdes de principios ¢ os conflitos de regras. As
colisdes de principios e os conflitos de regras compartitham a caracteristica
de que duas normas, quando aplicadas separadamente, levam a resultados
incompativeis, quer dizer, a dois julgamentos de “dever-ser” especificos ou
concretos que se contradizem. Mas eles diferem mais fundamentalmente nas
suas respectivas solugbes para o conflito.

a) Conflitos de Regras

Um conflito entre duas regras s6 pode ser resolvido ou através da
introduciio de uma cléusula de excegdo em uma delas, ou pela declaragio da
invalidade de pelo menos uma das duas. Um exemplo da primeira seria uma
regulamentagao escolar que profbe que se deixe a sala de aula antes do sinal,
mas requer que se faga justamente isso no caso de um alarme de incéndio. Esse
conflito ¢ resolvido facilmente, a saber, pela introdugdo, no caso de um
alarme de incéndio, de uma excecdo na proibigio de sair da sala de aula antes
do sinal. Se tal solucio estiver fora de alcance, a tnica possibilidade restante
¢ declarar invalida pelo menos uma das regras. Essa € a principal idéia de
regras de colisio tais como “lex posterior derogat legi priori”, lex superior
derogat legi inferiori”, e “a lei Federal afastard a lei Estadual” (art 31 da Lei
Fundamental Alemd, GG).

b) Colisdes de Principios

Uma colisio de principios é resolvida de uma forma compleiamente
diferente. Um exemplo é uma decisao da Corte Constitucional Federal Ale-
mi relativa a incapacidade de estar presente as sessGes de um processo judi-
cial {Decisdes da Corte Constitucional Federal, BverfGE vol. 51, 324). Esta
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decisiio enfrenta a questdo acerca de se uma audiéncia de julgamento pode
ser realizada no caso de um acusado que corresse o risco de sofrer um
derrame ou um ataque do coragic devido ao stress do julgamento. As nor-
mas em colis@o sdo, por um lado, o ait. 2, par. 2 5 | da GG, que garante a
todos o direito a vida e a inviolabilidade do corpo, e por outro o principio do
Estada de Direito (Rechtsstantsprinzip), na medida em que ele obriga o Esta-
do a promover um sistema funcional de justica criminal. Se existisse apenas o
direito fundamental, a condugio do julgamento poderia ser facilmente clas-
sificada como proibida, devido ao perigo que correria a vida e a saide do
acusado. Se, vice-versa, a tnica obrigagio a existir fosse a de o Estado prover
um sistema funcional de justi¢a criminal, a realizagio do julgamento seria
classificada, sem dificuldades, ou como obrigatdria, ou pelo menos como
permitida. Com eleito, a corte poderia ter solucionado o caso tanto decla-
rando invilido o direito fundamental quanto fazendo o mesmo em relagio
ao principio do Estado de Direito, na medida em que este inclui a obrigagio
de prover um sistema funcional de justiga criminal. Neste caso, a corte teria
tratado a colisdo como um conflito de regras, solucionando-o em termos de
validade. [ dbvio, no entanto, que nem a invalidagiio do direito fundamental
a vida e 4 inviolabilidade do corpo, nem a invalidagio do principio de um
sistema funcional de justica criminal, como sub-principio do principio do
Estado de Direito, sio opgdes plausivels aqui. A segunda possibilidade de
solucionar um conflito de regras, isto é, a introduciio de uma excegito, tam-
bém falha em compreender o que deve ser feito neste caso. O direito funda-
mental 3 vida e & inviolabilidade do corpo nio conta como uma excegio ao
principio do sistema funcional de justica criminal, nem este ultimo conta
como uma exceqio ao direito a vida e a inviolabilidade do corpo. Em vez
disso, a corte soluciona o problema determinando uma prioridade condi-
cional de wm dos principios em colisio sobre o outro, atendendo as cir-
cunstancias do caso. O direito fundamental a vida e 3 inviolabilidade do corpo
terd prioridade sobre o principio do sisterma funcional de justica criminal, com-
preendido como um sub-principio do principio do Estado de Direito, quando
“houver um perigo claro ¢ especifico de que o acusado perca sua vida ou sofra
sérios danos corporals caso o julgamento seja reatizado” (BverfGE, vol. 51, 234,
346). Sob tais condigdes, o direito [undamental tlem maior peso, e portanta lem
prioridade; sob condigdes diferentes, o oposto pode muito bem ser o caso.

A prioridade do direito lundamental implica que seus efeitos juridicos
sao obrigatérios. O preenchimento das condigoes de prieridade traz 3 tona
os efeitos juridicos deste principio. Isto pode ser formulado com uma lei de
colisiip geral

Rev Inter de Dir ¥ribut. Belo Morizonte. v 3, g 155-167, jan /fjin 2008

SOBRE A ESTRUTURA DOS PRINCIPIOS JURIDICOS 159

Segundo ela, as condigdes sob as quais um principio assume prioridade
sobre um outro constituem os fatos operativos de uma regra que da efeito
juridico av principio considerado prioritdrio?

Uma versdo mais técnica € a seguinte:

Se o principio P, assume prioridade sobre o principio P, sob condigoes
C: (PP P,) C, e se P, sob as condigdes (- implica um efeita juridico R, enfio
uma regra ¢ vilida se inclui C como fatos operativos e R como efeito juridico:
CoR. {Alexy 1996, 83)

A lei de colisio expressa o fato de que as relagdes de prioridade entre os
principios de um sistema ndo sao absolutas, mas apenas condicionais ou
relativas. A tarefa da otimizacio é determinar relagdes de prioridade condi-
cional corretas. O fato de que a determinagiio de uma relagao de prioridade
condicional, de acordo com a lei de colisio, é sempre a determinacio de urna
regra formada em vista do caso, demonstra que os respectivos niveis dos
principios e das regras nao estdo de maneira alguma desconectados. Resolver
um caso por ponderacio é decidir por meio de uma regra substanciada na
atribuicao de prioridade ao principio que tem precedéncia. Neste sentido, os
principios s3o, necessariamente, razdes para as regras.

3, A Lei da Poderagio

O significado pritico da teoria dos principios na forma da tese da
otimizacio ¢ encontrado sobretudo em sua equivaléncia ao principio da
proporcionalidade (Verhaltnismidigkeistsgrundsatz). A teoria dos principios
implica o principio da proporcionalidade e o principio da proporcionalidade
implica a teoria dos principios (Alexy, 1996, 100 e ss.}. O fato de que a teoria dos
principios implica o principio da proporcionalidade significa que os trés sub-
principios nele contidos — o principio da adequagao, o da necessidade e o da
proporcionalidade em sentido estrito — sio suas consequéncias 16gicas, e por esta
razao sio dela dedutiveis de modo estrito. O mesmo é vilido se partimos desde o
outro lado da relacio de equivaléncia, a saber, de que o principio da
proporcionalidade implica a teoria dos principios. Porlanto, quem rejeita a
teoria dos principios precisa rejeitar o principio da proporcionalidade também.
A discussdo em torno da teoria dos principios pode, portanto, ser vista como
reflexo da discussio em torno do principio da proporcionalidade.

* Bsta formulaio da lei de colisio diz respeito ao caso em que o efeita juridico do principio
prioritério ¢ aplicada de forma integral. Se cle ndo € aplicado de forma integral, entdo sio
necessirias medificagoes na formulz Vide Alexy, 1996, 83, nota 42
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As implicacdes do principio da proporcionalidade se voltam para a
definicao do conceito de principio. Principios como comandos de otimi-
zacio exigem a realizagio tanto quanto seja possivel, relativamente &s possi-
bilidades reais e juridicas. Uma relativizagio na dire¢io das possibilidades
reais conduz aos principios da adequagio e da necessidade. Imaginemos uma
medida M, que invada a liberdade de comércio, ocupagio ou profisséo (P},
a {im de promover a protecio dos consumidares (P,), mas que ndo é apro-
priada para a promogio de P, de qualquer modo que seja. £ possivel abando-
nar M sem causar danos i P, protecio do consumidor. A otimizagio de P, e
P, exige, entdo, que M ndo seja usada. Este ¢ exatamente o conteddo do
principio da adequagio. O principio da necessidade diz que uma medida M,
é proibida em relagio a P, & P, se hi uma medida M, alternativa, que
promova P, aproximadamente tdo bem quanto M,, mas invada menos in-
tensamente P . Assumamos que P, significa, novamente, prote¢io do consumi-
dor, particularmente protecio do consumidor contra a compra de produtos
que eles de fato nao desejam. Assumamos também que M, ¢ uma proibigio
absoluta de produtos que parecam chocolate mas ndo sejam chocolate. M,
significa, neste caso, a obrigagdo de designar claramente a natureza do produ-
to. Esta obriga¢do, chamada (M,), invade obviamente menos intensamente a
liberdade de comércio, ocupagdo ou profissio (P,) do que uma proibigio
absoluta (M), e serve a protecio do contsumidor mais ou menos ldo bem
quanto; desta forma, a proibigio absoluta (M) é proibida em relagioa P e P,
como um meio desnecessario {BVerfGE, vol 53, p. 135, 145 e s5 ). )

Qs principios da adequacio e da necessidade originam-se da obrigacdo
de uma realizacdo tio extensa quanto possivel relativamente as possibili-
dades reais. Flas expressam a idéia de “otimidade” de Pareto (Pareto-
optimality). O principio da proporcionalidade em sentido estrito origina-se
da obrigagio de uma realizagio tio extensa quanto possivel relativamente as
possibilidades juridicas, isto ¢, relativamente, no geral, a principios que se
contracompensam. Aqui nés estamos tratando de balanceamento ou
sopesamento num sentido estrito ¢ verdadeiro. [sto é necessdrio sempre que o
cumprimento de um principio conduza ac ndo cumprimento de outro,
portanto sempre que um principio somente seja realizivel a custa de outro.
Para este tipo de caso, a seguinte lei de ponderagiio pode ser formulada;

Quanto mais intensa interferéncia em um principto, mais importante é
a realizacio do outro principio (Alexy, 1996, p. 146).

Qs problemas que se ligam a esta formula sao os principais tépicos da
discussdo concernente i questdo de se a ponderagic é um procedimento
racional.
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II. DUAS OBJECOES

A ponderagio e a lei de colisao so lentativas de descrever a idéia central
da teoria dos principios, isto ¢, a tese da otimizagio, de forma mais precisa.
Bsta tese afirma que principios sio normas que, devido & sua estrutura, sao
fundamentalmente distintas das regras. Numerosos argumentos tém sido
aduzidos contra este posicionamento. Dois sdo discutidos aqui.

1. Estrutura dos Principios e Aplicagio da Norma

Uma critica “normoteorética” radical nos faria crer que principios ndo
existem de modo algum; ao contrdrio, apenas as normas existem, embora
normas que sio usadas de diferentes formas. Klaus Gunter , assim, assegura
que a diferenca entre regras e principios ndo ¢ uma diferenga na estrutura,
mas meramente um “tipo diferente de uso™. Quer “nés tralemos uma norma
como regra, usando-a sem considerar as desigualdades caracteristicas da
situacio, quer nds tralemos uma nOrMa como um principio, considerando
todos os fatos (reais e juridicos)” (Gunter, 1988, p. 270), € uma questdo de
“condicoes da agio” (Gunter, 1988, p. 273) ou de “condicoes do didlogo”
(Gunter, 1988, pag. 270)’. Nos sistemas juridicos, as condigoes do didlogo e
da agdo sdo institucionais por natureza. A separacdo de poderes ¢ o governo
das leis (rule of law) exigem que as decisdes do legislador sejam tratadas
como regras e que as exce¢Ges sejam admitidas apenas em casos especiais.

O coracdo da critica de Gunter ¢ a tese de que, independentemente do
quadro institucional, pode-se “dirigir a afirmagdo de que uma norma seja
usada relativamente 3s possibilidades fiticas e normativas (juridicas) presen-
tes numa situaciio, [...} @ qualguer norma que seja (Gunter, 1988, p. 272). Isto
¢ verdadeiro, mas ndo consegue aponlar para o ponto decisivo. For “uso
relativo as possibilidades fiticas e normativas {juridicas) presentes numa
situacio” Giinther entende a “consideragio de todas as circunstancias”
(Gunter, 1988, p. 272). Considerar algo, entretanto, ¢ diferente de otimizagio.
Isto é demonstrado pelo fato de que a consideragio de todas as circunstincias
¢ também possivel usando-se normas que podem ou ser cumpridas, ou néo, 20
passo que a olimizagdo requer que sejamos capazes de cumprir uma norma em
maior ou menor extensio. Enquanto a otimizagio implica a consideragio de
todas as circunstancias, a consideragio de todas as circunstancias ndo implica

) Stelzer (1991, pag 215) argumenta a0 longo de algumas linhas, conetido “que regra’ e
“principio’ caracterizam, em Gitima instancia, o usa argumentativo das normas”

Ttev Inter de Dir Iribut, Belo Horizome. v 3, p. 135-167, janfjun 2005




162 ARTIGOS/DOUTRINA

a atimizacdo. E este ponto que esclarece porque a critica de Gimnther niio
consegue chegar ao essencial — a otimizagio em sl mesma

O cumprimento gradual ndo é a tinica razio para a construgio de
principios em termos de estrutura de normas. Apenas a teoria dos principios
pode explicar porque uma norma, posta de lado numa decisio de balancea-
mento, ndo ¢ nem violada, nem parcialmente ou lolalmente tornada imva-
lida* A idéia da olimizacdo é necessria para compreendermos a dimensio
do peso no caso de uma norma, em contraste com sua validade. Isto tem
intmeras conseqiiéncias na dogmatica juridica. Uma teoria adequada dos
limiles de um direito, por exemplo, nio ¢ possivel sem a teoria dos principios
(Alexy, 1996, p 249 e ss ).

Pode-se assegurar que Gunther estd correto quando nos diz que hd
casos nos quais nio é ficil decidir se wma norma deveria ser tratada como
uma regra ou como um principio {Giinther, 1988, p. 272). Esta é uma
questio de inlerpretacio e, como é comum com a interpretagio, ndo hd
critérios que fornecam respostas claras e simples em todos os casos. Mas esta
nio ¢ uma obje¢o & questdo de que “principio” expressa uma caracteristica
da estrutura normativa, A prépria guestio de se uma norma € uma regra ou
um principio pressupde que normas qua principios sejam entes possiveis.

2. Comandos de Otimizacio

a) Comandos para otimizar ¢ comandos para serem otimizados.

A discussio de objecio da “normoteorética” de Ginther mostrou que a
distincdo entre regras e principios é geralmente dependente do cardter dos
principios como comandos para otimizar. Aulis Aarnio e Jan-Reinard
Sieckmann levantaram a objecio de que o conceito de um comando para
otimizar é mal-ajustado para a distin¢ao entre regras e principios. De acordo
com a defini¢io padrio exposta acima, principios sio comandos de
otimizagdo, isto ¢, comandos para olimizar, porque eles imp&e a obrigagdo
de que algo seja realizado no mais alto grau que seja fatica e juridicamente
possivel. Esla obrigacdo lem, de fato, um cardter definitivo. Ela sé pode ou
ser, ou ndo ser cumprida, e seu completo cumprimento é sempre obrigatério
(Sieckman, 1990, 65). Aarnio coloca esse ponto assim: “Ou otimiza-se, ou
nio otimiza-se. Por exemplo, no caso de conflito entre dois principios de

* flabermas (1998, pig 429} levantou-se contra & tese da otimizagio objetando que ¢la ndo
pode levar em conta 0 caso no qual “um dircito pode produzir outro direito, sem perda da
validade, quando os dois sucedem ao conflite” Precisamente o oposto € o caso,
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valor, os principios precisam ser reunidos de um modo 6timo, e tio somente
de um modo otimo.”{Aarnio, 1990,187). Comandos de otimizag¢io tém,
portanto, estrutura de regras.

Isto nao quer dizer que a teoria dos principios, no que loca a tese da
otimizacio, entre em colapso; isto lhe dd um foco mais nitido. Deve-se fazer
uma distingio entre comandos para serem otimizados e comandos para
ptimizar. Comandos para serem otimizados sao os objetos da ponderagio ou
sopesamento. Eles podem ser denominados “o ‘dever-ser’ ideal” ou “ideais”
(Alexy, 1995, p 203 e ss.) Um “dever-ser” ideal é alge que deve ser
otimizado, e desse modo transformado num “dever-ser” real (Alexy, 1995, p.
204). Como objeto da otimizagdo, ele ¢ colocado no nivel objetivo. Contra-
riamente, os comandos para otimizar, isto é, os comandos de otimizagio,
sio colocados num meta-nivel. Neste nivel, eles determinam o que deve ser
feito com aquile que se encontra no nivel objetivo. Eles impdem a obrigacdo
de que seus contetidos, os comandos para serem otimizados, sejam realizados
na maior extensio possivel. Como comandos de otimizagio eles nio devem
ser otimizados, mas preenchidos pela otimizagao.

Os principios, portanto, como conteudo da ponderagio, ndo sio co-
mandos de otimizacio mas, ao contrario, comandos para serem otimizados.
Como tal, eles compreendem um “dever-ser” ideal que nio estd ainda
relativizado as possibilidades fiticas e juridicas. A despeito disso, € util falar-
se sobre principios como comandos de otimizagio ou obrigacdes. Falar desta
forma expressa de um modo completamente direto a natureza dos princi-
pios. Ao se dizer o que deve ser feifo com 0s principios, diz-se tudo que
importante do ponto de vista da prética juridica. Este aspecto pritico recebe
o apoio de uma consideragio tedrica. Ha uma conexdo necessiria entre o
“dever-ser” ideal, isto &, o principio enquanto tal, ¢ o comando de otimizagio
enquanto regra. O “dever-ser” ideal implica o comando de olimizacdo e vice
versa. Sio dois lados de uma mesma moeda. A questdo de “se o comando para
sopesar, que necessarfamente acompanha um principio, esti ‘dentro’ ou
‘fora’ do significado deste principic”, assim formulada por Peczenik (1989, p.
78}, pode ser respondida apontando-se que 0 comando de otimizagio estd
compreendido no conceito de principio. Aboli-lo significaria que o principio
perdera seu cardter de principio. Peczenick acresce que a questio de se 0s
principios deveriam ou ndo ser chamados de “comandos de otimizacdo” nio
tem conseqiiéncias substanciais para a filosofia moral ou juridica (Peczenick,
1989, p. 78). Tudo isso parece demonstrar ser aconselhavel, por razdes de
simplicidade, designar principios como “comandos de otimizagio” ¢ empre-
gar distingées precisas apenas onde seja necessrio.
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b} Obrigacoes de validade reiterada

Pode-se bem pensar que nada disto leva a clareza no que tange a estrutu-
ra dos principios. Certamente se sabe que eles devem ser otlimizados e, por-
{anto, que eles sio comandos ou obrigacbes para serem otimizados, mas nio
se sabe nada sobre a natureza de seja o que for que deva ser otimizado.
Sieckman tenia responder essa questio com sua teoria das obrigagGes de
validade reiterada. Seu ponto de partida é a distingdo entre trés tipos de
sentencas: (1) formulagdes normativas, (2) sentencas de validade, e (3} obri-
gagdes de validade (Sieckman, 1997, p. 352). Formulagbes normativas, ou
sentencas normativas (Alexy 1996, p. 42) expressam normas semanticamen-
te, isto &, normas como simples conteido de significado, sem dizer nada
sobre sua validade. Aqui a forma bdsica pode ser representada com a ajuda
do operador de obrigagao “0” (E obrigatério. ) e a letra “p” significando o
que é obrigatéria. Por exemplo, “Op” pode expressar: “F obrigatorio devol-
vera coisa”. Ao invés de “Op”, podemos inserir um simples “n” para represen-
tar as formulagdes ou sentencgas normativas. Sentencas de validade ou sen-
tengas de validade normativa (norm-validity sentences) {Alexy, 1996, pag. 51)
tém um contetido mais abrangente que as formulagdes normativas. Flas
represeiitam normas nido apenas semanticamente, mas também expressam
que essas normas sdo vilidas. Usando o predicado de validade “V7, elas
podem ser representadas como “VOp™ ou, mais simplesmente, como “Vn™.
Por fim, obriga¢tes de validade sdo obrigacBes que expressam que uma
norma especifica (1} deve {O) ser vilida (V), o que pode ser expresso por
“OVn”. Uma vez feitas estas distingdes, surge a questio: Como, empregando
este mecanismo, os principios sio mais bem representados? £ ficil ver que a
primeira alternativa deve ser eliminada. Um principio deve ser mais que
simplesmente uma norma no sentido seméntico, isto é, um mero contetido
nomativo (n), se queremos apreender sua fin¢io come uma razio na ponde-
racdo ou sopesamento. Por isso, ele precisa, de um modo ou outro, ter
validade (Sieckman, 1994, p. 209). Poderiamos supor que isto pode ser
obtido atrefando-se & sentenca normativa “n” o predicado de validade “V", 0
que implicaria a classifica¢do dos principios como “Vn”, a segunda das alter-
nativas colocadas acima. D¢ acordo com Sieckman, entretanto, € precisa-
mente isto que nio é permitido. Sentencas de validade, isto é, sentencas com
a forma “Vn” expressam o que Sieckman chama de “declaracdes
normativas”. Quem profere tal sentenca dé expressio a um pressuposto

5 Na sepuimento a forma simples é usada. Por "n" pode-se sempre substituir pelo “Op"”
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sobre a validade definitiva de uma norma (Sieckman, 1997, p. 351). S¢ os
principios tivessem validade definitiva, eles ndo se prestariam a ¢ nem teriam
necessidade de ponderacio, e, portanto, ndo seriam principios de forma
alguma.

Pode-se indagar se ¢ realmente obrigatdrio reservar predicados de vali-
dade como “V” apenas para a validade definitiva. Hd a possibilidade de se
introduzirem diferentes predicados de validade ~ por exemplo, um para a
validade definitiva e outro para a validade prima facie. Nada em nossa lin-
guagem normativa exclui tal possibilidade; a linguagem ¢ suficientemente
flexivel para dar expressdo as diferentes forgas de diferentes espécies de vali-
dade. O cerne do esforgo de Sieckman, entretanto, € obstruir esse mesmo
caminho. Se se o escolhe, o problema relativo ao poder argumentativo dos
principios seria ocultado sem ser analisado em um predicado de validade
especifico. Visto de uma perspectiva analitica, a interpretacio dos principios
como obrigagdes de validade reiteradas se mostra superior a isto.

Se o predicado de validade “V” for compreendido somente no sentido
de validade definitiva, surge um dilema entre a primeira € a segunda alterna-
tivas, que representam o ponto de partida da tese das obrigacdes de validade
reiteradas. Sentencas normativas simples do tipo “n” ou “Op” nilo sdo sufi-
cientes para representar a forga argumentativa dos principios. Elas tio so-
mente expressam normas como o conteudo do pensamento desprovidas de
validade. Qualquer um poderia apresentar uma norma, assim entendida.
Esta alternativa é, portanto, muito fraca. Por outro lado, sentencas de vali-
dade do tipo “Vn” ou “VOp” sio fortes demais. Isto ¢ de fato o caso onde o
predicado de validade “V”, como estipula Sieckman, deve ser reservado
apenas para a validade definitiva. Principios, no fim das contas, sio 0 oposto
de obrigagdes definidas.

De acordo com Sieckman, a solu¢do para o dilema reside na terceira
alternativa, isto ¢, na interpretagio dos principios como obrigagdes de vali-
dade. Os problemas, entretanto, afloram imediatamente. De acordo com
Sieckman, obrigagdes de validade possuem a forma de "OVn". Aquilo que
inicia-se com “0”, e nio “V”, ndo é nada mais que uma norma em sentido
semdantico, e, portanto, um mero conteddo do pensamento sem validade, e
isto seria verdadeiro mesmo se o pensamento se referisse a validade. E nio
adianta aqui inserir-se outro “V” antes do “O", pois isto emprestaria ao
pensamento, inicialmente muito fraco, a forga de validade definida.
Sieckman, portanto, tem que encontrar um caminho entre o “0" fraco
demais e 0 “V” forte demais — ele deve sim, em alguma medida, se é que deseja
permanecer dentro das coordenadas de seus elementos “n”, “V” e “O”. Diz-se
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que este meio termo pode ser encontrade na conexio entre “0” ¢ “V”, a saber,
numa conexio infinitamente reiterativa. A verdadeira forma légica do prin-
cipio ¢, portanto, expressa como “..OVOVn" (Sieckman, 1997, p. 352).
Agora pode-se perguntar: é esta uma resposta para a questiio sobre em
que resultam os principios, que vai além do que nds ji sabemos? Por certo,
diz-se claramente o que os principios ndo sdo. Fles nio podem ser nem
definitivamente vélidos, nem normas nao-obrigatérias. Mas isso nao ¢é novi-
dade. Apenas uma resposta positiva teria real importancia. A tese das obri-
gaches de validade reiterada nos oferece uma resposta positiva, mas tio
somente de um modo muito limitade . A reiteragio ilustra o problema de um
modo inleressante, mas nao o resolve. I interessante pois as duas coisas que
os principios ndo podem ser sio conectadas por reiteracoes infinitas ,de

modo que ocorre entre elas uma oscilagio continua. “Vn™ diz que “n”, por

exemplo, uma senten¢a normativa de forma “Op”, é vélida definitivamente.
Isto ¢ demais. “OVn” enfraquece isso radicalmente. Ela é apenas uma norma
sem validade que aparece no mundo como o mero pensamento de uma
norma. Isto é pouco demais. “VOVn™ supera esta insuficiéncia, mas vai além
do objetivo, pois a validade definitiva - e isto, de acordo com Sieckman, é o
que “V” significa — excede aquilo que pode ser afirmado de um principio.
Portanto, *O7 precisa ser imediatamente, uma vez mais, enlornado como
dgua no fogo, e o jogo continua indefinidamente, pois o fogo apagado
precisa ser reaceso de pronto, ad infinitum., Parece que a tese da reiteracio
descreve de um modo relativamente complicado a nogao de que os principios
se localizam em algum lugar entre a validade definitiva e a ndo-obrigacio.
Uma posigio diferente eslaria logo 3 médo se fosse possivel explicar,
apelando-se A reiteragio, as distingdes caracteristicas dos principios que nio
poderiam ser explicados sem ela. Este, entretanto, nio é o caso. Sickman
considera os principios como obrigagdes de validade, isto é, como obriga-
¢Oes que expressam que normas especificas devem ser vilidas, fato que pode
ser expressado por “OVn". Ao proceder assim, ele dd a reiteragio infinita da
forma ... QVOVn” uma certa prioridade sobre a forma .. VOVOVr". Isto,
entretanto, ndo ¢ nada evidente, e ndo decorre da hipétese da infinidade, pois
a hipotese fala em favor de um equilibrio entre a validade (V) e o “dever-ser”
(0). Como pode um operador obrigacional (O), que se coloca & frente do
predicado de validade (V), e que portanto nao inclui a validade, fundamen-
tar a validade? A resposta de Sieckman ¢ simples. Gragas & reiteracio infinita,
nio hd operador obrigacional () colocado sozinho, & frente de um
predicado de validade (V), pois antes de cada operador obrigacional hd
sempre um predicado de validade que também nio estd isolado - ¢ isto em

Rev Inter e Dir Tribul, Belo Hosizonte, v 3. p 155-167. jan fjun 2005

SOBRE A ESTRUTURA DOS PRINCIPIOS JURIDICOS 167

razio de que ele ¢ imediatamente ligado a um opcrado’r obrigacional T_a.lvez
se tenha que imaginar que tudo isto ocorre a um SO t'em‘pc‘), Nada disto,
entretanto, serve como uma explicagdo do cardler dos principios. Essa ques-
tio, de fato, ndo é abrangida nem pelo predicado de \:?lifiﬂ(f::ﬁ, nem por
algum operador dedntico, mas ¢ deixada indefinida entre “V" e O “No fim
das contas, ndo se afirma nada além de que o poder ;:t‘rgumemat{v.o dos
principios deve ser encontrado em algum lugar entre a validade definitiva e a
ndo-obrigacio. .
Mesmo assim, a tentativa de Sieckman de entender o cardter dos princt-
pios com a ajuda da tese da reilera¢do ndo ¢ sem valor. Lla merece atencdo
como um esmerado esforgo para compreender a nalureza dos principios por
meio da l6gica dedntica cldssica e de um predicado de validade bmanﬂu.
Entretanto, nada do que se diz relativamente a isso altera 0 fa’lo' de que ndo
ha, no presente, nenhuma explicagdo sobre em que 08 principios resuftam
que seja mals promissora que sua interpretagdo como obngaq‘oes para serem
otimizadas, em que isto corresponde a obrigaqées para ot:mlzar;,f?sta cons-
truciio parece ser a melhor expressio da idéta de um “dever-ser” ideal e de

validade ideal.

Rev Inter de Dir tribut. Belo Horzonte, v 3, p 155-167. jan fun 2003




