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RESUMO

Esta investigacdo tem por objetivo mostrar que um caso concreto de colisdo de direitos
fundamentais decidido por meio da ponderagdo pode ser fundamentado racionalmente.
A racionalidade da ponderacdo est4 ancorada nas razdes estabelecidas por regras da
argumentacdo pratica geral e especificamente da argumentagdo juridica, vinculando
racionalmente argumentacéo e decisdo dotada de autoridade. O gque se pretende expor é
0 problema da inobservancia das regras de argumentacdo juridica racional e das regras
préprias da ponderacdo na sua aplicacdo para decidir os casos de colisdo de direitos
fundamentais. Essa pratica de decisdo judicial pode tornar vulnerdvel a realizacdo da

justica no caso concreto.

Palavras-chave: Justica. Ponderacdo. Colisdo de direitos fundamentais. Argumentacao

juridica. Fundamentacao.



ABSTRACT

This research has as its objective the demonstration that a concrete case of a
fundamental legal rights collision decided by the weighting factor can be justified by the
rationality. Rationality weighting is anchored on the reasons established by rules of
general practice arguments and specifically on the legal argumentation, rationally
linking argumentation and the authority endowed decision. It is intended to expose the
problem of a rational legal argument rules non-observation and the own rules of
weighing in its application to decide the fundamental legal rights collision cases. This
practice of judicial decision can become vulnerable to realization of justice in the

concrete case.

Keywords: Justice. Weighting. Collision of fundamental rights. Legal reasoning.

Justification.
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INTRODUCAO

Como resolver as colisdes entre direitos fundamentais e como devem os juizes
fundamentar as decisdes nos casos concretos de colisdo sdo importantes questdes a
demandar solucdes pelo modelo constitucionalista democratico. A ponderacdo como
método juridico (balancing process) de solucdo dos casos de direitos fundamentais que
se encontram em linha de colisdo, embora obtendo reconhecimento internacional cada
vez maior na pratica e na teoria da jurisdicdo constitucional, tem provocado inquietantes
objecOes. Elas podem ser resumidas desta forma. Primeiro, o sopesamento de direitos
fundamentais, que tém a natureza de principios, implicaria no risco de que eles fossem
vitimas de juizos irracionais, pois ndo haveria pardmetros racionais para esse
sopesamento. Isso conduziria a irracionalidade e ao subjetivismo. Depois, 0
sopesamento de direitos fundamentais ameacaria também a sua forca em geral ao serem
transformados em mandamentos de otimizagéo.

A controvérsia de que a ponderacao seria uma atividade irracional e o fato de que
ela levaria ao enfraquecimento dos direitos fundamentais sdo razdes suficientes para se
levantar a questdo sobre a racionalidade da mesma e perscrutar se as criticas sao
procedentes.

Nesse contexto, a presente dissertacdo pretende introduzir um elemento pouco
explorado pela literatura juridica, que é a efetivacdo da justica no caso concreto com o
uso disseminado da ponderacdo pelos tribunais constitucionais na resolucéo de colisGes
entre direitos fundamentais, considerada sua natureza de principios.

Para tanto, investiga-se elucidar os desdobramentos da ponderagdo como
atividade argumentativa racional como mote de realizacdo da justica.

Desta forma, aborda-se o problema da pesquisa a partir das seguintes indagaces:
quando principios colidem a ponderacdo Se torna necessaria? Se necessaria, como €
feita sua operacionaliza¢do? Quais séo as razdes que sustentam sua racionalidade? Isto
é, como deve ser justificada (fundamentada) a decisdo judicial? Quais sdo, enfim, os
elementos que devem ser levados em conta no uso da ponderacéo?

Dessas indagacOes gerais origina-se um problema especifico, assim

desmembrado: é possivel obter uma decisdo justa com o uso da ponderagdo no caso
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concreto de direitos fundamentais em colisdo? Ou, o método da ponderagéo representa
um simples instrumento ilusorio de racionalidade e justica?

Com base nessas questfes levantam-se alguns pressupostos, estabelecendo como
objetivo central desta investigacdo buscar os fundamentos para demonstrar que a
ponderacdo é uma atividade argumentativa racional. O proposito decisivo deste trabalho
é 0 de que a ponderacdo como atividade argumentativa deve seguir formas e regras da
argumentacdo racional e critérios proprios do procedimento da ponderacdo ou
sopesamento.

Se é possivel encontrar agora fundamentos para mostrar que a ponderacdo é uma
atividade argumentativa e como tal deve obedecer as regras da argumentacao racional,
da ponderacdo e a regra de justica, entdo ndo apenas fica demonstrado com isso que a
ponderacdo pode ser racional, mas também que sua aplicacdo na resolugdo de casos
concretos de direitos fundamentais em colisdo pode ser justificada racionalmente,
propiciando uma deciséo judicial correta e, portanto, justa.

O foco dessa empreitada incidira, pois, na elucidagdo e analise dos
desdobramentos da ponderacdo como atividade argumentativa racional e os elementos
de sua fundamentacdo como método para resolucdo de direitos fundamentais em
situacdo concreta de colisdo, dentro de um contexto que concebe os direitos
fundamentais como principios, verificando sobretudo a realizacdo da justica no caso
concreto decidido.

Pretende-se expor ainda que o problema ndo esta na ponderacdo, mas na sua
correta aplicacao.

Essas formulacdes estdo embasadas na obra de Robert Alexy, ressaltando-se a
Teoria dos Direitos Fundamentais e a Teoria da Argumentagdo Juridica.
Adicionalmente, as reflexdes sobre justica e argumentacdo se baseiam na obra Etica e
Direito de Chaim Perelman e no seu Tratado da Argumentacao.

Assim, a vista do exposto, o plano de investigacdo estd estruturado em trés
capitulos: (i) Direitos fundamentais em Robert Alexy; (ii) A estrutura da ponderacao e a
argumentacdo racional; (iii) Justica e ponderagdo. A conexdo entre eles tem como
objetivo fundamentar a proposicdo de que os casos de coliséo de direitos fundamentais
se resolvem por meio de ponderacdo racional efetuada sob a égide das regras da
argumentacdo juridica e da regra de justica, estabelecendo-se o vinculo entre

ponderacdo, argumentacéo e justica.
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O capitulo primeiro parte do desenvolvimento da posicéo teorica de Robert Alexy,
que indica que normas de direitos fundamentais sdo todas as hormas para as quais existe
a possibilidade de uma correta fundamentagdo referida a direitos fundamentais,
abrangendo tanto as normas diretamente estabelecidas pelas disposi¢fes constitucionais
(regras) quanto as indiretamente estabelecidas por elas (principios). A condi¢do das
normas de direitos fundamentais como principios e também como regras em razao de
seu carater duplo aponta que a colisdo de direitos fundamentais passa pela sua natureza
de principios. O conceito semantico de norma que pressupde a distin¢do entre regras e
principios encontra-se na base da teoria dos direitos fundamentais como principios. Os
principios sdo mandamentos a serem otimizados. Pode-se pretender, a partir disso,
justificar a especificidade prima facie dos principios. Mas decisbes pressupdem a
identificagdo de direitos definitivos. Saber se o percurso que vai do direito prima facie
até o direito definitivo passa pela definicdo de uma regra e seu fundamento também é
tarefa de investigacdo neste capitulo. Esses pressupostos sdo indispensaveis para a
correta compreensao da ponderacdo (sopesamento) e seu vinculo com a argumentagdo
juridica apresentadas no capitulo seguinte.

O segundo capitulo avanca no sentido de realizar a andlise estrutural da
ponderacdo e seus desdobramentos. O ambito da ponderacao € a proporcionalidade em
sentido estrito e diz com o cumprimento dos mandamentos de otimizag&o relativamente
as possibilidades juridicas, determinadas sobretudo pelos principios colidentes. Progride
na apresentacdo da formula do peso, os parametros indicativos da intensidade de
intervencdo e dos graus de importancia dos principios conflitantes, balisadores do
raciocinio desenvolvido no sopesamento. Segue com o exame do problema de ordem
semantica das normas de direitos fundamentais. A percepgdo de que existem
indeterminacfes semanticas das normas de direitos fundamentais e seu alcance
interpretativo dada a textura aberta de seus enunciados conduz naturalmente ao tema da
teoria da argumentacéo juridica.

A argumentacdo juridica é determinante para convic¢do do juiz, permitindo-lhe
motivar sua decisdo. Ela é meio de racionalizar o processo de ponderacdo na busca de
correcdo. Nesse ponto, a analise se concentra na teoria da argumentacdo de Alexy, que
procurou conciliar as regras dos discursos praticos de Jurgen Habermas, assentados na
praxis argumentativa, realizada na situacdo ideal de fala, com as formas de

argumentacdo de Chaim Perelman, alicercadas na audiéncia universal, visando a
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obtencdo de um consenso racional. Pavimentado o percurso para a teoria da
argumentacao juridica, alguns aspectos mais importantes sobre a mesma sdo analisados,
destacando-se: a reivindicacdo de correcéo; a tese do caso especial; e a possibilidade de
uma argumentacdo juridica racional. Sobre a argumentagdo no ambito dos direitos
fundamentais consideracBGes especificas sdo realizadas. Aqui se forma o elo entre
direitos fundamentais, ponderacao e argumentacéo juridica.

O terceiro e ultimo capitulo relaciona as teméticas da justica, argumentacao e
ponderagdo, na perspectiva de aferir a racionalidade dos juizos ponderativos e a
efetivacdo da justica nos casos concretos de direitos fundamentais colidentes. A
primeira secdo é dedicada a andlise da concepcdo de justica de Chaim Perelman. Ser
justo, para Perelman, € tratar a todos de forma igual, isto é, tratar do mesmo modo os
seres que sao iguais em certo ponto de vista, que possuem uma mesma caracteristica, a
Unica que se deve levar em conta na administracdo da justica. A igualdade de tratamento
para casos essencialmente semelhantes é exigida também dos precedentes da
jurisprudéncia. O preceito da igualdade atende ao comando da regra de justica,
exigéncia do principio da universalidade que, por sua vez, cumpre a exigéncia de
correcao.

Na sequéncia, o capitulo trabalha com a l6gica juridica como recurso ao raciocinio
dialético capaz de estabelecer um acordo sobre valores controversos. Nesse ponto,
busca estabelecer a ligacdo entre justica e argumentacdo. Em seguida, sdo analisadas as
objecbGes da ponderacdo, com relevo nas de cunho metodoldgico, notadamente nas
criticas sobre a racionalidade do método ponderativo e a possibilidade de superacéo.
Essa possibilidade é examinada a luz do modelo fundamentado de sopesamento em
contraponto a0 modelo decisionista ndo controlavel racionalmente. Por fim,
considerando como espelho casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, a analise
repousa na possibilidade de o juiz se utilizar de critérios proprios de ponderacdo ou de
justica para fundamentar a decisdo, vulnerando o método ponderativo. Desse modo, é
estabelecido o éxito e o limite a favor ou contra a utilizagdo da ponderacdo como

solugéo nos casos de direitos fundamentais em colisé&o.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ROBERT ALEXY

1.1 DA TEORIA AO CONCEITO DE NORMA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A ideia diretriz desta dissertacdo € realizar uma investigacdo juridico-filosofica
acerca da realizacdo da justica, trazendo o debate para o &mbito da fundamentagéo das
decisdes judiciais pelo método da ponderacdo nos casos concretos de colisdo entre
direitos fundamentais. A presente proposta parte da discussdo da Teoria dos Direitos
Fundamentais do filésofo do direito Robert Alexy como marco teérico que influencia a
qualidade da jurisdicdo constitucional num paradigma juridico definido pelo
constitucionalismo® contemporéaneo, instrumento capaz de tornar real 0s compromissos
constitucionais das democracias pos-segunda guerraZ.

A partir dessa concep¢cdo e em razdo de uma extensa previsdo de direitos
fundamentais nas ordens juridicas vigentes, aliado a instrumentos juridicos obteve-se
uma efetividade de tais direitos, viabilizando sua concretizacdo. Sob o prisma desse
novo modelo, as cortes constitucionais assumem a condi¢do de guardias dos direitos
fundamentais presentes nas constituicbes dos estados democraticos de direito, cuja

miss&o ¢ dotéa-los de eficacia, dando-lhes 0 maximo de protecdo®.

! Na licdo de José Joaquim Gomes Canotilho, constitucionalismo deve ser compreendido como uma
“teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em
dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade” (CANOTILHO, 2003, p. 51).
Isto indica que o Estado de direito é marcado desde o inicio pela nocdo de legalidade. A Lei, originada
por intermédio do legislador, representante da vontade popular (democracia representativa), seria a forma
legitima de estabelecer as relagfes entre Estado e seus cidaddos e entre os particulares. Mas, "O Estado
Constitucional é ‘mais’ que Estado de direito. O elemento democratico ndo foi apenas introduzido para
‘travar’ o poder (to check the power); foi também reclamado pela necessidade de legitimacdo do mesmo
poder (to legitimize State Power)” (CANOTILHO, 2003, p. 100).

2 Sob o0 novo paradigma constitucional do segundo pés-guerra, que firma as bases tedricas para a
compreensdo adequada do Direito no atual quadro juridico do constitucionalismo, 0 mundo pratico
passou a importar os juristas, onde o direito ndo seria mais uma “mera racionalidade instrumental. As
questbes morais, politicas e econdmicas — rejeitadas pelo positivismo juridico — passam a fazer parte da
preocupacio da comunidade juridica” (STRECK, 2014, p. 37).

3 Nesse aspecto, “o dever estatal de tutela refere-se ao dever do Estado de proteger ativamente o direito
fundamental contra ameacas de violagdo provenientes, sobretudo, de particulares. Trata-se do éxito da
tese segundo a qual, além do Estado, o particular também pode violar prescrigdes de direito fundamental”
(DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 114). A Constituicdo Brasileira de 1988 foi o marco distintivo
determinante da ordem democratica brasileira de modernidade tardia como é o caso do Brasil,
condicionando a legitimidade do Estado a concretizacdo dos fins e objetivos de uma constituicdo de
cunho programatico e marcadamente dirigente, conferindo ao Supremo Tribunal Federal a condigdo de
guardido dos direitos fundamentais presentes no texto constitucional.
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A obra Teoria dos Direitos Fundamentais (Theorie der Grundrechte) que Robert
Alexy publica em 1985% constitui-se uma referéncia tedrica para os estudos sobre a
estrutura normativa dos direitos fundamentais. Levando em consideracdo sobretudo a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemé&o, Alexy desenvolve uma teoria
dos direitos fundamentais da Constituicdo alema, cuja essencialidade ¢ uma teoria dos
principios e uma teoria acerca da estrutura dos direitos subjetivos.

Logo na introducdo o autor mostra o efeito de se ter os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo de um Estado, uma vez que a vinculagdo a eles dos poderes
legislativo, executivo e judiciario teria como garantia um amplo controle de um tribunal
constitucional. Especula-se, nesse contexto, que a proposta tedrica de Alexy estaria
influenciada pelo reconhecimento do constitucionalismo contemporaneo como modelo
juridico ideal.

N&o obstante ainda que seja considerado importante um catalogo escrito de
direitos fundamentais, sobretudo nas culturas juridicas especialmente oriundas da Civil
Law que privilegiam o direito positivo expresso no texto normativo, emerge um
problema juridico associado a esses direitos. A questdo que tem gerado discussao diz
respeito ao alcance interpretativo das formulac6es das normas de direitos fundamentais.

Reconhecendo a relevancia dessa polémica, Alexy vai dizer que uma das razoes
para isso é a de que existem inimeros dispositivos da Constituicdo alema que
estabelecem uma regulamentacdo “aberta” das disposicdes do catadlogo de direitos
fundamentais, em grande medida sobre a estrutura normativa basica do Estado e
sociedade. E em face dessa “abertura” seria dificil um consenso sobre o alcance do
sentido em determinados dispositivos constitucionais. Por sua vez, ele constata que tal
dissenso sobre o objeto regulado abriria o flanco para uma ampla disputa pela
preponderancia dos sentidos admissiveis. Consoante o autor, isso pode ser percebido,
por exemplo, nos conceitos dos direitos fundamentais a dignidade, a liberdade e a
igualdade (ALEXY, 2014, 26-27). Embora vagas, essas proposicOes especificas para
justificar determinada decisdo sdo aceitaveis. O que falta, diz o autor, € uma
fundamentacdo satisfatoria para esses principios e um procedimento que os defina
precisamente (ALEXY, 2001, p. 24).

4 No ano de 2002, por ocasido do lancamento da tradugdo para o inglés, a obra sofreu uma
complementacdo por meio da inser¢do de um posfacio a esta versdo. O proposito foi responder as
indmeras objecdes, especialmente a tese da otimizagdo dos principios, a qual, segundo os criticos, ndo
conduziria a um modelo adequado dos direitos fundamentais.
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As discussdes concernentes aos conceitos de liberdade e igualdade se fixam,
principalmente, por déficit de contetudo (delimitacdo do contedo protegido). A objecéo
do vazio de contetdo parte de duas teses distintas: a tese da auséncia de suporte fatico e
a tese auséncia de substancia. A primeira sustenta que a ideia de um direito geral de
liberdade resultaria em uma norma de direito fundamental sem suporte fatico. A tese da
auséncia de substancia afirma que a ideia de um direito geral de liberdade tornaria
impossivel a vinculagdo do legislador a esfera da liberdade (ALEXY, 2014, 346-348).°

Contudo, avalia o autor, a abertura ndo é por si explicacdo suficiente para o vigor
das controvérsias no que concerne aos direitos fundamentais. Ele demonstra que além
do texto constitucional a disputa de ideias sobre direitos fundamentais envolve a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo, que atuou criando normas
dentro do espaco de possibilidades aberto pelo texto constitucional, atribuindo a
jurisprudéncia desse Tribunal o reconhecimento normativo dos direitos fundamentais.
Tanto assim que a ciéncia dos direitos fundamentais tornou-se, em grande medida, uma
ciéncia da jurisprudéncia constitucional (ALEXY, 2014, p. 27).

N&o obstante o Tribunal Constitucional alemdo atuar por meio de sua
jurisprudéncia para diminuir a abertura das disposi¢cdes de direitos fundamentais nédo
conseguiu resolver a questdao por completo, pela dificuldade de prever todas as situacdes
faticas que demandariam a protecdo aos direitos fundamentais. Diante disso, Alexy é
taxativo ao assegurar que a tarefa da ciéncia dos direitos fundamentais impde oferecer
respostas racionalmente fundamentadas as questdes concernentes a esses direitos. E é
justamente esse o principal propdsito tedrico da sua obra, qual seja: elaboracdo de uma
teoria juridica geral calcada na fundamentacdo racional dos direitos fundamentais da
Constituicdo alema.

A tese central é a de que os direitos fundamentais tém natureza de principios e sdo
mandamentos de otimizacdo - que leva a proporcionalidade -, chave da otimizacdo dos
principios. Como mandamentos de otimizacdo ordenam que algo seja alcangado na
melhor medida possivel, cumpridos em variados graus, conforme as possibilidades

juridicas e faticas. As possibilidades juridicas (proporcionalidade em sentido estrito) sdo

5 Conforme Alexy, o direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, além de garantir
determinadas liberdades ou direitos contra determinadas discriminacdes, garante também um direito geral
de liberdade e um direito geral de igualdade. Em fungédo disso, “dois dos objetos mais polémicos da
Filosofia Politica transformaram-se diretamente em objetos de direitos positivos”, suscitando uma série de
questionamentos dogmaticos (ALEXY, 2014, p. 341 e ss.).
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determinadas ndo somente por regras, mas essencialmente por principios contraditorios.
As possibilidades faticas (adequacdo e necessidade, subprincipios da
proporcionalidade)® sdo exigidas porque o contelido dos principios como normas de
conduta sé pode ser determinado quando diante dos fatos.

Nesse sentido, Alexy procura expor uma adequada dogmatica dos direitos
assentada pela teoria dos principios, cuja finalidade é a reabilitacdo da teoria valorativa
dos direitos fundamentais (ALEXY, 2014, p. 29). Segundo ele, a utilizacdo de critérios
de valoragdo, entre 0s quais é necessario sopesar, equivale a aplicacdo de principios.
Isto €, somente aqueles critérios que sejam passiveis de sopesamento serdo classificados
como critérios de valoracdo para o direito constitucional e devem ser levados em
consideracdo como decisdo no ambito dos direitos fundamentais. “No desenrolar da
fundamentagdo da decisdo, a ordem de valores ¢ qualificada como ‘hierarquia de
valores’, no ambito da qual um ‘sopesamento’ se faz necessario” (ALEXY, 2014, p.
154). Para o autor, essa hierarquizacao entre valores como principios juridicos somente
seria possivel numa condicdo flexivel desses principios como normas derivadas de
direitos fundamentais, a qual estaria marcada nas ordens prima facie, que permitiria o
seu alcance gradual conforme cada desafio concreto.

Alexy aborda ainda o papel dos direitos fundamentais e das normas de direitos
fundamentais no sistema juridico, da argumentacdo e da decisdo no ambito dos direitos
fundamentais. Demonstra que a sua positivagdo “representa uma abertura do sistema
juridico perante o sistema moral, abertura que é razoavel e que pode ser levada a cabo
por meios racionais” (ALEXY, 2014, p. 29). Justamente por conter normas de direitos
fundamentais abertas ao sopesamento, a vigéncia dessas normas de direitos
fundamentais mostra que o sistema juridico seria um sistema aberto em razdo da Moral.
Sustenta Alexy que “o0s principios mais importantes do direito racional moderno séo
incorporados & Constituicdo e, com isso, ao direito positivo” (ALEXY, 2014, p. 544).

As razdes morais, para Chaim Perelman, seriam aquelas validas para todos com a
pretensdo que se tornassem universais e, com isso, razoaveis. Se had uma raz&o pratica,

“ela s6 pode ser concebida em comparagdo com valores e com normas que pretendemos

8 A estrutura da proporcionalidade sera objeto do segundo capitulo da presente investigagéo.

" Trata-se, no aspecto, de uma vinculagéo parcial entre direito e moral, visto que o direito é limitado pela
moral, mesmo ndo definido pela moral, de modo que seguiria sendo possivel desta perspectiva uma
atitude critica frente ao direito (ALEXY, 2009, p. 53).
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poderem ser validas para todo ser razoavel. A filosofia moral se empenha em nos
fornecer essas razoes de alcance universal” (PERELMAN, 2002, p. 323).

Nesse contexto, é possivel inferir que a obra de Alexy objetiva teorizar de um lado
sobre a forma como séo decididas as questdes de direitos fundamentais do Tribunal
Constitucional Federal aleméo e, de outro, o indispensavel desenvolvimento dogmatico
acerca dessas questfes. A decisdo juridica, especialmente aquela voltada aos direitos
fundamentais, discutiria a ordem de valores, enquanto a dogmatica juridica cuidaria de
estudos sobre as decisdes, conferindo sua legitimidade por meio de uma fundamentacgéo
racional.

A partir disso, Alexy empenha-se em harmonizar a decisdo (juizos de valor) e
fundamentacéo racional, por meio de uma “Teoria da Argumentacdo Juridica®, estudo
tedrico apresentado em sua obra publicada em 1978, sob o titulo Teoria da
Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo
juridica (Theorie der Juristischen Argumentatio). A motivacdo de Alexy deu-se em
razdo da exigéncia do Tribunal Constitucional alemao ter decidido, em 14 de fevereiro
de 1973° que as decisbes dos juizes deveriam basear-se em argumentos racionais.
Desse modo, a legitimidade da decisdo judicial estaria ligada a sua pessoalidade de
fundamentacéo racional.

Sob essa perspectiva, 0 autor guiou-se por examinar a questdo quanto a
possibilidade de fundamentacdo racional das decisdes judiciais e as limitacbes proprias
determinadas pelo discurso juridico. Estabeleceu as bases tedricas sobre o que €é racional
e 0 que se deve entender sobre a natureza da argumentacao juridica racional e sua

possibilidade, bem como situar o contexto para seu alcance'. Para isso Alexy se valeu

8 Na avaliacdo de Noel Struchiner, a teoria da argumentago juridica vem se cristalizando como “o mais
novo, sofisticado e abrangente tentaculo da filosofia do direito [...] A teoria da argumentacéo juridica visa
a descrever, discutir e determinar quais sdo os critérios, sejam eles formais, materiais ou procedimentais,
que explicam, pautam ou que deveriam nortear a justificacdo juridica. Assim, essa nova disciplina se
debruga sobre questdes de cunho filosofico” (STRUCHINER, 2005, p. 119). Isso porque, segundo ele,
para lidar com as questSes materiais da argumentacdo é necessario fazer incursbes em teoria ética ou
filosofia moral; os aspectos formais clamam por conhecimento de ldgica; e os elementos formais do
discurso argumentativo sdo melhor elaborados quando se possui uma habilidade em filosofia politica.

% A decisdo (BVerfG E 34, 269 (287) refere-se a pds-graduagdo em Direito, a qual estabeleceu que as
decisdes do juiz devem se basear na “argumentacdo racional”. “Essa exigéncia de racionalidade na
argumentacdo se estende a todos os casos em que os advogados entram em debate” (ALEXY, 2001, p.
13). Conforme NT, BVerfG E é a denominagdo usual da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemédo e os nimeros que seguem referem-se ao volume, a pagina inicial da decisdo e a pagina
especifica. Nesse caso faz referéncia a pagina 287, da decisdo que comega na pagina 269 do volume 7
(ALEXY, 2014, p. 12-13).

10 A andlise sobre a argumentacéo racional serd realizada no Capitulo 2, 2.2 e 2.3 deste trabalho.
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de fontes teoricas pertencentes ao ambito da filosofia moral analitica, como as teorias de
Stevenson, Hare, Toulmain e Baier, da teoria do consenso da verdade de Habermas e a
teoria da argumentacéo de Perelman?!. Adianta Alexy que a argumentacéo juridica deve
ser compreendida como uma atividade linguistica que se preocupa, em grande medida,
com a correcdo de afirmagdes normativas, que consiste no denominado discurso
juridico.

E nesse trabalho que surge a pretensdo de corre¢cio como elemento moral-
discursivo que confere legitimidade as decisdes judiciais. A pretensdo de correcao,
arrazoa Alexy, é a caracteristica distintiva do conceito de direito. EXxistiria uma
pretensdo de correcdo formal oriunda do direito positivo e um elemento substancial
determinado pela vinculagdo do direito positivo a moral, o qual reclamaria uma anélise
qualitativa do direito positivo. Segundo ele, seria pela pretensédo de correcdo que o
direito se mostraria substancialmente ligado a moral discursiva. Quer dizer, “para que o
direito cumprisse com o elemento moral, ele deveria atender a pretensdo de correcédo
mediante a fundamentagéo racional de suas decisoes” (MORAIS; TRINDADE, p. 158).

A questdo da argumentacéo juridica racional interessa ndo apenas aos tedricos ou
filésofos do Direito, mas a comunidade juridica como um todo e também ao cidadédo
ativo na seara politica. A evidéncia, “da possibilidade da argumentac&o juridica racional
dependem ndo sé o carater cientifico da jurisprudéncia, mas também a legitimidade das
decisoes judiciais” (ALEXY, 2001, p.13). Com efeito, pode-se concluir que as decisdes
do Tribunal Constitucional somente teriam legitimidade se fundamentadas
racionalmente. Isso indica, para Alexy, que a funcdo da Teoria dos Direitos
Fundamentais especialmente direcionada pelo reconhecimento de valores ao texto

constitucional alem&o serve como produto da Ciéncia do Direito ou dogmatica2.

11 Cf. (ALEXY, 2001, p. 27).

12 para a dogmatica, a sistematizacdo de determinado material normativo constitui um meio para fornecer
critérios para a aplicagdo, interpretacdo e modificagdo do Direito. “O que caracteriza a dogmatica ndo €
tanto — ou, a0 menos, ndo é somente — sua fungdo explicativa, mas sua fun¢do de justificagdo”
(ATIENZA; MANERO, 2009, p. 62).

Para fundamentar a argumentacdo dogmaética, Alexy propde um conceito de dogmatica juridica que
atenda as seguintes condicdes: (1) a dogmatica deve ser compreendida ndo como uma agregacdo de
atividades, mas sim como um conjunto de enunciados; (2) estes enunciados estdo relacionados a
legislacdo e a jurisprudéncia, mas ndo se identificam com a sua mera descri¢do; (3) os enunciados da
dogmaética juridica formam um todo coerente, devendo seguir os principios da ndo contradicdo,
concordancia e universalidade; (4) as proposic6es de uma dogmatica juridica se formam, fundamentam e
comprovam em uma Ciéncia do Direito institucionalmente organizada; (5) a dogmatica juridica tem
conteddo normativo, sendo que seus enunciados podem ser expostos como argumento para decidir
questdes que ndo se poderiam resolver apenas com argumentos empiricos (ALEXY, 2001, p. 244-245).
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De acordo com Alexy, a dogmatica, que tenta desenvolver de forma racional as
questdes juridicas, funcionaria para estabelecer as trés dimensdes necessarias da Ciéncia
do Direito, quais sejam: analitica, empirica e normativa. Para a ciéncia juridica poder
cumprir sua tarefa prética de forma racional, ela deve combinar essas trés dimensdes,
sendo uma disciplina multidimensional (ALEXY, 2014, p. 48). Ou seja, a Ciéncia do
Direito teria como tarefa analitica tornar claro conceitos elementares do direito vigente,
por exemplo, a funcdo dos direitos fundamentais no sistema juridico e os efeitos
produzidos por tais direitos, assim como o modo que deveria ser a fundamentacdo das
decisbes no ambito dos direitos fundamentais. Na dimensdo empirica ter-se-ia como
objeto o direito positivo valido e também o direito jurisprudencial. Dessa forma, o
exame da dogmatica juridica encontraria seu fundamento tanto no texto constitucional
assim como na jurisprudéncia do tribunal constitucional. A terceira dimensdo, a
dimensdo normativa, teria como tarefa elucidar e criticar a préatica juridica, sobretudo a
jurisprudencial. Ela se ocupa em determinar individualmente aquilo que deve ser,
fornecendo repostas aos necessarios juizos de valor adicionais reclamados pelo
ordenamento juridico (ALEXY, 2014, p. 33-36).

Nesse contexto, a dogmatica dos direitos fundamentais visaria a uma
fundamentacdo racional de juizos concretos de dever ser na esfera de tais direitos,
fornecendo respostas as valoracfes adicionais exigidas pela ordem juridica. No ambito
dos direitos fundamentais isso pressupfe clareza tanto da estrutura das normas desses
direitos quanto acerca de todos os conceitos e formas argumentativas relevantes para a
fundamentacéo dos direitos fundamentais.

Alexy sublinha que a Ciéncia do Direito néo seria viavel como disciplina racional
sem sua compreensdo sistematico-conceitual, dando énfase num modelo analitico que a

oriente, sumarizando assim a constatacao:

A medida de racionalidade do direito depende em grande parte do
nivel alcangado pela dimensdo analitica. Sem clareza analitica nem mesmo
seriam possiveis enunciados precisos e fundamentados sobre a interagdo das
trés dimensdes. Seria impossivel falar de um controle racional das valoragées
indispensaveis a Ciéncia do Direito e de uma aplicagdo metodologicamente
controlada do saber empirico (ALEXY, 2014, p. 49).

Em sintese, o autor define dogmatica juridica como: (1) uma classe de enunciados que (2) se referem a
legislacdo e a aplicagdo do Direito, mas que ndo sdo idénticas a sua descri¢ao, (3) estdo entre si numa
relagdo de coeréncia mitua, (4) sdo formadas e discutidas dentro de uma Ciéncia do Direito
institucionalmente organizada e (5) tem contetido normativo (ALEXY, 2001, p. 245).
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Embora Alexy ateste a importancia da dimensdo analitico-conceitual, considera
que a Ciéncia do Direito vai além dessa dimensdo porque nos casos minimamente
probleméticos ndo ha como ser tomada a decisdo com base apenas nos meios da Logica,
a partir de normas e conceitos juridicos pressupostos. S0 necessarios, para tanto,
valores adicionais e conhecimentos empiricos como fundamento desses valores.

A luz desses pressupostos, a Teoria dos Direitos Fundamentais construida por
Alexy integra a Ciéncia do Direito como modelo teérico de mostrar a ordenacdo de
enunciados gerais claros e precisos sobre as trés dimensdes da dogmatica juridica dos
direitos fundamentais, servindo de suporte ao intérprete desses direitos. Ndo obstante
das falhas do “tratamento 16gico”, Alexy preconiza que ha de se reconhecer sua
imprescindibilidade para o direito, especialmente como instrumento de
desenvolvimento da pesquisa juridico-conceitual existente, bem assim sua incorporacao
a uma teoria integrativa. Sua teoria dos direitos fundamentais busca, analiticamente,
apresentar o modelo de aplicacdo dos direitos fundamentais realizado pelo Tribunal
Constitucional Federal aleméo. Assim, o papel da Ciéncia do Direito seria o de precisar
0s conceitos empregados nas decisdes da Corte alemd, identificando os modelos
normativos plasmados no direito positivo. Com efeito, a teoria estrutural dos direitos
fundamentais pretendida por Alexy faz parte da tradicdo analitica da jurisprudéncia dos
conceitos®®.

Assim, o ponto de partida alicercado no conceito de norma e fundamentagéo dos
direitos fundamentais consiste em apresentar o que Robert Alexy leva em consideragédo

como normas de direito fundamental, especificamente na Constituicdo alema, ja que o

13 Em sua obra “Direito Constitucional: Teoria da Constitui¢io”, Geovany Cardoso Jeveaux discorre
sobre a jurisprudéncia dos conceitos, surgida no século XIX, na Alemanha, tendo sua origem na escola
historica, da qual pertencem “os pandectistas e Savigny (para quem o direito era baseado nos costumes
populares — ‘espirito do povo’, ou wolksgeist, conforme interpretado pela doutrina — ‘direito dos
professores’). A escola historica surgiu em Franga, no inicio do século XIX, com o objetivo de limitar a
competéncia interpretativa do Judiciario, sendo também conhecida como estabilidade, porque todo direito
devia ser criado pelo Estado. Dela nasceram a dogmatica e o positivismo. J& os pandectistas eram
historicistas alemdes que interpretavam o Cddigo de Justiniano, buscando nele a identificacdo dos
costumes germanicos. A jurisprudéncia dos conceitos também se assimilou ao formalismo por criar uma
‘genealogia dos conceitos’, com base numa I6gica indutiva (de principios) e dedutiva (de conceitos), onde
as premissas logicas preferem as normas juridicas. A subsungdo tem origem nessa escola”. Geveaux
assinala que Alexy reconhece que a vinculacdo de sua teoria a tradigdo analitica da jurisprudéncia dos
conceitos “vem acompanhada de uma indole antropoldgica da jurisprudéncia dos valores. Tal correlagdo
assume papel decisivo em sua teoria, j& que os principios sdo por ele chamados de mandamentos de
otimizacdo, e mandamentos (proibigdo e permissdo) sdo parte da deontologia, ou seja, tudo o que é
obrigatério. Desde logo se vé, portanto, que 0s principios ndo sdo tratados desde o inicio como uma
categoria axiologica ou antropoldgica, mas sim deontologica” (JEVEAUX, 2008, p. 343-344).
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objeto da grande obra do autor ¢ uma teoria dos “direitos fundamentais da Constitui¢éo
alemd@”. Considerar normas de direitos fundamentais somente aquelas normas que séo
expressas por disposi¢es de direitos fundamentais, e somente os enunciados das
disposigdes de tais direitos presentes no texto da Constituicdo alema seria para Alexy
uma acepcdo simplista. A propria Constituicdo estabeleceria um critério de
diferenciacdo dessas normas com as demais enunciadas constitucionalmente. Ocorre
que nem todos os enunciados da Constituicdo alemé& expressam direitos fundamentais.
Outro problema que surge é se de fato aos direitos fundamentais pertencem somente
aquelas normas expressas diretamente por enunciados da propria Constituicdo alema.

Por certo trata de reconhecer outras normas que cuidariam de questdes
fundamentais de protecdo do cidaddo. Essas normas, segundo Alexy, derivariam
naturalmente das disposicdes do texto constitucional. A indicacdo de outras normas
oriundas do texto da Constituicdo ndo consideradas formalmente expressas* por ele
seriam consideradas normas de direitos fundamentais atribuidas. Elas sdo formuladas
visando precisar o sentido de uma norma de direito fundamental positivada. Estabelecer
a condicdo de norma atribuida seria tarefa tanto da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional quanto da Ciéncia do Direito.

Alexy demonstra que as disposicdes que estabelecem na Constituicdo normas de
direitos fundamentais sdo muito indeterminadas e essa indeterminacdo da norma é de
ordem tanto semantica quanto estruturalmente aberta. Isso porque o catalogo de direitos
fundamentais previstos na Constituicdo alemd regula de forma extremamente aberta
questdes sobre a estrutura das relacbes entre o Estado e a sociedade. Cita como
exemplos 0s conceitos materiais basicos de direitos fundamentais de dignidade, de
liberdade e de igualdade (ALEXY, 2014, p. 26-27). Essa caracteristica,
comparativamente, ndo seria exclusiva da Constituicdo alema. Essa abertura referida por
Alexy seria identificavel também em outras Constitui¢cbes democraticas.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 1988, apresentam-
se, como exemplos, o0s seguintes enunciados: “a dignidade da pessoa humana”,

fundamento expresso no artigo 1°, inciso 111, da CRFB*®; “¢ livre a manifestacdo do

14 Alexy exemplifica como normas de direitos fundamentais formais aquelas contidas nas disposicGes dos
artigos 1° ao 19° da Constituicdo alema, bem como as garantidoras de direitos individuais dos artigos 20,
§ 4°, 33, 38, 101, 103 e 104 (ALEXY, 2014, p. 68.).

15 A dignidade da pessoa humana possui carater universal e, segundo o inciso Il do artigo 1°, da CRFB,
constitui um dos fundamentos do Estado brasileiro (carater de principio de valor fundamental). Para
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pensamento, sendo vedado o anonimato”, artigo 5°, inciso 1V, da CRFB. Ao discorrer
sobre este enunciado, Dimoulis e Martins gquestionam: “como interpretar uma norma
com texto tdo amplo, genérico e abstrato”. Asseguram, contudo, que o carater precario
do texto constitucional ndo significa que ele ndo apresente o critério para solugcdo de
questdes juridicas praticas. SO significa que a demanda por uma dogmatica juridica
ciosa de seu objeto é grande, sendo responsabilidade da jurisprudéncia, em conjunto
com a pesquisa juridica construir tal dogmatica (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 7).

Assim como, revela-se materialmente aberto o significado e alcance do preceito
insculpido no § 2°, do artigo 5° da CRFB, que reza: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros de regras e principios por ela adotados, ou de
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. A
abrangéncia materialmente aberta (ndo-taxatividade) da norma contida neste enunciado
da Lei Fundamental brasileira € abordada por Ingo Sarlet como qualificativo de clausula
especial de abertura. Isso porque, segundo ele, a expressao literal do citado dispositivo
menciona de forma genérica os direitos e garantias expressos na Constituicdo, sem
limitacdo quanto & sua posicdo no texto. O conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais consagrado nesse dispositivo encerra expressamente “a possibilidade de
identificacdo e construcdo jurisprudencial de direitos materialmente fundamentais nao
escritos (no sentido de ndo expressamente positivados), bem como de direitos
fundamentais constantes em outras partes do texto constitucional e nos tratados
internacionais” (SARLET, 2011, p. 86). Traduz, em ultima analise, a nocdo de se
apresentar como “a moldura de um processo de permanente aquisi¢do de novos direitos
fundamentais” (CARVALHO NETTO, 2003, p. 154).

Com efeito, diante do alargamento de possibilidades interpretativas e para que 0s

preceitos fundamentais da Constituicdo alema pudessem ter outra sustentacdo além do

Vieira de Andrade, o principio da dignidade humana “ndo ¢ uma mera abstragdo, ndo vale como pura
idealidade: nesta sua qualidade de principio juridico vigora em regra através de normas positivas e
realiza-se mediante o consenso social que suscita, projetando-se na consciéncia juridica constituinte da
comunidade” (ANDRADE, 2004, p. 49).

A dignidade da pessoa humana é um principio de valor, no sentido de que a dignidade da pessoa humana
“esta na base e constitui a referéncia valorativa de todos os direitos fundamentais”. A ideia de uma
dignidade-valor firma o reconhecimento pelo Direito a cada individuo pelo fato de ele ser pessoa,
“independentemente de saber se isso constitui uma enteléquia (uma esséncia em si), uma representagdo ou
0 nome para um conjunto de necessidades caracteristicas do homem como ser espiritual indeterminado e
inespecifico” (ANDRADE, 2004, p. 97-98, N. 58). Nesse sentido, s6 posso usar 0 homem na minha
pessoa como fim em si mesmo e ndo simplesmente como meio, porque ele tem dignidade. “Esta ¢ uma
qualidade intrinseca da pessoa humana” (WEBER, 2013, p. 25).
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texto constitucional, o Tribunal Constitucional encampou a tarefa de dar equalizacéo
satisfatoria, criando novas determinac6es dentro da ampla esfera do texto constitucional,
dando significado concreto aos direitos fundamentais. Contudo, atesta Alexy, apesar do
esforco do Tribunal Constitucional, a jurisprudéncia construida sobre esses direitos
também € contaminada por sua abertura. Por outras palavras, o trabalho empreendido
pelo Tribunal Constitucional em refinar os preceitos dos direitos fundamentais ndo foi
capaz de eliminar uma circunstancia de abertura conformado pelas normas.

Assim, o caminho apontado por Alexy para enfrentar a indeterminagéo da norma
de direito fundamental do tipo semantico ou estrutural, seria a criagdo de regras
semanticas pelo Tribunal Constitucional Federal quanto ao uso de Vvarias expressdes
previstas na Constituicdo alema, facilitando o entendimento do seu &mbito normativo. O
ato de elucidacdo de sentido realizado pelo Tribunal teria efeito de fixar-se a norma,
cujo enunciado derivativo seria considerado expressdo normativa de direito
fundamental.

As normas da Constituicdo alemad apresentariam, portanto, uma ‘“abertura
estrutural”, caracteristica, alias, segundo Alexy, de inimeros dispositivos dos direitos
fundamentais. Essa situacdo impossibilitaria saber se uma norma obriga a realizacao de
uma acdo ou abstencdo e também se diz respeito aos direitos subjetivos do cidaddo. Isso
pode ser identificado, exemplifica o autor, no artigo 5°, § 3°, 1, da Constituicdo alema3,
que estabelece: “Ciéncia, pesquisa e ensino devem ser livres”. Essa norma ¢
semanticamente aberta em razdo da indeterminagdo dos termos “ciéncia”, “pesquisa” e
“ensino”, diz Alexy. A abertura estrutural mostrar-se-ia na impossibilidade de se
determinar, a partir do mero dever de que ciéncia, pesquisa e ensino sejam livres, se
essa situacao deve ser realizada por meio de acdo estatal ou se exige sua abstencgéo e se
pressupde ou ndo a existéncia de direitos subjetivos dos cientistas acerca da liberdade
cientifica (ALEXY, 2014, p. 70-71).

No entanto, demonstra o autor que por meio do Tribunal Constitucional foi
possivel apresentar normas de refinamento a indeterminacao estrutural de disposigédo
constitucional, determinando com clareza o seu alcance no caso concreto. “Trata-Se,
portanto, de uma relacéo de fundamentagdo entre a norma a ser refinada e a norma que
refina” (ALEXY, 2014, p. 72).

Em resumo, a defini¢do de norma de direito fundamental com base no conceito de

uma correta fundamentacdo referida a direitos fundamentais diz respeito tanto as
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normas de direitos fundamentais atribuidas como também as normas de direitos
fundamentais instituidas. Nesse sentido, a definicdo de norma de direito fundamental

pode ser generalizada.

Uma tal definicdo geral sustenta que normas de direitos fundamentais
sdo todas as normas para as quais existe a possibilidade de uma correta
fundamentacdo referida a direitos fundamentais. Para as normas diretamente
estabelecidas normalmente ¢é suficiente uma referéncia ao texto
constitucional. Uma fundamentacdo mais profunda, que demonstre por que
aquilo que a Constituicdo diz é valido, normalmente tem, para a praxis da
fundamentacdo referida a direitos fundamentais, um interesse apenas tedrico.
Isso demonstra que a generalizacdo da definicdo baseada em uma correta
fundamentacdo referida a direitos fundamentais ndo elimina, de forma
nenhuma, a diferenca entre normas de direitos fundamentais estabelecidas
direta e indiretamente. No caso de uma norma diretamente estabelecida, uma
fundamentacdo correta é sempre diferente da fundamentacdo no caso de uma
norma indiretamente estabelecida (ALEXY, 2014, p. 76).

Conhecer qual o sentido de determinada norma de direito fundamental
estabelecida a situacdo de norma de direito fundamental na condicdo atribuida seria
tarefa tanto da jurisprudéncia quanto da Ciéncia do Direito!®. “Saber se uma norma
atribuida € uma norma de direito fundamental depende, portanto, de argumentagédo
referida a direitos fundamentais que a sustente” (ALEXY, 2014, p. 74).

Nessa dinamica, o construto tedrico alexyano surge da ligagcdo entre um nivel de
principios e um nivel de regras para solucdo de conflitos, especialmente de direitos
fundamentais, onde ambas as formas sdo agrupadas em uma norma de carater duplo —
norma-principio e norma-regra. Dessa forma, argumenta o autor, quando é fixada
alguma determinacdo em relacdo as exigéncias de principios colidentes por meio de
uma disposicdo de direito fundamental por intermédio dela ndo sé é estabelecido um
principio, mas também uma regra.

A par do entendimento de que as normas de direitos fundamentais as quais
abarcam tanto as regras estabelecidas pelas disposi¢des constitucionais quanto 0s

16 Na Ciéncia do Direito sdo formulados juizos sobre o que é devido, o que ¢ proibido e o que é permitido
e 0 julgador decide exatamente a partir disso (ALEXY, 2014, p. 107). Na primeira nota de referéncia em
sua obra Teoria Pura do Direito Hans Kelsen afirma que “O conteudo do dever-ser, ou seja, aquilo que
uma moral positiva ou uma ordem juridica positiva prescreve, é determinado através de um ato de
vontade e, depois de assim determinado, conhecido” (KELSEN, 2006, p. 399). Com efeito, todo ato
conhecido empiricamente poderia ser descrito e analisado cientificamente de forma estruturada. Assim,
seria possivel construir um aparato cientifico do Direito apenas com vistas a norma como seu objeto de
estudo, aproximando tanto quanto possivel seus resultados do ideal de objetividade e exatiddao de toda
ciéncia (KELSEN, 2006, p. XI). Embora ndo estabeleca normas, a Ciéncia do Direito é uma Ciéncia
normativa “por ser-lhe proprio apenas determinar em que consiste o significado dos dispositivos
produzidos pelas fontes do Direito” (REALE, 2001, p.182).
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principios também por elas estabelecidos, o ponto chave de andlise para a solucao de
problemas centrais da dogmatica desses direitos é a sua distingdo estrutural entre regras

e principios juridicos.

1.2 DA ESTRUTURA NORMATIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:

DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS JURIDICOS

Partindo da compreensdo de que as disposic¢Oes de direitos fundamentais sdo um
modelo de regras e principios onde ambos séo reunidos em uma norma constitucional
de carater dual, apresenta-se agora critérios para distincdo entre os dois niveis: um nivel
de principios e um nivel de regras. Tanto quanto as regras, principios sdo razdes para
juizos concretos de dever ser mesmo que de espécie diferente. Portanto, a distin¢éo
entre regras e principios é uma distincdo entre duas espécies de normas.

A distincdo entre regras e principios implica uma teoria normativo-material dos
direitos fundamentais. Ela serve de sustentdculo da possibilidade e dos limites da
racionalidade no &mbito de tais direitos e, nesse sentido, considerada por Alexy uma das
colunas-mestras de sua teoria dos direitos fundamentais. Sustenta o autor que sem essa
distincdo ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes a direitos
fundamentais, nem satisfatéria sobre colisGes, tampouco uma teoria suficiente sobre o
papel desses direitos no sistema juridico.

A caracteristica de um sistema juridico constituido exclusivamente por um
modelo de regras € a relacdo de vinculacdo e de abertura. Manifesta-se alto grau de
vinculagdo quando a regra pode simplesmente indicar a solu¢do de um caso. Contudo,
na hip6tese de o sistema juridico ndo dispor de uma regra clara e preestabelecida para a
decisdo de um caso concreto abrir-se-ia espaco a discricionariedade judicial. Um
modelo puro de principios, por outro lado, substituiria vinculagdo por sopesamento e,
com isso, perda de clareza normativa e univocidade para a Constituicdo (ALEXY, 2014,
p.123). Por essas razdes, deve-se considerar a forma de um modelo combinado de regras

e principiost’, caminho possivel para superar tal problema.

A vinculagdo dos dois niveis (regras e principios) surge quando é incluida na formulagdo da norma
constitucional uma clausula restritiva com a estrutura de principios sujeita a sopesamentos, onde sao
atribuidos de um lado, o grau ou a intensidade da ndo-satisfacdo de um principio e, de outro, o grau de



27

De certo modo, Alexy desenvolve um aperfeicoamento da teoria de Ronald
Dworkin, filésofo do direito norte americano, que comecou uma discussdo juridica
sobre a questdo que para cada caso juridico ha uma Unica resposta correta. Propde,
assim, um modelo de principios, no qual o sistema juridico é composto por regras e por
principios, sendo estes determinantes para a resolugio de casos dificeis (hard cases)*,
constituindo-se em marcos orientadores para a correta tomada de decisdo do juiz?®.

A construcdo tedrica de Ronald Dworkin teve como ponto de partida uma critica
ao positivismo juridico, especialmente na forma defendida por seu antecessor em
Oxford, H. L.A. Hart, sendo seus principais alvos a concep¢do do Direito como um

modelo puro de regras®® e a tese da discricionariedade do julgador?:. Para Dworkin, a

importancia da satisfacdo do outro principio. Disso extrai-se a regra constitutiva para sopesamentos:
“Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maio terd que ser a
importincia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2014, p. 141, 167). Em sua Teoria do ordenamento
juridico, Norberto Bobbio diz que a palavra principios leva a engano, tanto assim que é velha questao
entre 0s juristas se 0s principios gerais sdo normas. Para ele, ndo ha ddvida de que os principios gerais sdo
normas como todas as outras. “[...] Para sustentar que o0s principios gerais sdo normas, 0s argumentos sao
dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios sdo extraidos,
através de um procedimento de generalizac¢do sucessiva, hdo se vé por que ndo devam ser normas também
eles; se abstraio da espécie animal obtenho animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcéo
para qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a funcdo de regular
um caso” (BOBBIO, 1995, p. 158-159). No entanto, na visdo de Lenio Streck, os principios gerais do
Direito “adquirem um significado apenas quando considerados em conjunto com o restante do sistema
juridico: dai a necessidade de se pressupd-lo como uma totalidade. No minimo, [...] podem servir — e tém
servido cotidianamente — como um topos hermenéutico” (STRECK, 1999, p. 88). O modelo analisado
aqui, contudo, trata de principios constitucionais, que na expressdo de Streck, ingressam no cenario
juridico para superar o paradigma da deducdo, provocado pelo império das regras em um mundo de
subsuncdes e dedugbes que ndo mais fazem do que reforcar a subjetividade (discricionariedade) do
intérprete. Sdo principios que constituem o sentido da regra na situacdo hermenéutica gerada no Estado
Democratico de Direito. “Nao é um principio geral do direito, um principio biblico, um principio
(meramente) politico” (STRECK, 2008, p. 303).

18 A discussdo sobre os hard cases teve inicio com as investigacdes de Herbert Hart e Ronald Dworkin
acerca da objetividade do Direito, i.e., da sua capacidade de fornecer uma Unica resposta correta para cada
caso que surgir sob a égide de seu dominio. Enquanto Dworkin advoga em favor da tese da Unica resposta
correta, Hart se mostra mais cético em relacdo a essa possibilidade, sustentando que em certas situacdes o
Direito se esgota sem fornecer uma Unica resposta correta.

19 Essa parte do trabalho sobre a diferenca entre regras e principios juridicos, aqui revisada e ampliada, ja
foi publicada em um artigo proprio, cf. (ALBRECHT, 2014).

20 Ao tratar sobre os diferentes modos de tracar a diferenca entre regras e principios, Hart raciocina que o0s
criticos que o acusam de ignorar os principios num sistema juridico concordariam que ha, pelo menos,
dois aspectos dos principios que os distingue das regras. “O primeiro € uma questao de grau: os principios
sdo, relativamente as regras, extensos, gerais ou ndo especificos, [...] O segundo aspecto reside em que 0s
principios, porque se referem mais ou menos explicitamente a um certo objetivo, finalidade, direito ou
valor, sdo encarados, a partir de certo ponto de vista, como desejaveis de manter ou de ser objeto de
adesdo, e, por isso, ndo apenas engquanto capazes de fornecer uma explicacdo ou fundamento légico das
regras que os exemplificam mas também, pelo menos, enquanto capazes de contribuir para a justificacao
destas” (HART, 2001, p. 322).

2l No aspecto, a nogdo de discricionariedade vinculada a jurisdicdo aparece no contexto de teorias
positivistas e pos-positivistas, em razdo da indeterminacdo do direito, e das normas juridicas de um
ordenamento ndo cobrirem todas as hip6teses de aplicagdo, como nos “casos dificeis”, “dai o recurso a
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concepcao positivista do Direito? como um modelo composto exclusivamente de regras
ndo conseguiria justificar as decisdes em “casos dificeis”, situacdo segundo a qual os
juizes tém de exercer seu poder discricionario. Nesse caso, 0 juiz cria direito novo.
Quando o juiz esgota as regras a sua disposicdo ele possui 0 poder discricionario no
sentido de que ele “ndo esta obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade da
lei. Ou para dizer de outro modo: os padrdes juridicos que nao sao regras e sdo citados
pelos juizes ndo impdem obrigagdes a estes” (DWORKIN, 2010, p. 55). Dai dizer que
os tribunais sdo “as capitais do império do direito, € os juizes sdo seus principes, mas
ndo seus videntes e profetas. Compete aos fildésofos, caso estejam dispostos, a tarefa de
colocar em pratica as ambicgdes do direito quanto a si mesmo, a forma mais pura dentro
e além do direito que possuimos” (DWORKIN, 2003, p. 486).

Nessa premissa interpretativa, em oposicao a tese da discricionariedade, Dworkin
inclui o conceito de principios como normas ou padr@es pertencentes ao sistema
juridico. Os principios vinculariam os juizes naquele espaco em que as regras nao

seriam suficientes para a solucdo do caso®. Nas palavras de Lenio Streck, a

discricionariedade, poder ‘delegado’ aos juizes”. O fato ¢ que, “no momento da decisdo, sempre acaba
sobrando um espaco ‘ndo tomado’ pela ‘razdo’; um espago que, necessariamente, sera preenchido pela
vontade discricionaria do intérprete/juiz” (STRECK, 2014, p. 48, 72-73).

22 Segundo a perspectiva positivista, o sistema juridico é, substancialmente, um sistema de regras que se
podem identificar como regras juridicas com base de sua validez e/ou eficacia. Por diversos motivos, tal
sistema juridico, na compreensdao de Alexy, é sempre um sistema aberto, sobretudo, em razdo da
imprecisdo da linguagem do Direito, a possibilidade de conflitos entre normas e a existéncia de casos ndo
regulados. Se um caso cai em um espago vazio do sistema juridico que tampouco pode ser preenchido em
forma intersubjetiva obrigatéria com ajuda da metodologia juridica, entdo, por definicéo, o julgador ndo
estd vinculado pelo sistema juridico. Deve decidir por meio de fundamentos extrajuridicos, situagcdo que
se assemelha a do legislador (ALEXY, 1988, p. 139). Conforme Dworkin, o positivismo se apoia na tese
que uma obrigagdo juridica existe quando e somente quando uma regra de direito estabelecida impde tal
obrigacdo. Disso decorre que, em um caso dificil, quando é impossivel encontrar tal regra estabelecida,
ndo existe obrigacgdo juridica enquanto o juiz ndo criar uma nova regra para o futuro. O juiz pode aplicar
essa nova regra as partes em litigio, mas isso € legislar ex post facto e ndo tornar efetiva uma obrigagdo ja
existente (DWORKIN, 2010, p. 70-71).

2 Em contraponto a tese de Dworkin de que os principios servem para “fechar” o espago da
discricionariedade que no modelo positivista de regras o juiz disporia para decidir, Marcelo Neves diz que
a mesma se constitui uma ilusdo principiologica, ao argumento de que “o problema ndo reside na
discricionariedade, mas sim na forma seletiva de estruturagao da complexidade”. Isso porque, segundo
ele, nos procedimentos normativos j& h4 uma estruturacdo seletiva de expectativas normativas na
sociedade sobre as quais sdo os direitos e os deveres, além da interpretacdo dos textos constitucionais e
legais e sua concretizacdo que implicam em nova selecdo para definir-se quais sdo os deveres e direitos
instituidos na Constituicdo e nas leis. Por isso, argumenta Neves, ndo se trata de uma questdo de
discricionariedade nem de Unica resposta correta, pois avalia que os principios, no processo de
concretizacdo da Constituicdo, além de ter maior capacidade de estruturar a complexidade desestruturada
do espaco do sistema juridico, eles enriquecem a cadeia argumentativa do ponto de vista interno do
direito, possibilitando uma maior adequacgdo do argumentar juridico a complexidade da sociedade. Nesse
espaco, as regras, por sua vez, reduzem a complexidade dos principios, possibilitando passar do estagio
de incerteza inicial para a certeza final do procedimento de solucdo do caso (NEVES, 2013, p. 56-58).
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normatividade assumida pelos principios em Dworkin possibilitaria um ““fechamento
interpretativo” proprio da blindagem hermenéutica contra discricionariedades judiciais.
Isso porque ela retira seu conteudo normativo “de uma convivéncia intersubjetiva que
emana dos vinculos existentes na moralidade politica existente” (STRECK, 2014, p.
67). Com efeito, além de um modelo de e para um sistema de regras o direito é
composto também por principios juridicos que servem como padrfes de orientacdo aos
juizes, atribuindo-lhes trago distintivo daquelas®. Os critérios para a distingdo entre
regras e principios juridicos devem ser submetidos a tese da separacdo qualitativa entre
os dois niveis desenvolvida por Dworkin e Alexy. Ela indica que a diferenca entre
ambas as espécies de normas tem natureza l6gica e pode ser definida pela natureza da
orientacdo que oferecem para o caso. Isto é, apesar de os dois tipos de normas
apontarem para decisdes particulares sobre a obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que propdem. Sua forma
I6gica trataria dos argumentos, ou seja, das conclusdes a que se chega por intermédio da
apresentacao de evidéncias que as sustentam.

A distin¢do entre as regras e 0s principios a partir do carater légico, segundo
Dworkin, reside no modo de aplicacdo diferenciado entre ambas as espécies de normas
e no caso de conflito de regras e de colisdo de principios. As regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo ou nada (all-or-nothing fashion), isto é, possuem apenas dimensao de
validade, pois dados os fatos que uma regra estipula ou a regra € valida e, portanto,
aceita, ou ndo € valida, ndo contribuindo para a decisdo (DWORKIN, 2010, p. 39). Dito
de outro modo, as regras simplesmente se aplicam ou ndo se aplicam aos casos
concretos para 0s quais foram instituidas. Ou, se uma regra € valida e absolutamente
aplicavel a um caso dado, entdo ela “obriga”, isto ¢, determina de forma conclusiva o
resultado juridico ou a consequéncia.

Os principios, ao contrario das regras, ndo determinam obrigatoriamente a deciséo
a ser tomada, mas contém os fundamentos que apontam a favor de uma ou outra
decisdo, embora ndo prescindam passar por um processo de interpretacdo sobre as

condicBes presentes no caso, pois pode haver outros principios que apontem uma

24 Dworkin esclarece que existem também politicas e outros tipos de padrfes, sendo que as politicas
estabelecem um objetivo a ser alcangado, em geral, melhoria em determinado aspecto econémico, politico
ou social da comunidade. Ja “principio” ¢ um padrdo que deve ser observado porque € “uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensio de moralidade” (DWORKIN, 2010, p.36).
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direcdo oposta. Além disso, eles possuem uma dimensdo de peso ou importancia
ausente nas regras, sendo essa dimensdo uma parte integrante do conceito de principio.

No caso de colisdo entre principios aquele que vai resolver o conflito no caso
concreto tem que levar em conta a forca relativa de cada um. O de forga maior supera o
outro sem no entanto elimina-lo do ordenamento juridico. O principio afastado, embora
ndo logrando determinar a decisao, sobrevivera intacto ao ser utilizado noutros casos em
que possa prevalecer em concorréncia com qualquer outro principio de menor peso. A
pergunta inescapavel é: como mensurar 0 peso com precisdo para chegar a plenitude da
forca maior de um principio sobre outro em determinado caso? Dworkin reconhece que
0 julgamento que determina que um principio € mais importante que outro (por
exemplo, a politica de protecdo aos compradores de automdveis se opde aos principios
de liberdade de contrato), por certo serd, com frequéncia, objeto de controvérsia.
Contudo, o autor argumenta que a dimensdo de peso e importancia esta inserida na
prépria definicdo do conceito de principio, de sorte que faz sentido perguntar que peso
ele tem e qudo importante ele ¢ (DWORKIN, 2010, p. 42-43).

De semelhante modo, pretendendo emprestar sustentabilidade a esse argumento,
Alexy sublinha que a clausula “dentro das possibilidades juridicas” inserta na propria
definicdo do conceito de principio defende aquilo que € exigido por um principio foi
introduzido em uma relacdo com aquilo que é exigido pelo principio colidente.
Exemplificando, destaca: “O sopesamento constitucional nao diz respeito a importancia
que alguém confere a liberdade de imprensa ou a seguranca nacional, mas a definicédo
de qual deve ser a importancia que se deve conferir a ambas” (ALEXY, 2014, p. 168-
169).

As regras ou sdo vélidas ou invalidas, mas ndo tém essa dimensdo de peso ou
importancia. Uma regra juridica pode ser mais importante que outra por desempenhar
papel maior na regulacdo do comportamento. Mas, segundo Dworkin, ndo se pode dizer
gque uma é mais importante que outra enquanto integrantes do mesmo sistema de regras.
Tanto que “se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua
importancia maior. Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida
(DWORKIN, 2010, p. 43). Para saber qual das regras é valida e qual deve ser

reformulada e abandonada deve-se recorrer a questdes que vao além das proprias regras.

Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras
regras, que dao precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau
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superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou
outra coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra
que é sustentada pelos principios mais importantes (DWORKIN, 2010, p.43).

Dworkin reconhece, todavia, que a forma de um padrdo num sistema juridico nem
sempre deixa claro se ele é um principio ou uma regra. Em muitos casos é dificil
estabelecer a distin¢do pelo fato talvez de n&o ter sido firmado de que modo o padrdo
deve funcionar. As vezes, regras e principios podem desempenhar papéis parecidos e a
diferenca entre os dois niveis de normas reduz-se quase a uma questio de forma. E o
caso, por exemplo, de regras contendo termos vagos, como razoavel, negligente, injusto
e significativo. Mas, mesmo que o emprego dessas palavras faz essa regra se parecer
mais a um principio, ndo se trata de uma regra que se transforma em principio, “pois até
mesmo 0 menos restritivo desses termos restringe o ‘tipo’ de principios e politicas dos
quais pode depender a regra” (DWORKIN, 2010, p. 45).

Assim, os principios juridicos identificados como tipos particulares de padrdes
diferentes de regras atuam de modo mais vigoroso nos casos judiciais dificeis. Os
principios tém um papel essencial e determinante nos argumentos que sustentam as
decisdes acerca de direitos e obrigacdes juridicos particulares?>.

Revela anotar, entretanto, que o método de aplicacdo das regras ao modo tudo ou
nada como critério de distincdo entre regras e principios é alvo de algumas objecoes.
Uma das criticas é formulada por Humberto Avila, alegando que as regras ndo sio
aplicadas seguindo o modelo “tudo ou nada”, uma vez que devem passar por um
processo interpretativo tanto quanto os principios. Entende que a implementacdo de
consequéncia predeterminada, caracteristica especifica das regras, s6 poderia surgir
apos sua interpretacdo. A partir disso é que podem ser entendidas as consequéncias que
serdo supostamente realizadas, no caso de sua aplicacdo em um caso concreto. Significa
dizer que a disting@o entre principios e regras “ndo pode ser baseada no suposto método
‘tudo ou nada’ de aplicacdo das regras, pois elas também precisam, para que sejam
implementadas as suas consequéncias, de um processo previo — de interpretacdo que

demonstre quais as consequéncias que serdo implementadas” (AVILA, 2001, p. 14).

% A forca dos principios nos argumentos que sustentam as decisGes judiciais complexas é ilustrada por
Dworkin com o caso Riggs vs. Palmer, julgado em 1889, por um tribunal de Nova lorque, no qual o
herdeiro nomeado no testamento de seu av6 ndo recebeu a heranca por té-lo assassinado com esse
objetivo. Como fundamento de decisdo o tribunal citou o principio de que “nenhum homem pode
beneficiar-se de seus prdprios delitos como parametro fundamental, a luz do qual se pode ler a lei sobre
os testamentos e, assim procedendo, justificou uma nova interpretagao da lei” (DWORKIN, 2010, p. 46).
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Né&o sdo muito diferentes as observacdes de H. L. A. Hart ao considerar incoerente
a posicdo de Dworkin acerca da aplicacdo no modo tudo ou nada das regras. Aponta a
incoeréncia nos exemplos mais antigos do filésofo norte-americano, como o caso Riggs
vs. Palmer?®, no qual foi aplicado o principio de que ndo pode admitir-se a uma pessoa
que se aproveite de seu préprio ato ilicito, ndo obstante a linguagem clara das regras
legisladas que regulavam o efeito de um testamento, a fim de impedir que um assassino
herdasse por forca do testamento da vitima. Para Hart, este € um principio que prevalece
em concorréncia com uma regra, “mas a existéncia de tal concorréncia mostra
seguramente que as regras ndo tém um carater de tudo-ou-nada, uma vez que sao
passiveis de entrar num tal conflito com principios, que as podem superar” (HART,
2001, p. 324).

Né&o obstante considere demasiado simples o modelo teorizado por Dworkin de
que as regras, se validas, devem ser aplicadas do modo tudo ou nada, enguanto os
principios apenas contém razdes que indicam uma direcdo, Alexy parte do pressuposto
similar ao de Dworkin de que a distingdo entre regras e principios é uma distingcdo
qualitativa e ndo de grau. Complementou essa ideia e desenvolveu principalmente a
concepcdo de principios como mandamentos de otimizagdo, que representa o nucleo

essencial da ponderacao.

1.2.1 Do imperativo de otimizacdo dos principios

Para Alexy, o ponto decisivo da distincdo entre regras e principios é que 0s
principios juridicos sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios, por
conseguinte, sdo mandamentos de otimizacdo. Como mandamentos de otimizagdo
podem ser satisfeitos em graus variados. A razdo da medida devida de sua satisfacdo
depende das possibilidades faticas e juridicas quando de sua aplicagdo efetiva, cujo

% para Noel Struchiner, ao fazer uso de exemplos como o caso Riggs vs. Palmer Dworkin indica que esta
atrelando a dimenséo de precisdo ou especificidade a dimensdo de peso. Sustenta, todavia, ndo existir
“uma relacdo necessaria entre a falta de precisdo e o peso de uma prescricdo, ou entre a clareza da
prescricdo e o0 modo de aplicacdo tudo ou nada. As regras de transito muitas vezes sdo extremamente
precisas e mesmo assim ndo sdo aplicadas de uma maneira tudo ou nada. Por outro lado, o preceito
constitucional que proibe o tratamento desumano ou degradante é extremamente vago. N&do obstante, uma
vez determinado que um certo tipo de comportamento configura um tratamento cruel e desumano, o
preceito se aplica de uma maneira tudo ou nada” (STRUCHINER, 2005, p. 141).
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ambito destas é determinado pelos principios e regras colidentes?’. Possibilidades
faticas, porque o conteudo dos principios como normas de conduta so pode ser avaliado
quando diante de fatos; juridicas (normativas), porque o emprego dos principios
necessita dos principios e regras que a eles se contrapdem.

No caso das regras ocorre o contrario. As regras sao normas que sdo satisfeitas ou
ndo satisfeitas. A regra valida exige que se faca o que ordena, contendo, portanto,
determinacfes na esfera daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Elas sdo, por
conseguinte, mandamentos definitivos. Diz Alexy: a distingdo entre regras e principios é
uma distin¢do de carater qualitativo e ndo de grau, pois permite distinguir um e outro
com precisdo. Com efeito, toda norma é uma regra ou um principio. Para o autor, a
diferenca entre ambos adquire maior nitidez nos casos de colisdes entre principios e de
conflitos entre regras. Comum as colisdes entre principios e aos conflitos entre regras é
o fato de que duas normas se aplicadas isoladamente conduziriam a resultados
inconciliaveis entre si, isto €, a dois juizos concretos de dever ser juridico contraditérios.
E sua distingéo se da pela forma de resolucéo do conflito (ALEXY, 2014, p. 92).

Segundo Alexy, a solucdo do conflito entre regras € possivel somente se
introduzida uma clausula de excecdo em uma das regras, ou se uma das regras for
declarada invalida, caso em que deve ser extirpada do ordenamento juridico. Se em um
determinado caso, porém, verifica-se a aplicabilidade de duas regras com consequéncias
juridicas contraditorias entre si sem que seja possivel elimind-las por meio de uma
clausula de excecdo, uma delas deve ser declarada invalida. 1sso ocorre porque o
problema esta localizado no plano da validade juridica e este conceito ndo € graduavel.
Ou uma norma juridica é valida, ou ndo é, sentencia o autor. Este problema, diz ele,
pode ser resolvido por meio de regras buscadas no sistema, utilizando-se de critérios

como o cronolégico, lex posterior derogat legi priori, o critério da especialidade, lex

27 Nesse particular, Alexy acentua ser necessario distinguir dois casos de restricdo a realizagdo ou a
satisfacdo dos principios por meio de regras: “(1) A regra R, que restringe o principio P, vale
estritamente. 1sso significa que vale uma regra de validade R’, que diz que R tem precedéncia em relacéo
a P, independentemente de se saber 0 quao importante é a realizacdo de R; (2) R ndo vale estritamente.
Isso significa que vale um principio de validade P’, que permite, em determinadas situagdes, que P supere
ou restrinja R. Essas condicdes ndo podem ser satisfeitas com a simples constatacdo de que o
cumprimento de P é, no caso concreto, mais importante que o cumprimento do principio PR, que
materialmente sustenta R, pois isso faria com que P’ ndo desempenhasse nenhum papel. Tudo seria uma
questdo de relacdo entre P e PR. P’ desempenha um papel se para a determinacdo de precedéncia de P
ndo somente se exija que P preceda o principio PR, que materialmente sustenta R, mas também que P seja
mais forte que PR em conjunto com o principio P’, que exige o cumprimento de regras e que, nesse
sentido, sustenta formalmente R”, cf. nota 24, (ALEXY, 2014, p. 90).
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specialis derogat legi generali, isto €, entre duas disposicdes da mesma escala na
hierarquia das fontes prevalece a especifica e ndo a genérica ou, ainda, proceder de
acordo com a importancia de cada regra em conflito. O determinante é que a deciséo é
uma deciséo sobre validade?.

Ja se dois principios entram em colisdo um deles tera que ceder. Por exemplo,
quando algo é proibido de acordo com um principio e é permitido de acordo com outro
principio ndo é necessario que o principio cedente seja declarado invalido, nem que nele
deva ser introduzida uma clausula de excecéo. O que ocorre ¢ que “nos casos concretos,
os principios tém pesos diferentes e os principios com maior peso tém precedéncia”
(ALEXY, 2014, p. 94). Em outras palavras, a realizacdo completa de um determinado
principio muitas vezes é obstada pela efetivacdo de outro principio. Dessa forma, a
colisdo entre principios deve ser resolvida, no caso concreto, por meio de um
sopesamento para se chegar a um resultado 6timo. O objetivo do sopesamento, sustenta
Alexy, é definir qual dos interesses conflitantes que abstratamente estdo no mesmo nivel
tem maior peso no caso concreto (intensidade da intervencdo e o peso e a urgéncia das
razBes que a justificam). Dessa referéncia decorre uma regra que é constitutiva para
todos os tipos de sopesamento de principios. Essa regra implica em uma lei do
sopesamento que pode ser formulada como segue:

“Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior tera que ser a importancia da satisfagao do outro” (ALEXY, 2014, p. 167).

Isso significa que para se chegar a um resultado 6timo faz-se necessario, muitas
vezes, restringir a realizacdo de um dos principios. Ou seja, um principio limita as
possibilidades juridicas da concretizacdo do outro. No caso concreto essa situacdo
consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada entre 0s
principios, fixando “condi¢bes” sob as quais um principio tem precedéncia em face do

outro. Sob outras condic@es, € possivel que a questao seja resolvida de maneira oposta.

28 Alexy traz um exemplo de conflito entre regras que o Tribunal Constitucional Federal decidiu
exatamente nesse sentido, com base na norma sobre conflitos do art. 31 da Constituicdo alema (“o direito
federal tem prioridade sobre o direito estadual”). Trata-se da ordenacdo sobre o horério de trabalho. O
conflito surgiu da incompatibilidade entre a lei federal e a lei estadual sobre o horario de funcionamento
do comércio. Enquanto a legislacdo federal permitia a abertura das lojas entre 7 e 19h nos dias Uteis, a lei
do Estado de Baden, entre outras coisas, proibia a abertura das lojas as quartas-feiras, apds as 13h. As
duas regras ndo podiam valer a0 mesmo tempo, do contrério a abertura do comércio nas tardes de quartas-
feiras seria tanto permitida quanto proibida. “A possibilidade de considerar a clausula da lei estadual
como uma excecao ao direito federal estava excluida, em face do disposto no art. 31 da Constituicdo.
Nesse sentido, restou apenas a possibilidade de declaragdo de nulidade da norma de direito estadual”
(ALEXY, 2014, p. 93).
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Nesse contexto, Alexy explica que a base do argumento de principio forma a

distingdo entre regras e principios, apontando, em sintese, que:

Regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem algo
definitivamente ou autorizam a algo definitivamente. Elas contém em dever
definitivo. Quando os seus pressupostos estdo cumpridos, produz-se a
consequéncia juridica. Se ndo se quiser aceitar esta, deve ou declarar-se a
regra como invalida e, com isso, despedi-la do ordenamento juridico, ou,
entdo, inserir-se uma excecao na regra e, nesse sentido, criar uma nova regra.
A forma de aplicacdo de regras € a subsuncdo. Principios contém, pelo
contréario, um dever ideal. Eles séo mandamentos a serem otimizados. Como
tais, eles ndo contém um dever definitivo, mas somente um dever prima-facie
(...). Eles colidem com outros principios. A forma de aplicacdo ideal para eles
é, por isso, a ponderagdo. Somente a ponderacdo leva do dever-prima-facie
ideal ao dever real e definitivo (ALEXY, 2008a, p. 37)%°.

Com efeito, o critério utilizado por Alexy, mostrando que entre regras e principios
existe uma diferenca de natureza qualitativa e ndo meramente de grau ou quantitativa
indica uma caracteristica importante do distinto carater prima facie das regras e dos
principios, cujo modelo concentra-se na justificacdo dos principios. O esclarecimento

sobre o carater prima facie € tarefa do proximo passo.

29 Na pretensdo de tornar mais operacional a distincdo entre regras e principios, Ana Paula de Barcellos
propde dois critérios suplementares: o primeiro relaciona-se a relativa indeterminacgdo de seus efeitos e o
segundo refere-se a multiplicidade de meios aptos para alcanga-los. Com relagdo ao primeiro critério, a
titulo de exemplo, a autora usa o principio da dignidade da pessoa humana, sobre o qual havera opinides
diversas acerca dos efeitos da dignidade, donde conclui que os efeitos que um principio pretende produzir
irradiam-se de um nucleo basico determinado. Mas, a partir desse ndcleo, esses efeitos vao tornando-se
indeterminados por razdes que variam em fungdo de concepgdes politicas, ideoldgicas, religiosas,
filosoficas etc., ou “porque ha uma infinidade de situagdes ndo previstas, € a rigor indeterminaveis, as
quais seu efeito basico podera se aplicar” (BARCELLOS, 2002, p. 53). Além dessa indeterminacao dos
efeitos naquilo que transborda o niicleo essencial do principio, o segundo critério de distingdo “consiste
em que, muitas vezes, ainda que o efeito pretendido por uma norma seja determinado [...], 0s meios para
atingir tal efeito sdo multiplos” (BARCELLOS, 2002, p. 54). A autora traz como exemplo a norma
constitucional acerca do pleno emprego. Embora a norma seja bastante clara quanto aos efeitos
pretendidos, qual seja, que todos tenham um emprego, esse resultado, em tese, pode ser atingido de varias
maneiras, tais como a abertura de frentes de trabalho ou de incentivo a pequenas e médias empresas, entre
outras. Conforme Ana Paula de Barcellos, a presenca de diversos meios para atingir o fim pretendido
seria uma caracteristica dos principios. Virgilio Afonso da Silva assegura, todavia, que a multiplicidade
de meios para atingir os efeitos pretendidos indicada por Ana Paula de Barcellos é uma caracteristica
apenas parcial dos principios, pois somente aplicavel ao campo positivo deles, estando ausente no seu
ambito negativo (direito de defesa). Nos casos de direitos fundamentais que sdo essencialmente direitos
de defesa, como a liberdade de manifestacdo de pensamento, “ainda que se trate de um principio, ndo ha
que se falar em ‘multiplicidade de meios para atingir os efeitos pretendidos’. E se essa caracteristica ndo é
uma caracteristica imprescindivel dos principios, ndo pode ela ser usada como critério para distingui-los
das regras” (SILVA, 2003, p. 625).
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1.2.2 Da especificidade prima facie das regras e dos principios

Os principios ndo contém um carater de definitividade e subsuncdo como as
regras. Portanto, eles ndo dispbem da extensdo de seu conteudo em face de seus
principios colidentes e das possibilidades faticas, mas determinam que algo seja
realizado na maior medida possivel, levando em conta as possibilidades juridicas e
faticas presentes no caso concreto®. Assim, os principios ndo possuem um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie. Os principios representam razdes que podem ser
deslocadas por razGes opostas, cuja forma pela qual deve ordenar essa relacdo de razéo
e contrarrazdo ndo é determinada pelo préprio principio. As regras, ao contrério,
possuem uma determinacdo da extensdo de seu contetdo na esfera das possibilidades
faticas e juridicas. Se essa determinacdo nao falhar, “vale definitivamente aquilo que a
regra prescreve” (ALEXY, 2014, p. 104).

A par disso, em um primeiro momento pode-se visualizar que os principios tém
sempre um mesmo carater prima facie e as regras um carater definitivo. As regras sao
normas que, verificados determinados pressupostos, exigem proibem ou permitem algo
em termos definitivos, sem qualquer excecdo, um direito definitivo, portanto!. Ja os
principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”.
Impdem a otimizagdo de um direito ou de um bem juridico, levando em conta a “reserva

do possivel”, fatica ou juridica®’. Contudo, o modelo apresentado por Alexy difere

30 As possibilidades juridicas da realizacdio de um principio “sdo determinadas ndo so por regras, COmo
também, essencialmente, por principios opostos. Isso implica que os principios sejam suscetiveis e
carentes de ponderagdo. A ponderagdo ¢ a forma caracteristica da aplicacdo dos principios” (ALEXY,
2009, p. 85).

81 para confirmar a natureza definitiva desse direito, J. J. Gomes Canotilho traz, a guisa de exemplo, o
enunciado do art. 25.°/2 da Constituicdo portuguesa (CRP), segundo o qual “ninguém pode ser submetido
a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”. Trata-se, “de uma regra
consagradora de um direito definitivo: o individuo tem direito, sempre e sem excecdo, a integridade
moral e fisica; por consequéncia, proibe-se, sempre e sem qualquer excecao, a pratica da tortura, de tratos
Ou a sujeicdo a penas cruéis, degradantes ou desumanas” (CANOTILHO, 2003, p. 1123).

No aspecto, similar é o comando do inciso III, art. 5° da Constituig@o brasileira (CRFB): “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Trata-se de comando definitivo do
dispositivo. Nenhuma margem para ressalvas.

32 Dessarte, Canotilho explica que quando no art. 47° da CRP se garante a liberdade de escolha de
profissdo “‘salvas as restricdes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria
capacidade”, se esta diante de uma dimensao principal: “a liberdade de escolha ndo se impde em termos
absolutos, dependendo de condicfes faticas e juridicas (assim, um jovem invisual pode ter acesso a
universidade para obter a licenciatura em direito, mas pode ja existir a ‘ndo possibilidade’, em virtude da
sua deficiéncia fisica, de acesso ao curso de medicina)” (CANOTILHO, 2003, p. 1123). Assim, também,
por ex., quando no art. 5°, XIll, da CRFB se assegura o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, “atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”, deparamos com uma dimensao
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daquele defendido por Dworkin, para quem as regras validas devem ser aplicadas de
modo tudo ou nada, ao passo que 0s principios contém razdes que indicam uma direcéo,
sem ter, necessariamente como consequéncia determinada decis&o.

O modelo diferenciado proposto por Alexy, cujo carater prima facie das regras e
dos principios deve ser mantido também no ambito dessa estrutura, deriva da
possibilidade de se introduzir uma clausula de excecdo em uma regra para a decisdo de
um caso concreto. Esse mecanismo determinaria a perda de seu carater definitivo a
maneira tudo ou nada sustentado por Dworkin, segundo a qual no caso de conflito entre
regras uma delas deve ser considerada invalida. Assim como uma clausula de excecéo
pode ocorrer também em virtude de principios.

Todavia, o carater prima facie que uma regra adquire ao perder seu carater
definitivo é distinto do carater prima facie de um principio. A este, ao ceder lugar em
um determinado caso, € atribuido um peso maior a um outro principio antagonico.
Enquanto que uma regra ndo é superada simplesmente quando se atribui, no caso
concreto, um peso maior ao principio contréario que sustenta a regra. Para que uma regra
seja superada nessas condicOes é necessario que sejam superados também os principios
gue determinam que as regras criadas pelas autoridades legitimadas devem ser seguidas.
Segundo Alexy, esses principios devem ser denominados “principios formais”. Eles se
referem a dimensao real ou fatica do direito. Em um sistema juridico, quanto mais peso
se atribui aos principios formais mais forte serd o carater prima facie de suas regras.
“Somente quando se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principios - 0 que teria
como consequéncias o fim da validade das regras enquanto regras — € que regras e
principios passam a ter o mesmo carater prima facie” (ALEXY, 2014, p. 105)%,

Nessa dimensdo, Alexy mostra que o que diferencia os principios das regras é o
fato de que esses serdo sempre razfes prima facie, enquanto que as regras, se nao
houver clausula de excecdo, serdo razbes definitivas. Ele considera ainda as regras e 0s
principios como raz@es para normas e 0s principios, indiretamente, também razdes para

acOes, bem como podem servir de razdes para decisGes concretas tanto quanto as regras,

determinante: o livre exercicio ndo se impde em termos absolutos, sujeitando-se as condi¢des faticas e
juridicas. Desse modo, para exercer a profissdo de advogado o Bacharel em Direito, v. g., tem de se
submeter ao Exame de Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), exigéncia da Lei n° 8.906, de 4 de julho
de 1994,

33 Para Habermas, dizer que uma norma valha prima facie significa apenas que ela foi fundamentada de
modo imparcial e “para que se chegue a decisdo vélida de um caso, é necessaria a aplicacdo imparcial. A
validade da norma néo garante por si s0 a justi¢a no caso singular” (HABERMAS, 2003, p. 270).
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proibido e permitido, isto é, para juizos concretos de dever ser. Se considerados
isoladamente, porém, os principios conferem apenas direitos prima facie. Dai Alexy

dizer que:

Decisdes sobre direitos pressupfem a identificacdo de direitos
definitivos. O caminho que vai do principio, isto é, do direito prima facie, até
o direito definitivo passa pela definicio de uma regra. Nesse sentido €
possivel afirmar que sempre que um principio for, em Gltima analise, uma
razao decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entdo esse principio é o
fundamento de uma regra, que representa uma razéo definitiva para esse juizo
concreto. Em si mesmos, principios nunca sdo razdes definitivas (ALEXY,
2014, p. 108).

Com efeito, Alexy busca demonstrar que os principios juridicos sdo apenas razoes
diretas para regras e, de forma indireta, sdo raz6es de juizos concretos do dever ser. As
regras, ao contrario, poderdo operar sempre como fundamento imediato de uma deciséo.
Nessa medida, quando da aplicacdo de principios juridicos como forma de resolucédo de
casos concretos, em face da indeterminacdo semantica, sua maxima qualificacdo prima
facie “seria flexibilizada em consideracdo a outras razfes prima facie derivadas de
outros principios juridicos envolvidos. Assim, as razdes prima facie dos principios
juridicos, da maxima realizacdo da ordem, seriam realizadas na pratica de maneira
gradual” (MORAIS; TRINDADE, 2012, p. 153). A exigéncia de aplicagdo maxima
imposta aos principios juridicos implica a provocacdo frequente de colisdo entre seus
comandos, que deve ser resolvida por meio de sopesamento para possibilitar o alcance
de um resultado 6timo.

Conforme Alexy, as colises surgem no momento da passagem do mundo do
dever ser ideal para o dever ser definitivo ou real. A solucdo da colisdo estd no
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre 0s principios que
fixara qual prevalecerad no caso concreto. Os principios podem se referir tanto a direitos
individuais quanto ao interesse coletivo. O resultado 6timo dependera sempre das
varaveis do caso concreto. Por isso ndo ha que se falar que um principio P1 sempre
prevalecerd sobre o principio P2, mas sim em prevaléncia (P) do principio P1 sobre o

principio P2 diante das condigdes (C): (P1 P P2) C*.

34 Essa formula proposta por Alexy para explicar a importancia fundamental do conceito de relacdo de
precedéncia condicionada para compreensdo das colisGes entre principios, significa que o primeiro
principio (P1) prevalece sobre o segundo (P2), se presentes o conjunto de condi¢es C. Segundo Alexy,
“C” ¢ a condigdo de uma relagdo de precedéncia e, na formulagéo da regra, se uma agédo h preenche C,
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Partindo dessa premissa, Alexy formula uma lei acerca da conexdo entre as
relagdes de preferéncias condicionadas e regras, denominada “lei de colisdo”, um dos
fundamentos de sua teoria dos principios, assim representada:

“Se o principio P1 tem precedéncia em face do principio P2 sob as condicGes C:
(P1 P P2) C, e se do principio P1, sob as condi¢des C, decorre a consequéncia juridica R,
entdo, vale uma regra que tem C como suporte fatico e R como consequéncia juridica:

C —> R” (ALEXY, 2014, p. 99).

A equacdo em formato menos técnico:

“As condicBes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio de precedéncia” (ALEXY, 2014, p. 99).

Assim, se nas circunstancias concretas se demonstrar, por exemplo, a alta
possibilidade de o julgamento publico de um individuo pér em risco o seu direito a vida
(risco de enfarte, por exemplo), a ponderacdo racional de bens, neste caso, justificara o
adiamento da audiéncia e julgamento. Nessa hipotese, colidem os direitos a vida e a
incolumidade fisica (direito individual) com o principio da garantia da operacionalidade
da justica penal (principio vinculado a um interesse coletivo). Nesse caso, o direito a
vida, a luz das circunstancias concretas, tem um peso definitivamente maior do que a
acdo penal. Em outras situacdes, como a do caso Lebach®, dois principios igualmente

relevantes sdo contrapostos: um garante um direito prima facie a protecdo da

entdo h é proibida sob o ponto de vista dos direitos fundamentais, C é o pressuposto do suporte fatico de
uma regra. O autor traz o exemplo da incapacidade para participar de audiéncia processual, chamado de
P1 (direito & vida e a integridade fisica) e P2 (operacionalidade do direito penal). Essa colisdo é resolvida
por meio de uma relacdo de precedéncia P e C para as condi¢Bes que um principio tem precedéncia em
face do outro (cf. ALEXY, 2014, p. 96 e ss.).

% No caso Lebach colidiam dois valores (principios) igualmente relevantes: da protecdo da personalidade
e da liberdade de informagdo. Diante das circunstancias faticas e juridicas, na decisdo do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha (BVerfGE 35, 202 (219) o principio da protecdo da personalidade,
de indole individual, obteve melhor ponderacédo do que o principio da liberdade de informar, de indole
coletiva (ALEXY, 2014, p.114; 160). Tratava-se do caso de quatro soldados do grupo de guarda de um
depdsito do Exército que haviam sido assassinados, e armas haviam sido subtraidas, na cidade de Lebach.
Os autores principais foram condenados a prisdo perpétua e o participe a seis anos de reclusdo. Dois anos
depois, a emissora de televisdo alemd ZDF anunciou a exibicdo de um documentario intitulado “O
assassinato dos soldados de Lebach”. O preso que estava prestes a lograr livramento condicional
ingressou com uma ordem proibitéria de exibi¢do do documentério, aduzindo que seu direito individual &
personalidade seria ferido, prejudicando sua ressocializagdo. No caso, o Tribunal Constitucional
resguardou o direito geral da personalidade porque ali havia uma lesdo capaz de associar, de modo
permanente, o criminoso a essa condicdo. Tratou-se, portanto, de uma questdo de intensidade do ato que
interferiu na evolucéo da personalidade.
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personalidade, o outro, um direito prima facie a liberdade de informar. Na decisdo do
Tribunal Constitucional Federal prevaleceu a protecdo do principio da personalidade.

Observe-se que o0 juizo de ponderacgdo e a valoracdo de prevaléncia se efetiva no
momento da elaboracdo de uma norma de decisdo para o caso concreto. Conforme
Canotilho, isso aponta para a necessidade de as regras de direitos fundamentais em
conflito serem construidas com base na harmonizacao de direitos e, quando necessario,
na prevaléncia de um direito ou bem juridico em relacdo a outro (D1 P D2). Uma
eventual relacdo de prevaléncia, todavia, s6 se poderd determinar em face das
circunstancias concretas, “pois s6 nestas condicdes é legitimo dizer que um direito tem
mais peso do que outro (D1 P D2) C, ou seja, um direito (D1) prefere (P) outro (D2) em
face das circunstancias do caso (C)” (CANOTILHO, 2003, p. 1140). Por outras
palavras, de um enunciado de preferéncia por uma relacdo condicionada de precedéncia
origina-se uma regra que diante da condi¢do de precedéncia prescreve a consequéncia
juridica do principio prevalente.

A lei da colisdo reflete, portanto, o carater dos principios como imperativos de
otimizacdo que devem ser realizados na melhor medida possivel, de acordo com a
situacdo fatica e o contexto juridico respectivos, indicando a inexisténcia de relacao
absoluta de precedéncia.

N&do obstante, a questdo dos principios serem definidos como deveres de
otimizacdo e, por isso, seu contedo deve ser aplicado na maxima medida, na
observacdo de Humberto Avila, merece temperamentos. Isso porque, para demonstrar
esse contetdo, segundo ele, necessario se faz investigar quais as espécies de colisdo
entre os principios, ja que se relacionam de diversos modos. Os principios estipulam
fins a serem perseguidos sem determinar, de antemdo, quais 0S meios a Serem
escolhidos. Assim, por exemplo, quando a realizacdo do fim estabelecido por um
principio sempre levar a efetivagdo do fim estipulado pelo outro “ndo ha o dever de
realizagdo ‘na maxima medida’, mas o dever de realiza¢do estritamente necessaria a
implementagdo do fim instituido pelo outro principio” (AVILA, 2001, p.16). Vale dizer,
na “medida necessaria”.

Nesse particular, alinhando seu pensamento ao construto tedrico de Alexy,
Virgilio Afonso da Silva ndo ampara tal entendimento de Avila por considerar que no

momento da aplicacdo concreta dos principios o dever definitivo podera distinguir-se do
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dever prima facie expressado pelos principios isoladamente considerados, afirmando

que:

Aquele dever definitivo terd, sim, que ser realizado “no todo”, mas
isso ndo significa que a distingdo entre regras e principios seja afetada, pois
ndo ¢ o “contetido de dever-ser” dos principios que estard sendo realizado
“no todo”, mas somente o “conteido de dever-ser” de uma regra que tera
surgido como produto do sopesamento entre principios colidentes e que,
frise-se, valera somente para aquele caso concreto ou para casos cujas
possibilidades faticas e juridicas sejam idénticas. O dever que 0s principios
expressam continuara sendo um dever apenas prima facie, a ser realizado na
medida 6tima diante das possibilidades faticas e juridicas de cada caso
concreto (SILVA, 2003, p. 622).

Para exemplificar esse traco, Silva usa eventual proibicdo por um juiz de publicar
um determinado livro por entendé-lo incompativel com a protecdo constitucional a
honra de alguém vs. liberdade de expressdo, principio igualmente protegido
constitucionalmente. Neste caso teriamos, de um lado, a liberdade de expressao e, do
outro lado, o direito a honra, que devem ambos ser realizados na maxima medida dentro
das condicdes faticas e juridicas existentes. Segundo o autor, ¢é esse o seu “contetido de
dever-ser”, 0 seu dever prima facie. No caso concreto, assinala, apds sopesamento entre
ambos, diante das condic¢0es faticas e juridicas, dadas as condi¢des X, y e z presentes no
caso em questdo, concluiu-se que o direito a honra deveria prevalecer sobre a liberdade
de expressdo. Desse procedimento de ponderacdo (ou sopesamento) resulta uma regra,
aplicavel ao caso concreto, cujo enunciado seria: ‘dadas as condi¢des X, y, € z, o direito

'36 “E essa a regra que devera ser

a honra prevalece sobre a liberdade de expressdo
realizada ‘no todo’. Mas ela ndao se confunde com o ‘conteudo de dever-ser’ dos
principios, ja que aplicavel somente no caso concreto. O ‘conteudo de dever-ser’ dos
principios continua sendo prima facie e, por isso, realizdvel em medidas diversas”
(SILVA, 2003, p. 622-623).

Cumpre assinalar, no entanto, que a tese da otimizacdo foi alvo de inUmeras
criticas. Uma das mais importantes objecfes, formulada por Habermas, alega que o

modelo de principios baseado na otimizacdo retira forca dos direitos fundamentais:

“Quando principios colocam um valor, que deve ser realizado de
modo otimizado e quando a medida de preenchimento desse mandamento de

3 Nessa situacdo, se o direito a honra for substituido por P1, liberdade de expressdo por P2 e as condicdes
X, y € z por C, tem-se a férmula proposta por Alexy: (P1 P P2) C. Isso significa que o primeiro principio
P1 prevalece sobre o segundo P2, se presentes as condi¢des C (ALEXY, 2014, p. 96-97).
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otimizacdo ndo pode ser extraido da prdpria norma, a aplicacdo de tais
principios no quadro do que é faticamente possivel impde uma ponderacéao
orientada por um fim. E, uma vez que nenhum valor pode pretender uma
primazia incondicional perante outros valores, a interpretagdo ponderada do
direito vigente se transforma numa realizagdo concretizadora de valores,
referida a casos” (HABERMAS, 2003, p. 315).

Essa “ponderacdo orientada por um fim” implicaria perda de solidez dos direitos
fundamentais, que so é garantida por meio de uma estrutura deontoldgica (estrutura de
regras). O carater principioldgico demoliria essa protegdo: “No caso de uma colisdo,
todas as razbes podem assumir o carater de argumentos de colocacéo de objetivos, o
que faz ruir a viga mestra introduzida no discurso juridico pela compreensdo
deontoldgica de normas e principios do direito” (HABERMAS, 2003, p. 321). Além
disso, o sopesamento implicaria o risco de os direitos fundamentais sofrerem de juizos
irracionais, “uma vez que nao ha medidas racionais para isso, a avaliagdo realiza-se de
modo arbitrario ou irrefletido, seguindo ordens de precedéncia e padrbes
consuetudinarios” (HABERMAS, 2003, p. 321-322).

Em resumo, Habermas considera que os direitos fundamentais seriam
flexibilizados ao serem transformados em mandamentos de otimizacdo e ameacados de
desaparecer em razdo do sopesamento irracional. Além do mais, os direitos
fundamentais enquanto principios produziriam seus efeitos por todo sistema juridico de
tal modo a reduzir o espaco de conformacdo do legislador democraticamente
legitimado. Sua atividade esgotar-se-ia na mera constatacdo daquilo que foi decidido
pela constituicdo, incrementando, assim, indevidamente o ativismo da funcdo
jurisdicional®’.

A questdo a ser examinada é como sdo solucionados os casos de colisdes de
direitos fundamentais a luz da teoria dos principios de Robert Alexy aqui delineada,
com suporte na teoria da argumentacao juridica desenvolvida por ele, promovendo uma
interlocugdo com o pensamento de Chaim Perelman sobre a argumentacéo racional que
permeia o0 Direito e a Justica. Cuida-se também analisar se 0 método da ponderagéo
aplicavel nos casos concretos entre principios constitucionais colidentes seria
sustentavel e suas objecdes superadas ou seria um mero alibi retdrico para o exercicio

do discricionarismo judicial. E nesse contexto que a discussdo é estabelecida sobre

37 Este é o cerne da critica de Ernst-Wolfgang Bockenfdrde, que se refere principalmente a associagéo
entre 0 sopesamento e o perigo de excesso dos direitos fundamentais, os quais transformar-se-iam em
“principios supremos da ordem juridica” (ALEXY, 2014, p. 577-578).
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ponderacdo e racionalidade da decisdo judicial em circunstancias concretas de coliséo
de direitos fundamentais®®, situacio que conduz ao proximo passo dessa analise, a saber,

0 papel da argumentagéo no cerne estrutural da ponderagéo.

% Na concepc¢do de Vieira de Andrade havera colisdo ou conflito sempre que se deva entender que a
Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradigdo numa determinada situacéo
concreta. “A esfera de protegdo de um direito € constitucionalmente protegida em termos de intersectar a
esfera de outro direito ou de colidir com uma outra norma ou principio constitucional” (ANDRADE,
2004, p. 321-322). As colisdes e restrigdes nascem “porque o exercicio de um direito fundamental entra
em conflito com o outro ou com outros preceitos constitucionais (bens juridicos-constitucionais)
(DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 162).
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2 A ESTRUTURA DA PONDERACAO E A ARGUMENTACAO

RACIONAL

No constitucionalismo contemporaneo é cada vez mais reconhecido que o sistema
juridico é constituido por dois tipos basicos de normas: regras e principios®. Sua
aplicacdo se da por meio de dois procedimentos diferentes: subsuncdo e ponderacéo
Enquanto regras sdo aplicadas por meio de subsungdo do caso a norma, ponderacgao é o
meio de aplicacdo dos principios. No mundo juridico ocidental, na préatica atual de
muitas cortes constitucionais a ponderacdo desempenha um papel central como um
procedimento orientado a resolucdo de problemas atinentes aos direitos fundamentais. A
ponderagdo tornou-se assim critério metodoldgico essencial para o julgamento em
situacBes concretas de colisdo de direitos fundamentais com outros direitos
fundamentais ou com outros principios de hierarquia também constitucional.

N&o obstante, o recurso a ponderacdo (sopesamento) estd no centro de muitas
discussdes tedricas e praticas e é constantemente criticado no debate juridico
internacional e nacional. Uma das mais importantes questdes € saber se a ponderacédo é
um procedimento racional para aplicacdo de normas ou um mero recurso teorico Util
para justificar qualquer decisdo judicial. “Esta € uma questdo juridico-filosofica”
(PULIDO, 2003, p.1). A ponderacao tem grande influéncia sobre uma segunda questédo
que é relevante sob o ponto de vista da realizacdo da justica na situacdo concreta de uma
decisdo de direitos fundamentais colidentes.

Essas questdes envolvem, necessariamente, o debate sobre como se aplica a
ponderacdo, que € um aspecto requerido por um principio mais abrangente,
nomeadamente o principio da proporcionalidade e sua vinculacdo com a argumentacéo

racional.

39 A estrutura de regras e principios tem sido um dos temas mais debatidos e discutidos pela teoria e pela
filosofia do direito nas ultimas décadas (SOLANO, 2013, p. 26). Os tedricos mais expoentes sdo Robert
Alexy e Ronald Dworkin. A teoria dos principios de Robert Alexy, cujo cerne estd na ponderacdo
(proporcionalidade em sentido estrito) nos casos concretos de colisdo de direitos fundamentais, tem
exercido forte influéncia no campo na filosofia do direito e no constitucionalismo contemporaneo. A
proporcionalidade foi exportada “para varias partes do mundo, inclusive para os paises da Peninsula
Ibérica, que determinaram em larga medida, mas ndo exclusivamente, suas formas de recepc¢ao no Brasil
e em outros paises da América Latina” (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 168).
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21  AMAXIMA DA PROPORCIONALIDADE E O SOPESAMENTO

A proposta tedrica de Robert Alexy apresenta a proporcionalidade como um
sistema estruturante a aplicacdo e fundamentacdo das normas de direitos fundamentais
que tém caréter de principios. O significado da disting&o entre regras e principios resulta
no entendimento da existéncia de uma conexdo estreita entre a teoria dos principios e a
maxima da proporcionalidade. Se hd uma conexao entre a teoria dos principios e a
maxima da proporcionalidade, significa dizer que a natureza dos principios implica a
méaxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Ou seja, a proporcionalidade
resulta logicamente da natureza dos principios. Assim, sustenta o autor, se a natureza
dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a aplicacdo do
sistema da proporcionalidade requer sejam observadas as suas trés maximas parciais
que a compdem: (i) da adequacéo; (ii) da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e (iii) da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de sopesamento
propriamente dito).

Direitos fundamentais como principios sdo mandamentos de otimiza¢do. Como
tais, sdo caracterizados pelo fato de eles poderem ser cumpridos em graus diferentes e
de a medida ordenada de seu cumprimento depender ndo sé das possibilidades faticas,
mas também das juridicas. Os trés principios parciais expressam a ideia de otimizacao.
Os principios da adequacdo e da necessidade versam sobre otimizacdo relativa as
possibilidades faticas. Eles ndo tratam da ponderacdo, mas de evitar intervencdo em
direitos fundamentais que sem custos para outros principios séo evitaveis. Exige-se que
o sacrificio de cada um dos principios ou valores constitucionais seja adequado e
necessario a salvaguarda dos outros. Em outras palavras: uma medida é “adequada” se 0
meio escolhido for apto para atingir o resultado pretendido; “necesséaria”, se entre as
disposicOes disponiveis e igualmente iddneas para promover a realizacdo de um direito
fundamental ¢ a que menos intensamente intervém no outro direito fundamental
envolvido. Se ndo atender a esses pressupostos “ndo chega sequer a existir um
verdadeiro conflito” (ANDRADE, 2004, p. 326). Ja a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito, isto €, exigéncia de sopesamento, cuida da otimizacao relativamente as
possibilidades juridicas, que sdo determinadas sobretudo pelos principios colidentes.
Esse é 0 &mbito da ponderacdo (ALEXY, 20083, p. 132).



46

O principio parcial da adequacdo perquire se a medida escolhida que configura
uma intervencdo em um direito fundamental serviria para fomentar o objetivo eleito,
qual seja, o de realizar outro direito fundamental. Se a medida ndo é adequada para
realizacdo do objetivo ela deve ser desconsiderada de plano, pois afetaria negativamente
a realizacdo de outro principio, devendo ser vedada, portanto. A formulacdo de Alexy
tem a seguinte estrutura: se a medida M ndo € idénea para promoc¢do do objetivo Z
requerido pelo principio P1, entdo M ndo é exigida por P1, sendo, portanto, indiferente a
utilizacdo da medida M para Pi. Se sob essas condi¢cbes a medida M intervém na
realizacdo do principio P2, afetando negativamente suas possibilidades juridicas, entdo a
adocdo de M deve ser proibida. (ALEXY, 2014, p. 120). A razdo disso reside no fato de
que toda medida de intervencdo nos direitos fundamentais exige que ela seja
suficientemente idonea para um fim amparado pela Constituicéo.

Para o principio parcial da necessidade o raciocinio a ser aplicado cinde-se na
seguinte formulacdo: se existem duas medidas idéneas M1 e M2 para que seja atingido o
objetivo de promover a realizacdo de um direito fundamental P1, e uma das quais
interfere mais intensamente do que a outra na realizagcdo de outro direito fundamental
P2, deve ser eleita a medida que representa menor custo para P2, uma vez que ambas as
medidas de intervencdo contribuem no mesmo grau para a realizacdo do direito
fundamental Pi. Ou seja, consideradas duas medidas igualmente idoneas para a
promoc¢do de um direito fundamental deve ser escolhida aquela medida que menos
acentuadamente intervém em outro direito fundamental. O exame da necessidade
permite apenas privilegiar M2 em face de Mi. No entanto, assinala Alexy, a escolha
entre uma das duas alternativas ndo é uma questdo das possibilidades faticas, isto é, uma
questdo para o exame da necessidade, mas de possibilidades juridicas. Trata-se, pois, de
uma questfo de sopesamento entre P1 e P2 — proporcionalidade em sentido estrito. “E
por isso que, caso até mesmo 0 meio menos gravoso afete a realizacdo de P2, ao exame
da necessidade deve se seguir sempre o exame da proporcionalidade em sentido estrito,
isto é, a exigéncia de sopesamento” (ALEXY, 2014, p. 120).

Com efeito, mesmo que uma medida que restrinja um direito fundamental seja
adequada e necessaria para promoc¢do de um outro direito fundamental, ndo significa
que por si sO seja proporcional. Alexy fala essencialmente que para alcangar esse
objetivo é necessario o exame da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em

um sopesamento entre a intensidade da intervengdo em um direito fundamental afetado
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e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a medida restritiva. O principio parcial da proporcionalidade em sentido
estrito — a terceira maxima da proporcionalidade - € o campo da ponderagdo e diz
respeito ao cumprimento do mandamento de otimizacdo em relagdo as condicdes
juridicas. O ndcleo da ponderacdo consiste em uma relacdo denominada pelo autor de
“lei da ponderagao” (ou de sopesamento) assim resumida:

“Quanto maior o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto
maior deve ser a importancia do cumprimento do outro” (ALEXY, 2008a, p. 133)%.

Isto é, a forca de um principio fundamental deve ceder para ser possivel a
aplicacdo de outro principio fundamental mais forte ou de maior peso. Ou: quanto maior
0 grau de intervengdo de um principio P1, maior deve ser o grau de importancia de outro
principio fundamental P2. Segundo o autor, isso expressa que a otimizacdo em relagdo
aos principios colidentes nada mais € do que o sopesamento, o qual determina a relacédo
entre os principios envolvidos (P1 e P2). A utilizacdo da lei da ponderacdo se faz
necessaria para garantia de cumprimento da regra de proporcionalidade estrita que é em
si a chamada ponderacéo de principios, destaca Alexy.

Segundo a lei de ponderacéo a verificacdo dos graus de intensidade de intervencéo
ha de se fazer em trés passos. Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau de
ndo satisfacdo ou de afetacdo de um dos principios, isto é, ha de se definir a intensidade
da intervencdo. Em seguida, se define a importancia da satisfacdo do principio que joga
em sentido contrario (do principio colidente). Trata-se aqui de saber a importancia dos
fundamentos justificadores da intervencdo. Finalmente, em um terceiro passo, deve
definir-se se a importancia da satisfacdo do principio contrério justifica a restricdo ou a
ndo satisfacdo do outro. No terceiro plano, entdo, se realiza a ponderagdo em sentido
especifico e estrito (ALEXY, 2008a, p. 133)*.

40 Cf. também (ALEXY, 2014, p. 167; 593-594).

4l Segundo articula Rodrigo Bernholdt, a exigéncia da ponderagdio surge apenas: “a) quando houver
efetivamente uma colisdo entre bens juridicos; b) nessa colisdo, ndo se pondera um bem juridico contra o
outro, mas os fins por ele representados; c) essa finalidade s6 € determinavel a partir dos casos concretos,
pois sdo eles que permitem as concretas modalidades de exercicio do direito; d) objetivo da ponderacdo
sera estabelecer regras de precedéncia, que permitirdo uma subsun¢do apenas quando 0 novo caso tenha
semelhanga com a situacdo precedente [...], caso contrario as novas circunstancias poderdo exigir nova
ponderagdo”. A partir desses critérios deve servir a exigéncia de ponderagdo para a realizagdo de “um
trabalho metddico compativel com um Estado Democratico de Direito, afastando-se o espectro do
decisionismo, que tanto tem rondado nosso pais” (BERNHOLDT, 2015).
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Assim, quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide
com um principio antagonico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma
depende do principio antagbnico. Para fundamentar um procedimento que justifica a
intervencdo para a tomada de deciséo juridica faz-se necessario um sopesamento nos
termos da lei da colisdo*, considerada um dos fundamentos da teoria dos principios
defendida pelo autor. Ela determina que as condicdes de precedéncia (ou prevaléncia)
de um principio em face de outro compdem o suporte fatico de uma regra que exprime a
consequéncia juridica do principio que tem precedéncia no caso concreto em se
evidencie sua coliséo.

Desse modo, sempre que se esta diante de um ato valido analisado a partir da
proporcionalidade, primeiro faz-se 0 exame da adequacdo do ato, em seguida, o da
necessidade e, por ultimo, preenchidos esses dois requisitos parciais, far-se-4 a
ponderacdo entre os principios envolvidos, objetivando a maxima eficacia e otimizacao
dos direitos fundamentais concorrentes®®. O objetivo da aplicagdo da regra da
proporcionalidade** é fazer com que nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome
dimensdes desproporcionais®. E “uma restrigdo as restrigdes” (SILVA, 2002, p. 24).

No entendimento de Alexy, cuja proposta tedrica para aplicacdo dos direitos
fundamentais se dad mediante a maxima da proporcionalidade, a verificacdo dos graus de
intervencdo e satisfacdo sobre os principios juridicos envolvidos (P1 e P2) pode ser

avaliada em uma escala que ocorre em trés niveis, ou modelo triadico. Os trés niveis

42 Cf. Capitulo 1, 1.2.2 acima. Na Teoria dos Direitos Fundamentais Alexy tentou capturar ou refletir a
estrutura da ponderacdo com a ajuda de duas leis: a lei de colisdo e a lei de ponderagdo. Importa
esclarecer, contudo, que a lei de colisdo é distinta da lei de sopesamento (ponderacdo). A lei de colisdo
diz respeito a uma ordem com a ajuda légica de precedéncia entre os principios constitucionais
envolvidos, ilustrada pela seguinte estrutura l6gica: (P1 P P2) C. Nesse caso, C é a condicdo de um
relagdo de precedéncia e é pressuposto do suporte fatico para aplicacdo de uma regra; expressa as
circunstancias relevantes para a decisdo do caso, além de desempenhar um papel central na lei de
sopesamento (ALEXY, 2014, p. 98; 600). A construcéo da regra de precedéncia demanda o passo anterior
que passa pela maxima da proporcionalidade, uma vez que seria 0 sopesamento o conjunto ldgico
articulado anteriormente a construcdo dos elementos l6gicos necessarios a elaboragdo da regra de
precedéncia.

4 Na avaliagdo de Suzana de Toledo Barros, o principio da proporcionalidade estrito senso,
complementando os principios da adequacdo e da necessidade, é indicativo importante para aferir se o
meio utilizado se encontra em razoavel proporcdo com o fim perseguido (cf. BARROS, 2000, p. 83).

44 José Afonso da Silva julga mais apropriado o termo regra de proporcionalidade, tendo em vista que
quanto & sua estrutura o dever de proporcionalidade ndo é um principio, mas uma regra. Realga que na
acepcdo de Alexy os sub elementos da proporcionalidade — a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito — “devem ser classificadas como regras” (SILVA, 2002, p. 26).
Nesse sentido, ver nota de rodapé 34 (ALEXY, 2014, p. 117).

4 A desproporcionalidade revela-se “se a importancia do fim ndo justificar a intensidade da restrigdo dos
direitos fundamentais” (AVILA, 2013, p. 206).
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podem ser identificados por meio dos graus “leve” (1), “medio” (m) e “severo” (S)
(ALEXY, 2008a, p.133). Aplicar a lei do sopesamento envolveria, portanto, os trés
passos do modelo triadico. A partir da lei do sopesamento, sob as circunstancias de um
determinado caso, seria possivel estabelecer uma formula que expresse 0 peso concreto
de um principio, por meio da seguinte formulacdo, denominada “formula do peso”
(ALEXY, 2014, p. 603-604)*:

GPij = IPiC / WP;C

O “G” representa 0 peso concreto de Pi, isto é, 0 peso de Pi sob as circunstancias
do caso a ser decidido (C). Por meio dessa formula é possivel concluir que o peso
concreto de um principio é sempre um peso relativo, uma vez que ela determina o peso
concreto como quociente entre a intensidade da intervencdo em Pi e a importancia
concreta do principio em sentido contrario Pj. Com isso 0 peso concreto de Pi é 0 peso
concreto de Pi em relacdo a Pj (ALEXY, 2014, p. 604). Assim, a indicacdo do peso
concreto dos principios GPijC representaria 0 movimento entre intervencdo e satisfacdo
entre os principios juridicos, levando em conta a atribuicdo de juizos de valor sobre 0s
graus de intensidade “leve”, “meédio” e “severo” (I, m, s). Nao se trata, portanto, de
decidir entre dois direitos em abstrato, mas sim em uma situagdo concreta na qual um
direito sofre restricdo para a realizacdo de outro direito fundamental. A férmula do peso
disciplina como deve ser realizada a ponderacdo, orientando o que o julgador deve
fazer. O juiz deve, portanto, examinar e justificar o grau de intensidade da intervencéo
em Pie o grau de importancia de realizagdo em Pj, apresentando argumentos e razdes
para justificar os graus atribuidos.

Conforme Alexy, essa € considerada a primeira lei do sopesamento, que pode ser
chamada de “lei material do sopesamento”, isto é, importancia material das razdes que
sustentam a intervengdo em um direito fundamental. Adicionalmente, se mostra
necessario conhecer as condi¢des epistémicas dos principios envolvidos. “Enquanto
principios, eles exigem que a certeza das premissas empiricas que fundamentam a
intervencao seja tdo maior quanto mais intensa for a intervencao”. Isso conduz, segundo
Alexy, a segunda lei do sopesamento, que pode ser chamada de “lei epistémica do

sopesamento”, ou “lei da ponderacdo epistémica”. Ela reza:

4 Cf. também (ALEXY, 20084, p. 144 e ss.) e (ALEXY, 2008b, p. 30 e s5.).
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“Quanto mais pesada for a intervencdo em um direito fundamental, tanto maior
terd que ser a certeza das premissas nas quais essa intervencdo se baseia” (ALEXY,
2014, p. 617)%.

Desse modo, a primeira lei diz respeito & fundamentacgdo da intervencéao/satisfacao
entre os principios. A segunda, aquilo que abrange a certeza empirica (aquilo que pode
ser constatado) sobre esses juizos de intervencdo e satisfagdo. Ou, de um modo bem
geral, esta lei se refere a premissas que justificam a interferéncia. Para Alexy, o ponto
crucial aqui é que o conceito de premissas justificadoras abrange tanto premissas
normativas quanto premissas empiricas. Esclarece que a segunda lei da ponderacdo é
epistémica porque ndo esta dirigida a importancia material dos fundamentos apoiadores
da intervencdo mas para a sua qualidade epistémica.

A férmula do peso representaria assim um modo de se organizar o raciocinio a ser
desenvolvido no sopesamento, objetivando clarificar como se realiza seu procedimento
em relacdo aos principios constitucionais em conflito e tendo a pretensdo de se chegar a
um resultado por meio de critérios racionais de decidibilidade. Sob esse aspecto, cabe
ressaltar, no entanto, que as discussdes em torno da ponderacdo apontam justamente
para a dificuldade quanto a mensuracdo objetiva dos graus de intensidade da
intervencdo em um direito fundamental e de importéncia de realizacdo do outro direito
fundamental, fator que comprometeria justamente a racionalidade das decisoOes.
Somadas as criticas que o exame de valoracdo da proporcionalidade em sentido estrito
valer-se-ia da subjetividade do julgador abrindo caminho a discricionariedade e ao
decisionismo, pois ndo haveria nenhum parametro para o sopesamento de direitos

fundamentais colidentes®.

47 Para a “seguranca das suposicdes empiricas”, que dizem respeito aquilo que as medidas em exame
traduzem para a ndo realizacdo de Pi e para a realizacdo de Pj no caso concreto, deve-se, segundo Alexy,
introduzir o simbolo “S” a formula peso. Analisa-se assim a certeza das premissas de ambos os lados do
sopesamento: SPiC e SPjC. Os trés niveis epistémicos seriam — certo ou garantido (g), sustentavel ou
plausivel (p) e ndo evidentemente falso (e). Desse modo, a formula peso pode ser expandida da seguinte
forma:

GPij=IPiC . GPIA . SPiC / WP]C . GPjA . SPiC (ALEXY, 2014, 619).

8 No aspecto e sob outros pontos de vista, entre 0s autores que argumentam contra 0 sopesamento estéo
Jurgen Habermas, Fredrich Muller, Bernhard Schilink e Ernst-Wolfgang Bockenforde. Conforme
expressdo de Alexy, Habermas e Schlink apresentam-se como céticos da ponderacdo radicais, pois
afirmam que faltam critérios racionais a ponderacdo e, por isso, esta deve efetivar-se “ou arbitrariamente
ou irrefletidamente, segundo modelos e ordens hierarquicas acostumados” ou dizem que nos “exames da
proporcionalidade em sentido restrito... em dltimo lugar somente a subjetividade do examinador deve
valer-se” e que as “operagdes de valoragdo e de ponderagdo do exame da proporcionalidade em sentido
restrito... em ultimo lugar s6 decisionisticamente” podem “ser representadas” (ALEXY, 2008a, p. 133).
Entre os autores brasileiros que expressam criticas a ponderagdo destacam-se Lenio Streck, Dimitri
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Para mostrar que sentencas racionais fundadas sobre intensidade de intervencéo
associadas a graus de importancia sdo possiveis, de tal maneira que se possa
fundamentar um resultado de modo racional por ponderacdo, Alexy se utiliza da analise
de exemplos extraidos de decisbes do Tribunal Constitucional Federal alem&o. Ele
considerou como um primeiro exemplo o dever imposto aos fabricantes de produtos
derivados de tabaco de imprimir em seus produtos adverténcias sobre os perigos do
fumo para a salde. Nessa decisdo o tribunal classificou esse dever dos produtores de
produtos de tabaco como uma intervencdo “leve” na liberdade de profissdo. Ja uma
proibicdo completa de todos os produtos de tabaco deveria ser classificada como
intervencdo “severa”. A situacdo de intervencdo ‘“média” seria a proibicdo de
automaticos de cigarro juntamente com a limitacdo da venda de produtos de tabaco a
determinados negdcios. A decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemao*® sobre as
referéncias de adverténcia, considerou como “assegurado segundo o estado do
conhecimento médico atual” que fumar causa cancer, assim como doencas cardiacas e
vasculares. Por isso, o peso dos fundamentos justificadores da intervengdo ¢ alto. “O
fundamento de intervengdo grave justifica a interven¢ao leve” (ALEXY, 2008a, p. 134).

Mas, poderia objetar-se que esse exemplo é muito simples, portanto facil de ser
obtido um resultado por meio da ponderacdo, ja que trata de um lado de atividades
econdmicas e de outro de vida ou morte. Para refutar essa objecdo o autor explora um
caso de colisdo cléssica entre a liberdade de expressdo e o direito de personalidade,
instaurado em consequéncia de a revista satirica Titanic ter chamado um oficial da
reserva tetraplégico, que havia realizado com sucesso um exercicio militar para o qual
fora convocado, de “assassino nato” e, em edi¢do subsequente, de “aleijado”. A revista
foi condenada pelo Tribunal Superior Estadual em Dusseldorf a uma indenizacdo de

12.000 mil marcos alemdes, mas promoveu uma reclamacao constitucional. O Tribunal

Dimoulis e Leonardo Martins. Estes argumentam que falta uma medida objetiva, cientificamente
comprovada para a ponderacdo, sentenciando que ela fere “tanto o principio da separagdo de funcdes
estatais quanto o principio democratico”, pois “ponderar em sentido estrito significa tomar decisdes
politicas e ndo juridicas”. [...] Tal ponderagdo cabe somente ao legislador, em se considerando sua
legitima¢do democratica e constitucional organizacional” (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 212-213).
Enquanto Lenio Streck se alinha com o posicionamento de Habermas sobre suas criticas ao “uso
discricionario da ponderagdo” e & “ponderacgdo discricionaria”. Para Streck, a ponderacdo “sempre leva a
uma abstracdo em face do caso, circunstincia que ‘reabre’ para o juiz a perspectiva de argumentagio
sobre ‘o carater fundamental ou nao do direito’, ja reconhecido desde o inicio como fundamental, e assim
acaba tratando esses direitos como se fossem ‘valores negociaveis’, com o que se perde a forca normativa
da Constitui¢do, que ¢ substituido pelo ‘discurso adjudicador’ da teoria da argumentag@o juridica”
(STRECK, 2014, p. 248).

49 BVerfGE 95, 173, (184), cf. (ALEXY, 2014, p. 595 e 20084, p. 134).
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Constitucional Federal realizou um “sopesamento com base nos elementos do caso”>°

entre o direito fundamental de liberdade de manifestacdo de opinido (art. 5°, 8 1°, 1, da
Constituicdo alemd) e o direito de personalidade do oficial de reserva (art. 2°, § 1°, c/c 0
art. 1°, 8 1°, ambos também da Constituicdo alemad). Para tanto, determinou e relacionou
as intensidades de prejuizo desses direitos. A condenacdo a indenizacdo foi considerada
uma intervencao séria na liberdade de expressao.

Por outro lado, o Tribunal Constitucional Federal avaliou leve a intensidade de
afetacdo ao direito fundamental de personalidade em razdo de a revista Titanic ter
chamado o oficial da reserva de “assassino nato”, ao fundamento de que essa
designacdo se achava inserida no contexto das satiras usualmente publicadas pela
Titanic, publicagdo na qual muitas pessoas sdo denominadas de uma forma “claramente
ndo-séria”. Todavia, a alcunha de “aleijado” implica ferir o oficial tetraplégico
“seriamente em seu direito de personalidade™®?. E isso equivale uma importancia grande
em favor da protecdo da personalidade. No caso, a séria intervencdo na liberdade de
expressdo é contraposta a alta protecdo da personalidade.

Nessa situagdo, o Tribunal Constitucional Federal concluiu que ndo devia ser
reconhecida “nenhuma ponderagdo equivocada contra a liberdade de expressdo do
pensamento”, desacolhendo a reclamagdo manejada pela revista Titanic por considera-la
sem fundamento, considerando justificada somente quanto a indenizacdo em dinheiro
decorrente da denominagdio “assassino nato”®2. Segundo Alexy, o tribunal verificou
corretamente o fato de chamar um tetraplégico de “aleijado” é uma humilhag¢éo e um
desrespeito, atingindo a dignidade do envolvido, caracterizando-se uma afetacdo muito
séria ou extraordinariamente séria, ambito no qual as afetacfes sdo de dificil justificacdo

por meio de um fortalecimento das razdes para a intervengio®.

50 BVerfGE 86, 1 (11), cf. (ALEXY, 2014, p. 596).

51 BVerfGE 86, 1 (13), cf. (ALEXY, 2014, p. 597).

52 BVerfGE 86, 1 (13), cf. (ALEXY, 2014, p. 597-598).

%3 Os casos de colisdo entre os direitos fundamentais da liberdade de expresséo e da personalidade sdo
frequentemente enfrentados pelos Tribunais Constitucionais. No julgamento da ADI 4815 o Superior
Tribunal Federal (STF) enfrentou o caso em que concorriam a liberdade de expressdo e biografias ndo
autorizadas (direito de personalidade), direitos fundamentais previstos no artigo 5°, incisos IX e X, da
Constituicdo Federal brasileira, respectivamente. Em causa esteve o problema do estabelecimento de
limites a liberdade de expressao, em virtude de sua colisdo com direitos de personalidade do biografado.
Por unanimidade, o STF rejeitou a exigéncia de autoriza¢do para a publicacdo de biografias, encerrando,
assim, polémica gerada por personalidades que discordavam de ter suas histrias publicadas sem
consentimento. Na avaliacdo dos bens juridicos contrapostos e dos niveis de afetagdo das normas e do
exame da proporcionalidade a prevaléncia foi pelo reconhecimento em favor da liberdade de expressdo. O
argumento foi o de que a Constituicdo Federal garante a liberdade de expressdo, de pensamento, de
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Essas duas decisdes demonstram que sdo possiveis juizos racionais sobre graus de
intensidade e de importancia e que essas grandezas podem ser colocadas em relacao
uma com outra visando & fundamentacdo de uma decisdo. O autor admite, todavia, que
esses juizos pressupdem critérios que ndo estdo contidos na lei da ponderagdo. Assim,
por exemplo, na constatacdo de que a condenacdo de uma indenizacdo em dinheiro
contra a revista Titanic € uma intervencdo grave estdo subjacentes suposicdes sobre o
que constitui um risco a liberdade de expressdo. Do outro lado, o entendimento de que
qualificar um tetraplégico de ‘“aleijado” representa uma séria intervencdo na
personalidade implica suposi¢des>* sobre o que significa ser pessoa e ter dignidade. 1sso

ndo significa, porém, gque essas suposicles, que subjazem aos juizos de intensidade de

criacdo artistica e cientifica, além de proibir a censura, ressaltando que ndo pode ser suprimida pelo
direito das pessoas publicas a privacidade e a intimidade. Segundo o tribunal, quem se sentir ofendido
pode recorrer ao Judiciario para reivindicar indenizagdes, retratacdes e direito de resposta. (ADI 4815 —
Acédo Direta de Inconstitucionalidade. Relatora Ministra Carmen Lucia. Tribunal Pleno, julgado em
10/06/2015, DJE n° 124). Outro exemplo recolhido da Jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal é o
“Caso Ellwanger” em que também estava em jogo a liberdade de expressao versus o direito a honra. No
caso, o tribunal condenou Siegfried Ellvanger por publicar obras com conteldo antissemita, nas quais
defendia que o holocausto ndo teria existido. No julgamento do HC 82.424 a proporcionalidade foi
utilizada como meio para aferir o limite do exercicio de liberdade de expressdo, considerando,
principalmente, que ndo existe direito absoluto na Constituicdo. Extrai-se da ementa: “[...] Liberdade de
expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a
livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacfes de contetido imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harménica, observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°,
primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o ‘direito a incitagdo ao
racismo’, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas,
como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade humana e da
igualdade juridica”. (HC 82.424/RS, Relator Ministro Moreira Alves, Relator para o Acérdao: Ministro
Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19/03/2004). Neste exemplo ilustrativo,
importa anotar a pertinente observacdo de Lenio Streck sobre o uso “descriterioso” da teoria alexyana
pelos tribunais brasileiros, transformando a regra da ponderagdo em um principio. Na forma proposta por
Alexy, a ponderacdo leva a formacdo de uma regra que seré aplicada ao caso concreto por subsungéo.
Segundo Streck, no Brasil, os tribunais utilizam esse conceito “como uma espécie de alibi teorico capaz
de fundamentar os posicionamentos mais diversos”, como o caso Ellwanger. “Nele, argumentos baseados
na ponderacdo proporcionaram votos discrepantes, 0 que demonstra a irracionalidade da formula.
Registre-se, entretanto, que a ponderacdo que vem sendo utilizada — e que foi utilizada no caso sob
comento — longe esta da ‘formula original’ presente na teoria da argumentagdo alexyana. Na verdade, o
recurso ao relativismo obscurece o valor da tradicdo como guia da interpretagdo, isto €, a ponderagdo
acaba sendo uma porta aberta a discricionariedade”. O uso da pondera¢do como um verdadeiro principio
é resultado de um fendbmeno peculiar & realidade brasileira, cunhado por Streck de panprincipiologismo.
“Esse panprincipiologismo faz com que, a pretexto de aplicar principios constitucionais, haja uma
proliferacdo descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes
ao alvedrio da propria legalidade constitucional” (STRECK, 2014, p. 60). Streck denuncia ainda que 0s
tribunais brasileiros decidem com base na ponderacdo sem “fazer qualquer passagem pelas fases
complexas do processo de ‘ponderagdo’. O judicidrio simplesmente pega um ‘valor’ em cada mao [...],
escolhe um deles, no mais das vezes o ‘valor publico’, que seria o interesse da coletividade. S6 que
esquece(ra)m que Alexy nunca disse isso. E o dnus argumentativo? Ninguém fala porque a dogmatica
juridica nunca se preocupou com isso” (STRECK, 2015).

54 Sendo certo aqui que néo se trata de um conceito dado, mas que atravessa realidade da interpretacéo.
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intervencdo e o grau de importancia, sejam arbitrarias ou irrefletidas por auséncia de
parametros racionais para sopesamento realizado com base em standards e hierarquias
sedimentadas, como aponta Habermas®, pois sdo acompanhadas de razdes plausiveis,
dadas de conformidade com as regras da argumentacéo juridica, diz Alexy. Além disso,
elas correspondem a uma linha dos precedentes corretos da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal (ALEXY, 2014, p. 599).

A proposito disso, segundo ensinamento de Chaim Perelman, sdo necessarias
razBes imperiosas para motivar uma reforma de jurisprudéncia, por causa do alto crédito
atribuido a regra de justica, que ordena o tratamento igual para casos essencialmente
semelhantes (PERELMAN, 2004, p. 219). O que equivale a dizer que a demonstracao
de fortes razdes é condicdo necesséaria a correcdo de precedentes pelos Tribunais
Constitucionais, em razdo de o imperativo de justica determinar tratamento igual a
situacGes materialmente similares.

Desse modo, com arrimo a sumarizacdo de Anizio Pires Gavido Filho, a
configuracdo da “férmula do peso” idealizada por Robert Alexy importaria a atribuicdo
de graus diferentes ao processo de ponderacdo entre principios colidentes, como a
intensidade de intervencdo, o peso abstrato, a certeza das premissas, € a importancia da
realizacdo (GAVIAO FILHO, 2010, p. 329). Contudo, a racionalidade da decisdo no se
esgota na simples atribuicdo de graus para as variaveis da formula peso. Ela exige que
sejam apresentadas razdes de justificacdo dos graus atribuidos a cada uma das variaveis,
especialmente quanto aos graus de intensidade de intervencdo em um principio e de
importancia da satisfacdo do outro principio, no caso em julgamento. E necessario,
portanto, justificar a decisdo tomada, fornecendo uma argumentacdo convincente,
indicando a legitimidade das escolhas feitas pelo juiz, professa Perelman. E esta
justificagdo “que, explicitando as razdes do dispositivo, deve convencer as partes de que
a senten¢a ndo resulta uma tomada de posicao arbitraria” (PERELMAN, 2004, p. 222).
O fato de o julgador ndo explicitar o grau de intervencdo em um direito fundamental ou
ndo expor razbes que possibilitem essa identificacio ndo seria uma questdo da
ponderacdo e sim de como ela é levada a efeito por aquele que aplica um principio por

meio da ponderacio, como demonstra Gavi&o Filho®®.

%5 Cf. (HABERMAS, 2003, p. 321-322).
6 Essa constatacdo apoia-se na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo, na qual a
indicacéo expressa de graus de intensidade (leve, médio e grave) de intervencdo nos direitos fundamentais
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Nesse contexto, a proposta tedrica de Alexy para aplicacdo dos direitos
fundamentais mediante a maxima da proporcionalidade implicaria a imbricagéo entre o0s
direitos fundamentais, a ponderacao e a argumentacao juridica, enfatizando sobretudo a
importéncia da racionalidade dos juizos de ponderacéo entre os principios juridicos. O
grau de racionalidade originar-se-ia da estrutura logica derivada de juizos referentes a
correlacdo entre intervencao e satisfacdo dos principios envolvidos, além da intensidade
da confianca sobre as premissas faticas expressas na formula do peso.

Com efeito, partindo dos subsidios logicos explicitados na formula do peso a
decisdo seria considerada aceitavel se racionalmente fundamentada com argumentos
que sustentem a atribuicdo de valores a intervencdo e a satisfacdo, além da confianca
sobre as premissas faticas. E é diante da atribuicdo de juizos de ponderagdo ao texto
constitucional que o direito fixaria a sua conexdo necessdria com a moral,
“aproximando a dimensdo real do direito (direito posto ou a decisdo judicial) a sua
dimenséo ideal (pretensdo de correcdo). Tal aproximacao, entretanto, sustentar-se-ia tdo
somente mediante a demonstrabilidade argumentativa da pretensdo de corre¢do”
(TRINDADE, 2013, p. 2). Ou seja, seria por meio de corre¢do que o direito mostrar-se-
ia substancialmente ligado com a moral discursiva. Nas palavras de Morais: “para que o
Direito cumprisse com o elemento moral, ou melhor dizendo, para que representasse a
necessaria conexao conceitual entre Direito e Moral, deveria ele apresentar a devida
pretensédo de correcdo mediante a fundamentacao racional de suas decisdes” (MORAIS,
2013, p. 85).

Isso deixa reconhecer que no ambito dos direitos fundamentais o0 modelo da
ponderacdo de principios colidentes proporciona um critério que permite vincular a
estrutura formal da lei da ponderacdo com a teoria da argumentacdo juridica, que
abrange uma teoria da argumentacao pratica geral (ALEXY, 2014, p. 548). Desse modo,
se direitos fundamentais sdo principios suscetiveis de colisdes cuja solucdo demanda
pela ponderacdo e se decisOes judiciais racionais dependem da argumentacgdo, entdo
deve ser estabelecida uma ligacdo entre ponderacdo e argumentacdo. Por sua vez, a
questdo da certeza na fundamentacdo no &mbito dos direitos fundamentais leva a relagéo

entre argumentacéo e deciséo.

e corrente. No Superior Tribunal Federal, diferentemente, € pouco comum a referéncia expressa a graus
de intensidade de intervencdo em direitos fundamentais (GAVIAO FILHO, 2010, p. 309).
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2.2  ARGUMENTACAO, FUNDAMENTACAO E DECISAO: INERLOCUCOES

ENTRE ALEXY E PERELMAN

Observe-se, pelo exposto na se¢do acima, que o empenho de Robert Alexy é no
sentido de dotar de critérios racionais de decidibilidade a atividade de ponderar, a qual,
necessariamente, passaria pela fundamentacéo racional como condicdo de legitimidade
da adjudicacdo. A legitimidade da ponderacdo depende de sua racionalidade, pois
quanto mais racional é a ponderacdo, tanto mais legitimo é o ponderar (ALEXY, 2008a,
p. 131). Assim, a decisdo que se utiliza da ponderacdo seria considerada legitima
somente se a valoracdo feita dos principios juridicos envolvidos na resolugdo do caso
concreto pudesse ser fundamentada, aspecto que derivaria da qualidade racional desses
juizos valorativos. Nessa dimensdo, a ligacdo entre a ponderacdo e a teoria da
argumentacao juridica seria encontrada no momento em que a argumentacdo pudesse
atuar de forma a corrigir e justificar racionalmente a ponderagé&o.

Com efeito, a questdo acerca da fundamentacgéo racional das decis6es judicias foi
objeto de investigacdo desenvolvida por Robert Alexy e publicada em 1978 sob o titulo
“Teoria da Argumentacdo Juridica” (Theorie der juristischen Argumentation)®’. Nas
palavras de Noel Struchiner, desde a publicacdo da obra de Alexy, a teoria da
argumentacdo juridica “vem se cristalizando como o mais novo, sofisticado e
abrangente tentaculo da filosofia do direito”, pois “se debruca sobre questdes
filosoficas™®. Ela visa a “descrever, discutir e determinar quais s&o os critérios, sejam
eles formais, materiais ou procedimentais, que explicam, pautam ou que deveriam
nortear a justificagdo juridica” (STRUCHINER, 2005, p. 119).

A importancia da teoria da argumentacdo juridica € propiciar mecanismos capazes
de justificar racionalmente a decisdo judicial, conferindo-lhe legitimidade. Os
julgadores devem apresentar um compromisso genuino com a melhor leitura do direito.
Ao redigir uma sentenca é necessario que a convicgdo do juiz ndo pareca ser

desarrazoada. A qualificacdo dos fatos e as consequéncias juridicas que deles se extrai

57 Cf. enunciado no Capitulo 1, 1.1.

%8 Essa assercdo € justificada por Struchiner ao dizer, por exemplo, que para lidar com as questdes
materiais da argumentagdo “faz-se necessario realizar incursbes em teoria ética ou filosofia moral; os
aspectos formais da argumentacdo clamam por um conhecimento de logica; e 0s elementos processuais
do discurso argumentativo sdo mais bem conhecidos ou elaborados quando se possui uma habilidade em
filosofia politica” (STRUCHINER, 2005, p. 119, nota 184).
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devem corresponder a uma opinido comum, de fato ou de direito. Ndo basta que a
decisdo seja equitativa, “é necessario que a motivacdo da decisdo demonstre
suficientemente que esta é conforme ao direito em vigor, tal como é entendido pelas
instancias superiores e pela opinido dos juristas qualificados” (PERELMAN, 2004, p.
220).

O juiz também deve levar em conta todas as vezes ndo s6 o caso particular, mas
todos os casos da mesma espécie, pois sua decisdo pode tornar-se um precedente no
qual se guiardo outros juizes em seu propoésito de observar a regra de justiga, “que lhes
prescreve tratar da mesma forma casos essencialmente semelhantes”, ensina Perelman.
Assim, essa intervencdo do julgador ndo seria mecanica nem arbitraria. E nessa
perspectiva que a argumentagdo adquire importancia, pois ¢ “uma argumentagdo que, no
mais das vezes, sera determinante para estabelecer a convicgdo do juiz, € ela que lhe
permitira motivar sua decisdo” (PERELMAN, 2002, p. 514). Dessa forma, a
argumentacao se revelaria um meio importante de atuacdo no sentido de racionalizar o
processo de ponderacdo na busca da correcdo, aumentando assim as possiblidades para
que a decisdo tomada seja a mais justa na resolucdo do caso concreto, em especial nos
casos de colisBes entre direitos fundamentais.

Embora o tema da certeza na fundamentacdo na esfera dos direitos fundamentais
expresse apenas um aspecto do problema da existéncia de critérios e regras que
permitem diferenciar fundamentaces juridicas certas e erradas, cujo enfrentamento da
questdo concerne a teoria da argumentacao juridica, néo € intencdo aqui enfrentar todos
0s pormenores tedricos-filosoficos e todas as possiveis relacdes de compatibilidade
entre a Teoria da Argumentacao Juridica de Robert Alexy e a sua Teoria dos Direitos
Fundamentais elaborada em 1985. No presente trabalho interessa explorar os problemas
especificos da argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais®®, pois é no contexto
de tais direitos e da problematica da decisdo justa em casos concretos de sua colisdo que
se debruca a pesquisa.

Mesmo nédo sendo o proposito tratar a fundo todos os elementos em que se
alicerca a Teoria da Argumentacao Juridica de Alexy, necessario explorar seus aspectos

mais importantes, haja vista que a analise da estrutura dos direitos fundamentais

% Essa, alids, é a proposicdo de Robert Alexy na sua Teoria dos Direitos Fundamentais, obra base da
presente investigacdo (ALEXY, 2014, p. 548 e ss.). Assim, a argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais serd examinada na secdo seguinte especificamente a luz do capitulo especifico de sua
Teoria dos Direitos Fundamentais.
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teorizada pelo autor levou naturalmente a pratica de equilibrar de forma mais precisa a
questdo da racionalidade e, consequentemente, de volta para a teoria da argumentacao.
Os trés principais pontos a serem destacados séo: (i) a reivindicacdo de corregéo, (ii) a
tese do caso especial e (iii) a possibilidade de uma argumentacéo juridica racional.

Para uma adequada discussdo sobre o tema importa trazer ao debate o pensamento
do filésofo e jurista belga Chaim Perelman®, averiguando em que medida suas ideias
influenciaram a argumentacéo juridica atual e seu liame com a teoria da argumentagao
de Alexy como procedimento que busca racionalizar o discurso juridico®:. Considera-se
importante sobretudo em razdo de Alexy ter buscado apoio, entre outras teorias (como
referido no inicio deste trabalho), na teoria da argumentacdo perelmaniana para analise
do que de fato quer dizer que uma afirmacdo normativa é racionalmente justificavel no
seu trabalho tedrico da argumentacg&o juridica.

Para tanto, as reflexdes se concentram nas caracteristicas mais importantes da
teoria da argumentacdo de Perelman para o entendimento da nova retorica,
especialmente no conceito de auditorio universal e sua importancia para o
desenvolvimento da argumentacéo juridica e filosofica.

O Tratado da Argumentacdo de Chaim Perelman tem como pano de fundo a
retomada da antiga retdrica concebida por Aristdteles. O interesse de Perelman, no
entanto, € uma nova percepcao da retorica, intitulada “A Nova Retérica”, mantendo
uma aproximacdo com relacdo a antiga tradicdo aristotélica basicamente a ideia de
auditdrio, por compreender que é em razdo de um auditério que qualquer argumentacéo

se desenvolve®. Os argumentos retéricos ndo estabelecem verdades evidentes ou provas

8 Nascido em Varsovia e professor em Bruxelas, Chaim Perelman é considerado um dos mais
importantes tedricos da argumentacdo do século XX, tendo emprestado importante contributo no campo
filosdfico com seus estudos da Retorica. Sua obra principal é Traité de 1’argumentation - la nouvele
rhétorique, escrita em 1958 juntamente com Lucie Olbrechts-Tyteca, estudo base de sua Teoria da
Argumentagdo. Entre outras obras de destaque de Perelman estio catalogados os titulos “Etica e direito” e
“Logica juridica”.

61 A tentativa de Alexy foi desenvolver uma teoria normativo-analitica do discurso juridico. Para ele, de
importancia central é de que o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral. O ponto
comum do discurso juridico e do discurso pratico geral é que ambas as formas de discurso se preocupam
com a correcdo de afirmacBes normativas. Enquanto caso especial do discurso pratico geral o discurso
juridico é caracterizado pela existéncia de uma série de condicfes limitadoras como seu carater de
vinculagdo a lei, aos precedentes e a dogmatica. (ALEXY, 2001, p. 26-27).

62 O filésofo do direito Manuel Atienza salienta que Perelman considera o raciocinio juridico como
paradigma do raciocinio pratico e parte da distingdo de origem aristotélica entre raciocinios analiticos ou
I6gico-formais de um lado, e raciocinios dialéticos ou retoricos, de outro, e situa sua teoria da
argumentacao neste Gltimo item. O objetivo central de Perelman foi o de ampliar o campo da razdo para
além da raia das ciéncias dedutivas e indutivas ou empiricas, “a fim de poder dar conta também dos
raciocinios que ocorrem nas ciéncias humanas, no Direito e na Filosofia [...] A argumentagdo em sentido
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demonstrativas. O que mostram é o carater razoavel de uma determinada decisdo. No
tratado Perelman propde estudar “recursos discursivos para se obter a adesdo dos
espiritos”. O discurso é entendido pelo autor como argumentacdo, sendo fator que
realizaria a interlocucdo entre orador e auditdrio, entre aquele que apresenta o discurso,
e aquele a quem ele se dirige. Ao estabelecer discurso, orador e auditério como
elementos caracterizadores da nova retorica (argumentacao), compreendida aqui no seu
sentido amplo, Perelman a define como sendo o estudo das técnicas discursivas que
visam a provocar ou a intensificar a adesdo das mentes (espiritos) as teses lhes sdo
apresentadas a seu assentimento (PERELMAN; OLBRECHT-TYTECA, 2005, p. 4).

Segundo o autor, a nogdo de auditdrio (audiéncia) € central na retorica porque é
ele que determina o modo de proceder do orador, o qual deve moldar-se as
caracteristicas daquele visando alcancar o objetivo empreendido, descobrindo quem de
fato sdo os seus destinatarios, pois um discurso sO sera eficaz se for adaptado ao
auditdrio que se quer persuadir ou convencer. Portanto, para que se dé a adesao as teses
que o orador apresenta ndo basta que o auditério o compreenda. Para persuadir o
auditorio “¢ necessario primeiro conhecé-l0o, ou seja, conhecer as teses que ele admite
de antemdo e que poderdo servir de gancho a argumentagdao” (PERELMAN, 2004, p.
146). Assim, a identificacdo da audiéncia a qual o orador se dirige exige o
conhecimento das intences do orador. Logo, se o orador tem de adaptar sua fala ao
auditorio, a argumentacdo é uma funcdo do auditorio.

Com efeito, como toda argumentacdo refere-se ao auditério que se propde
influenciar, ela pressupde que orador e auditorio sdo elementos em constante interacéo.
Afinal, a argumentacdo visa a “adesdo dos espiritos”. Essa adesao de que fala Perelman
é aquela almejada pelo préprio orador quando formula seus argumentos com o propdsito
de convencer seu auditdério. Convencer € mais do que persuadir, para quem se preocupa
com o carater racional da adesdo. Essa caracteristica racional da conviccdo decorre ora
dos meios utilizados, ora das faculdades as quais o orador se dirige. Assim, propde o
autor chamar convincente a uma argumentacao que deveria obter a adesdo de todo ser
racional e persuasiva aquela que valeria s6 para um auditério particular (PERELMAN;
OLBRECHT-TYTECA, 2005, p. 30-31). De acordo com isso, 0s argumentos que

estrito se move no terreno do simplesmente plausivel. Os argumentos retdricos ndo estabelecem verdades
evidentes, provas demonstrativas, e sim mostram o carater razoavel, plausivel de uma determinada
decisdo ou opinido. Por isso, é fundamental, na argumentacdo, a referéncia a um auditério ao qual se trata
de persuadir” (ATIENZA, 2006, p. 61).
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recebam o consentimento do auditorio universal sdo validos, ao passo que 0s que
somente sdo acolhidos por um auditério particular sio apenas eficazes®.

Nessa premissa, 0 conceito de auditorio contém a chave para uma teoria
normativa da argumentacdo. Na concep¢do perelmaniana o valor de um argumento €
determinado pelo valor do auditorio (audiéncia) que consegue convencer. No cerne da
sua teoria como teoria normativa da argumentacao estaria, portanto, a caracterizacdo de
um auditério que pode ser convencido por meios racionais, denominado por Perelman
de auditorio universal. Isto ¢, aquele constituido por homens adultos e normais ou por
todos os seres dotados de razdo. O acordo de parte do auditorio universal seria o
critério de racionalidade e objetividade na argumentacdo (PERELMAN; OLBRECHT-
TYTECA, 2005, p. 34-35)%,

Assim, os argumentos admitidos por todos, isto é, pelo chamado auditério
universal, seriam aqueles que se lanca apelo a razdo, que se utilizam de argumentos
convincentes e por isso deveriam ser aceitos por qualquer ser racional. Dessa forma,
quem tenta obter o acordo de uma audiéncia particular (Unico ouvinte) deve optar por
uma estratégia argumentativa persuasiva; quem deseja pelo acordo da audiéncia
universal deve optar por uma estratégia de convencimento. Em suma: uma
argumentacao persuasiva, para Perelman, é aquela que sO vale para um auditério
particular, enquanto que uma argumentacdo convincente é a que se pretende valida para
todo ser dotado de razéo.

N&o obstante isso, Alexy aponta uma certa imprecisdo no conceito de auditorio
universal no tocante a limitacdo do seu papel normativo na medida em que uma
audiéncia sé é uma audiéncia universal para aqueles que a reconhecem como tal; para os
que ndo a reconhecem ela seria particular. “E norma somente para aqueles que a
aceitam como uma norma”. Contudo, contemporiza essa observagao por encontrar uma

variante desse conceito em Perelman, que baseado no imperativo categérico de Kant faz

83 Cumpre observar que Perelman faz questdo de ressaltar que muitas vezes ndo ha uma linha diviséria
rigida entre convencer e persuadir e diz existir uma correlacdo entre eficicia e validade (PERELMAN,
2005, p. 32-33).

64 O acordo do auditério universal, isto €, racionalidade e objetividade, segundo Perelman é o propdsito
de todos os fildésofos: “Os filosofos sempre pretendem dirigir-se a um auditdrio assim, ndo por esperarem
obter o consentimento efetivo de todos 0os homens [...], mas por crerem que todos 0s que compreenderem
suas razoes terdo de aderir as suas conclusdes. O acordo de um auditdrio universal ndo €, portanto, uma
questdo de fato, mas de direito. E por se afirmar o que é conforme a um fato objetivo, o que constitui uma
assercao verdadeira e mesmo necessaria, que se conta com a adesdo daqueles que se submetem aos dados
da experiéncia ou as luzes da razdo” (PERELMAN, 2005, p. 35).
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a exigéncia: ‘Vocé precisa se comportar como se fosse um juiz, cuja ratio decidendi
deva fornecer um principio valido para fodos os homens’. Isto é, a concordancia da
audiéncia universal “é o acordo de todos os homens razoaveis” (ALEXY, 2001, p. 133).
Pode-se dizer entdo que se lanca um apelo a razdo, que se utilizam argumentos
convincentes, que deveriam ser aceitos por qualquer ser racional.

Sob esse critério, Alexy atribui importancia fundamental a teoria de Perelman no
ambito normativo, pois os destinatarios do auditorio universal somente se convenceriam
por meio de argumentos racionais. Observe-se que Perelman considera a argumentagéo
como um processo em que todos os seus elementos - o discurso, o orador e o auditério -
interagem constantemente. E o efeito da intercomunicacdo entre auditorio universal,
convencimento e racionalidade envolve deliberacdo. Essa ligagdo, segundo Alexy,
corresponde a situacdo de discurso ideal de Habermas. “O acordo da audiéncia universal
de Perelman ¢ o consenso de Habermas alcancado sob condigdes ideais” (ALEXY,
2001, p. 134). Sem adentrar, ainda, a analise do discurso ideal, verifica-se ser oportuna
uma compreensdo prévia do assunto.

Na perspectiva de Habermas, uma situacdo de discurso € ideal quando a
comunicacdo nele ndo é impedida nem por fatores contingentes externos, tampouco por
restricdes internas da propria estrutura de comunicacdo. A comunicacdo permanece
livre de restricbes com uma distribuicdo simétrica de oportunidades entre todos os
participantes do discurso para escolherem e executarem o0s atos do discurso (ALEXY,
2001, p.104)°.

Importa destacar também a caracteristica dual do conceito perelmaniano de
auditorio universal, abrangendo: (i) o auditério que os individuos ou a sociedade
representam para si proprios, e (ii) a totalidade de seres humanos como participantes do
argumento (discurso). Assim, o critério de objetividade e racionalidade da
argumentacao seria auferido pela aprovacdo do auditério universal, uma vez que seu
convencimento se materializaria por meio de argumentos racionais. O carater objetivo
imprime, portanto, validade a argumentagdo racional, ao julgar que “cada homem cré
num conjunto de fatos, de verdades, que todo homem ‘normal’ deve, segundo ele,
aceitar, porque sdo validos para todo ser racional” (PERELMAN; OLBRECHT-
TYTECA, 2005, p. 31).

8 Uma exposigdo breve e clara acerca desse ponto, ver item 6, capitulo II, “A teoria do consenso da
verdade de Habermas” (ALEXY, 2001, p. 104 ¢ ss.); ver também (ATIENZA, 2006, p. 160-163).
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Embora ateste estar longe de ser conceitualmente claro, na opinido de Manuel
Atienza o auditorio universal de Perelman é meritorio por caracterizar-se pelos
seguintes aspectos: (i) € um conceito limite, no sentido de que a argumentacao frente ao
auditorio universal é a norma da argumentacdo objetiva; (ii) dirigir-se ao auditorio
universal € o que caracteriza a argumentacao filosofica; (iii) o acordo de um auditério
universal “ndo ¢ uma questdo de fato, e sim de direito”, uma vez que o conceito de
auditorio universal ndo é empirico; (iv) o auditério universal ¢ ideal no sentido de que é
formado por todos os seres dotados de razdo. Por outro lado, porém, € uma construcao
do orador, isto é, ndo é uma entidade objetiva; (v) isso quer dizer que ndo somente
oradores diferentes edificam auditérios universais diferentes, mas também que o
auditorio universal de um mesmo orador muda (ATIENZA, 2006, p. 63). Enfim, ao
contrario da demonstracdo, a argumentacdo esté estritamente ligada a acdo. Na verdade,
a argumentacdo € uma acdo com a qual se deseja um resultado, conseguindo a adeséo do
auditério apenas por meio da linguagem, salienta Atienza. Prossegue o autor referindo
que a proximidade da argumentacdo com a pratica faz com que ndo se possa falar
propriamente de objetividade, mas de imparcialidade.

Consoante Perelman, ser imparcial ndo é ser objetivo, mas fazer parte do mesmo
grupo que aqueles a que se julga, sem ter tomado partido de nenhum deles
antecipadamente. A nocdo de imparcialidade, por sua vez, estaria em estreito contato
com a regra de justica, pois ser imparcial implica que, em circunstancias analogas, se
reagiria de semelhante modo. E com a imparcialidade de auditorio universal os critérios
teriam de ser validos para o maior nimero possivel, isto €, relacionados com o carater
de universalidade. Nesse sentido, o acordo seria considerado valido para todos os
sujeitos racionais, pois representaria 0 consenso racional, isto €, um consenso resultante
da submissdo dos participantes ao peso da evidéncia e da forca da argumentacéo.

Evidencia-se, entdo, que ao fazer conhecer que do ponto de vista racional
convencer € mais que persuadir, Perelman situa a questdo da argumentacdo as regras do
convencimento, sustentaculo do ideal de objetividade e racionalidade, vinculada ao
auditorio universal. Assim, é possivel visualizar uma confluéncia entre as concepgdes
de auditorio universal e situacdo ideal de fala ou de discurso ideal de Habermas como
paradigmas ideais de objetividade e racionalidade. Em outras palavras, o discurso (a
argumentacao) reporta a uma situacdo ideal de fala (que serve como modelo para

discursos reais) o equivalente ao auditorio universal perelmaniano.
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Nessa premissa, e com suporte nas licdes de Habermas, a teoria da argumentacgéo
juridica de Alexy apoia seu carater de universalidade na situacdo ideal de fala. Trata-se
de uma condicdo ideal na qual se possa alcangar o consenso numa situacao livre de
coercdo (de total liberdade) e simetria entre todos os participantes do discurso. Segundo
Habermas, o consenso € estabelecido por meio da argumentacdo proferida pela vontade
racional do falante. Desse modo, todos os oradores teriam direitos iguais, sem coercédo
sobre a sua participacdo, situacdo que deveria ser pressuposto em qualquer ambito
discursivo. A situacdo ideal de fala preconizada por Habermas elimina as distor¢des
sistematicas da comunicac&o, garantindo o consenso racional do discurso®.

As exigéncias de simetria e liberdade estabelecem o contetdo das regras do
discurso racional, que Alexy denomina regras da razdo. O nucleo da teoria do discurso
consiste de um conjunto de regras e de principios do discurso, cuja observancia assegura
a racionalidade da argumentacédo, diz Alexy. Essas regras se estendem desde as que
exigem ndo contradicdo, clareza linguistica e verdade empirica, passando por aquelas
que expressam a ideia de universalidade. Esse sistema de regras com pretensdo de
formular algo como um cdédigo da razdo pratica, além de complementar as regras
especificas do discurso juridico, constituir-se-ia a base para a sua justificacdo no
contexto de todo sistema juridico (ALEXY, 1988, p. 150).

Sob essa perspectiva, as situagdes ideais de que fala Habermas sdo apresentadas
por Alexy em sua teoria da argumentacdo juridica na forma de regras do discurso
pratico geral. Sdo elas: regras fundamentais, regras da racionalidade, regras sobre a
carga da argumentacao, regras de fundamentacéo e regras de transicdo, além de delinear
as formas de argumento do discurso pratico®”. Do ponto de vista procedimental, a maior
dificuldade para que o discurso pratico seja racional e ndo uma simples opinido reside
na sua construcdo argumentativa a fim de que encontre o resultado correto. Por isso, ele

deve agir de acordo com certas regras que visam a correcdo dos argumentos, quer dizer,

% Um exemplo da teoria discursiva de Habermas seria a introducdo de procedimentos democraticos na
constitui¢do da legislacdo como expressao da soberania popular. Assim, se discursos “constituem o lugar
no qual se pode formar uma vontade racional, a legitimidade do direito apoia-se, em Ultima instancia,
num arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem
poder examinar se uma norma controvertida encontra ou poderia encontrar 0 assentimento de todos os
possiveis atingidos. [...] A co-originariedade da autonomia privada e publica somente se mostra, quando
conseguimos decifrar o modelo de autolegislagdo através da teoria do discurso” (HABERMAS, 2003, p.
138-139).

57 Acerca desse ponto e da definicdo de cada uma dessas regras do discurso pratico geral, ver parte Il
(ALEXY, 2001, p. 179 e ss.). Nesse sentido, ver também (ATIENZA, 2006, p. 166-170).
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é correto 0 que ¢ discursivamente racional. “A elaboracdo e cumprimento dessas regras
proporcionam a racionalidade do discurso e é precisamente a racionalidade o que
confere universalidade as conclusfes obtidas consensualmente” (TOLEDO, 2005, p.
50).

Além dessas regras relativas a generalidade do discurso pratico racional, Alexy
distingue dois aspectos na justificacdo das decisdes juridicas, chamados de justificacdo
interna e de justificacdo externa, de modo que ha, também, dois tipos de regras e formas
do discurso juridico. O objetivo é justificar racionalmente os enunciados normativos por
elas aplicaveis aos demais intérpretes, conferindo assim legitimidade e controlabilidade
a decisdo produzida.

A justificagdo interna se refere a questdo de se uma opinido segue logicamente das
premissas para justificd-la. Ou seja, nessa etapa € construido um esboco encadeado de
premissas que orientam a decisdo. A correcdo dessas premissas seria 0 assunto tema da
justificacdo externa. E é justamente quando ndo existe um acordo sobre quais sdo as
premissas ou como elas devem ser interpretadas que se torna necessaria a justificacdo
externa. O objeto da justificacdo externa é, pois, a fundamentagdo das premissas usadas
na justificacdo interna. A justificacdo externa ndo se esgota no exame da forma do
silogismo (se ele é ou ndo formalmente valido), “mas requer o emprego de teorias sobre
a interpretacdo da norma e valoracdo da prova, para discutir os aspectos materiais das
premissas invocadas como sustentaculo da decisao judicial” (STRUCHINER, 2005, p.
121). As regras e formas do discurso juridico constituem assim um critério para a
correcdo das decisdes juridicas, cujo elemento central é a justica.

A tese sustentada por Alexy em sua teoria da argumentacdo € que em todos 0s
atos de fala regulativos (exprimir ordens, objecOes, permissdes e proibicdes ou
promessas etc.), inclusive os atos juridicos, esta implicita uma pretensdo de correcédo
que inclui a exigéncia de corre¢do moral, ainda que ndo se limite a uma correcdo em
sentido moral. A pretensdo de correcdo aparece nos discursos juridicos na
obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais. Disso decorre uma outra
afirmacdo do autor que tem fundamental importancia para precisar 0s argumentos que
podem ser empregados no discurso juridico: “a tese do caso especial”.

A tese do caso especial consiste num procedimento racional discursivo e
intersubjetivo o qual intenta legitimar decisbes propiciando ao Direito correcdo e

justica. Ela expressa uma conexdo necessaria entre direito e moral, porque afirma que o
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discurso juridico compreende o discurso pratico geral e este inclui necessariamente o
discurso moral. Logo, o discurso juridico é um caso especial do discurso préatico geral.
Isso porque, segundo Alexy, o ponto de partida da teoria da argumentacéo juridica, no
limite, € a comprovacgao de que a fundamentacdo juridica sempre diz respeito a questdes
praticas: aquilo que é obrigatorio, proibido e permitido.

Mais especificamente, significa dizer que: (i) no discurso juridico se discutem
questbes préticas, isto €, o que deve ou ndo ser feito ou deixar de fazer, (ii) cria-se
também uma pretensdo de correcdo (a exigéncia de justica seria um caso de pretensao
de correcdo), porém (iii) isso se realiza - e dai ser um caso especial -, sob limites do tipo
descrito. Em outros termos, no discurso juridico se pretende afirmar que uma
proposicao pode ser fundamentada racionalmente na moldura da ordem juridica vigente.
Isto é, enquanto caso especial do discurso pratico geral ele é caracterizado por uma série
de condicBes restritivas, as quais a argumentacdo juridica estd submetida e que, em
sintese, dizem respeito a vinculacéo a lei, ao precedente e a dogmatica.

Conforme Alexy, todavia, essas condi¢cBes ndo conduzem a um Unico resultado
em cada caso concreto®®. Em todos os casos minimamente problematicos s&o
necessarias valoracdes que ndo sdo deduziveis diretamente das normas preexistentes.
Assim, a racionalidade juridica depende muito de se saber “se e em que medida essas
valoracdes adicionais sdo passiveis de um controle racional. A questdo da racionalidade
na fundamentacdo juridica leva, entdo, a questdo acerca da possibilidade de
fundamentagdo racional de juizos praticos ou morais gerais” (ALEXY, 2014, p. 548-
549). Ou: “Uma decisdo judicial que ndo satisfaga as exigéncias de uma moralidade
procedimental universalista, a qual pressupde um construtivismo ético a la Habermas, é
considerada uma decisao defeituosa por razdes conceituais” (BUSTAMANTE, 2010, p.
608).

% Em que pese na realidade ndo existir nenhum procedimento que permita com seguranca
intersubjetivamente necessaria chegar em cada caso a uma Unica resposta correta, para Alexy, isso ndo
obriga a renunciar a ideia de uma Unica resposta correta, mas oportuniza para determinar o seu status com
mais precisdo. “O ponto decisivo aqui € que os respectivos participantes de um discurso juridico, se suas
afirmacBes e fundamentagdes hdo ter um sentido pleno, devem, independentemente de se existe ou ndo
uma Unica resposta correta, elevar a pretensdo de que sua resposta é a Unica correta. 1sso significa que
eles devem pressupor a Unica resposta correta como ideia reguladora. A ideia reguladora da Unica
resposta correta ndo pressupde que exista, para cada caso, uma Unica resposta correta. S6 pressupde que,
em alguns casos, se pode dar uma Unica resposta correta e que nao se sabe em que casos € assim, de
maneira que vale a pena procurar encontrar, em cada caso, a Unica resposta correta” (ALEXY, 1988,
p.151).
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Com efeito, embora ndo sejam possiveis teorias morais substanciais que fornecam
a cada questdo moral uma Unica resposta com convicgdo intersubjetiva conclusiva, séo
concebiveis teorias morais procedimentais que elaborem as regras e as condi¢es da
argumentacdo e da decisdo racional prética. A teoria do discurso pratico racional seria
sua versdo promissora, diz Alexy. Contudo, assim como sucedia no discurso pratico
geral, o discurso juridico delimita também, ao lado das esferas do discursivamente
necessario e do discursivamente impossivel, uma terceira, a do discursivamente
possivel. Perante um mesmo caso, “as regras do discurso juridico permitem que seus
varios participantes cheguem a solu¢bes incompativeis entre si, mas racionais (isto &,
fundamentadas discursivamente)” (ATIENZA, 2006, p. 179). Assim, entre os resultados
discursivamente impossiveis e os discursivamente necessarios sobra um amplo espaco
do discursivamente possivel. Para sana-lo é imprescindivel associar a teoria moral com
a teoria do direito. No ambito de um modelo procedimental essa associacéo dar-se-ia em
quatro niveis: o discurso pratico geral; o processo legislativo; o discurso juridico; e o
processo judicial.

O nivel do “discurso pratico geral” estabelece algo que Alexy chama “cédigo
geral da razdo pratica”. Trata-se aqui das regras basicas que possibilitam a verificacdo
da racionalidade da argumentacdo. Todavia, o discurso pratico geral (ndo
institucionalizado) ndo conduz a um Unico resultado em cada caso concreto como
assinalado acima. Torna-se necessario entdo, no segundo nivel do modelo, a
institucionalizacdo do procedimento de criacdo do direito, trazendo carater decisério a
argumentacao. Tal procedimento € o processo legislativo, o qual é definido por um
“sistema de regras que, diante das alternativas faticas possiveis, garante um grau
significativo de racionalidade pratica e que, nesse sentido, é passivel de fundamentacéao
no ambito do primeiro procedimento” (ALEXY, 2014, p. 550). Ainda assim, nesse
processo decisério, ndo € possivel vislumbrar, para cada caso, uma Unica solucdo,
mormente pela dindmica e complexa engrenagem de maultiplas varaveis encontradas na
realidade fatica.

Justifica-se, desse modo, a necessidade de um terceiro procedimento, o
procedimento do ““discurso juridico”, que, como o primeiro, ndo € institucionalizado em
um sentido estrito, mas, ao contrario dele, vincula-se a lei, ao precedente e a dogmatica.

Essa vinculagdo reduz consideravelmente o grau de incerteza verificado no discurso
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pratico geral, mas ndo o elimina completamente, exigindo um quarto nivel
procedimental — institucionalizado stricto sensu: “o processo judicial”.

Na licdo de Alexy, os resultados do procedimento judicial (onde além de
argumentar também se decide) sO seriam racionais se suas regras e sua execucao
satisfizessem os requisitos dos primeiros trés procedimentos. Entretanto, por serem as
questdes valorativas também objeto da decisdo e ndo apenas da argumentacdo, nédo
significa abrir mdo da racionalidade. Isso porque elas s&o decididas a partir de
vinculagfes que sdo racionais e também porque podem ser decididas com apoio na
argumentacao pratica racional, conferindo, assim, um caréter racional & deciso.5°

A argumentacdo juridica seria, portanto, uma espécie de teoria moral
procedimental formuladora de regras e condi¢cBes que levariam a decisdao prética
racional. Sua validade seria a possibilidade de fundamentacdo racional das sentencas
judiciais. A partir da chave de leitura sobre formulacdo procedimental da argumentacao
juridica geral é possivel inferir sua inegavel contribuicdo a pratica juridica. A questdo,
agora, se concentra em saber se esse modelo procedimental dos quatro niveis derivados
da associagéo entre teoria moral e teoria do direito abarcaria a argumentagdo na esfera
dos direitos fundamentais e se ele se firmaria como uma argumentacdo racional nesse

ambito.

23 A ARGUMENTACAO NO AMBITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A tese central da teoria de Robert Alexy é a de que direitos fundamentais tém
natureza de principios e sdo mandamentos de otimizacdo. A teoria dos principios
interliga a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da argumentacdo em uma unidade
necessaria. 1sso porque, conforme Alexy, o juizo de interferéncia em um principio
fundamental sobre outro precisa de uma fundamentacdo baseada em argumentos. De

igual modo ocorre com as premissas da subsungéo. Isso deixa claro que a formula do

5 No processo judicial, o fato de as questdes valorativas deixadas em aberto pelo arcabougo normativo
existente serem ndo apenas objeto da argumentagio, mas também da decisdo, “ndo implica em rendncia a
racionalidade. Em primeiro lugar, porque essas questfes valorativas sdo decididas a partir de vinculagbes
que, enquanto tais, [...] sdo racionais; em segundo lugar, porque essas questdes valorativas podem ser
decididas com base em argumentac&o pratica racional, o que confere a decisdo um carater racional mesmo
que mais de uma decisdo seja possivel nos termos das regras da argumentagao pratica racional” (ALEXY,
2014, p. 551).
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peso ndo é sendo uma forma de argumento do discurso pratico. Enquanto forma de
argumento, a formula do peso ndo é adversaria do discurso pratico racional, mas um de
seus elementos (ALEXY, 2009, p. 84). A vinculagdo entre a teoria de principios e o
discurso pratico geral configura assim um ponto nuclear de sua teoria. E por essa
diretiva que se forma uma teoria da argumentacdo jusfundamental que transforma o
modelo de ponderacdo de um modelo de decisbes sobre o peso dos direitos
fundamentais em um modelo de fundamentacdo. Ou seja, “de um modelo voluntarista
em que a ponderagéo pode ser apresentada como o resultado de uma simples decisdo em
um modelo onde as regras adscritas de uma disposi¢do de direito fundamental podem
ser apresentadas como o resultado de um processo argumentativo racional”
(BUSTAMANTE, 2010, p. 607).

Para abranger a argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais, Alexy vai
dizer que o modelo procedimental da argumentacdo juridica geral precisa ser
complementado. Os quatro niveis decorrentes da associacao entre teoria moral e teoria
do direito apresentados na secdo anterior ndo sdo suficientes para tal tarefa. O discurso
nesse ambito precede as decisbes tomadas no processo legislativo, ndo ficando
vinculado a lei ordinaria (vinculacdo mais importante para a argumentacao juridica
geral), em regra, relativamente concreta. Seu lugar é tomado pelas disposicdes de
direitos fundamentais extremamente abstratas, abertas e ideologizadas. Do mesmo
modo que acontece com a argumentacdo juridica geral, a base da argumentacdo no
ambito dos direitos fundamentais pode ser identificada sob as rubricas “lei”,
“precedente” e “dogmatica” (ALEXY, 2014, p. 551). Partindo desse pressuposto, pode-
se entender que Alexy se vale da vinculagdo da argumentacdo a lei, ao precedente e a
dogmaética (que se configuram como limites ao julgador) para demonstrar que a
argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais pode ser uma argumentacdo
racional.

Segundo Alexy, por vinculacdo da argumentacdo a lei deve ser entendida uma
vinculacdo ao texto das disposi¢cdes de direitos fundamentais e a vontade do legislador
constituinte. As regras e formas da interpretacdo seméntica e da interpretagcdo genética
seriam expressdao dessa vinculagdo. Os argumentos semanticos se referem a
compreensdo da norma, de seus termos. A interpretagdo dos argumentos geneticos

corresponde a vontade do legislador. Na interpretagdo genética insere-se também a
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interpretacdo subjetiva-teleologica, a qual se relaciona aos objetivos que o legislador
constituinte associou as disposicdes de direitos fundamentais.

Entretanto, no ambito dos direitos fundamentais é relativamente pequena a
extensdo e a forca da vinculagcdo da argumentagdo a argumentos semanticos e genéticos.
A relativizacdo de sua forca vinculativa é evidenciada quando o0s argumentos
semanticos e genéticos considerados relevantes nem sempre conseguem forcar o
resultado por eles demandado. Significa dizer que as interpretagdes semantica e
genética, isoladamente consideradas, no ambito dos direitos fundamentais, “sdo
absolutamente insuficientes para vincular a argumentagao” (ALEXY, 2014, p. 552).
Mas o fato de o texto requerer ou excluir uma determinada interpretacdo é um
argumento muito forte contra ou a favor dessa interpretacdo. O autor cita como exemplo
de uma decisdo na qual o argumento semantico exerce um papel decisivo é a deciséo
que trata sobre a competéncia do oficial de justica para realizar buscas, para a qual o
Tribunal Constitucional Federal exige decisdo judicial*, devido ao comando do texto do
artigo 13, § 2°, da Constituicdo (‘Buscas poderao ser decretadas pelo juiz’).

Porém, afirmar que o argumento seméantico € muito forte ndo quer dizer que ele
sempre prevaleca. E o caso da decisdo sobre farmécias, na qual, contra o texto do artigo
12, § 1° 1 da Constituicdo alemd, a liberdade de escolha da profissdo foi submetida a
reserva de regulamentacdo o artigo 12, § 1°, 272, adverte Alexy. Mesmo assim, essa
decisdo demonstra a forca do argumento semantico, pois as razdes para a solucéo
contréaria ao texto tém de ser muito fortes para justificar o afastamento do teor literal
frente a Constituicdo. A Corte apresentou tais razdes. O mesmo vale para a génese da
Constituigdo. Desse modo, “o texto das disposi¢des de direitos fundamentais vincula a
argumentacdo por meio da criagdo de um Onus argumentativo a seu favor”
(ALEXY,2014, p. 553). Ou seja, para gue um argumento ndo seja seguido sao
necessarias razdes que justifiquem sua inobservancia. Por certo, como assegura autor, a
limitacdo da vinculacdo a lei na argumentacdo nos direitos fundamentais ndo se opde a
teoria dos principios, porque, como analisado no presente trabalho, as normas de

direitos fundamentais possuem um carater duplo - regras e principios. Por essa via, é

0 As regras e formas das interpretacdes sistematica, histérica e comparativa podem desempenhar um
papel complementar no exame do texto das disposi¢cGes constitucionais e da vontade do legislador
constituinte. Ja a interpretagdo objetiva-teleoldgica, que se refere aos objetivos que o intérprete atribui a
lei, ndo se insere no contexto da vinculacéo a lei (ALEXY, 2014, p. 552).

1 BVerfGE 51, 97 (106-107), cf. (ALEXY, 2014, p. 553).

2 BVerfGE 7, 377 (400 e ss.), cf. (ALEXY, 2014, p.553).
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pacifico para o autor que as decisGes tomadas na forma de regras pelo legislador
constituinte, elas sdo vinculantes, exceto quando seja possivel introduzir razdes
constitucionais suficientes contra tal vinculagéo.

Além da vinculacéo a lei, a segunda parte da base da argumentacdo na arquitetura
dos direitos fundamentais é integrada pelos precedentes. As palavras de Morais
expressam sua importancia: “Os precedentes servem para indicar uma ordem objetiva
relativa entre critérios de valoracdo (principios juridicos ou valores) que deveriam ser
tomados como razbes que fundamentariam cada decisdao” (MORAIS, 2013, p. 97).
Alexy indica a existéncia de duas regras fundamentais para utilizacdo de precedentes:
(1) Se é possivel usar um precedente favoravel ou contrario a uma decisdo ele deve ser
citado; (2) O 6nus argumentativo cabe aquele que pretende afastar o precedente.

A questdo que se coloca é saber a importancia dessas regras para a
controlabilidade racional da argumentacdo na esfera dos direitos fundamentais. Sobre
essa questdo, Alexy sustenta que o ponto fundamental para seguir precedentes esta
centrado no principio da universabilidade™, com base na regra de justica, enquanto
concepcao formal, de tratar do mesmo modo os iguais. A utilizacdo dos precedentes da
jurisprudéncia para a justificacdo de uma decisdo “pressupde que o caso submetido ao
juiz seja semelhante, em seus aspectos essenciais, aos casos anteriormente decididos
cuja ratio decidendi ganhou autoridade e regra de decisdo de aplicagdo universal”
(GAVIAO FILHO, 2010, p. 259). E em razdo do principio da universalizacdo que se
pode retirar de toda decisdo uma regra de decisdo mais ou menos concreta referente ao
caso julgado, diz Alexy. Exemplifica tal assertiva com a regra de decisdo do
paradigmatico caso Lebach’™: “No conjunto, portanto, a repeticio do noticiario
televisivo sobre um grave crime, ndo mais revestido de um interesse atual pela
informacdo, é necessariamente inadmissivel se com isso se coloca em risco a
ressocializagdo do autor””.

Com efeito, regras de sentenca dessa espécie sdo reiteradamente aplicadas quando
0s casos sdo suficientemente iguais, pois, na expresséo de Perelman, é uma exigéncia da

justica e da razdo que a mesma atitude seja adotada em situagOes essencialmente

3 Além da igualdade, outros argumentos que ancoram o uso de precedentes sdo a seguranca juridica, a
protecdo da confianca, a reducéo da carga de trabalho e a estabilidade como base do desenvolvimento.
(ALEXY, 2014, p. 556). Sobre esse ponto, ver também (ALEXY, 2001, p. 258 € ss.).

74 Caso citado acima, ver Capitulo 1, 1.2.2, nota 34.

S BVerfGE 35, 202 (237), cf. (ALEXY, 2014, p. 556).
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idénticas. Apenas a introducdo de mudanca deve ser justificada. “Dizer que se seguiram
0s precedentes é dizer que se adota uma conduta que nao precisa de nenhuma
justificacdo, pois ela é apenas a aplicacdo da regra de justica que nos ordena tratar da
mesma forma situagdes essencialmente semelhantes” (PERELMAN, 2002, p. 348).
Significa dizer que apenas a introducdo de mudanca deve ser justificada, pois
consistente com a exigéncia de correcdo implicita em cada ato de deciséo. E “satisfazer
a exigéncia de correcdo envolve precisamente satisfazer o principio da
universalizabilidade” (ALEXY, 2001, p. 259). Com isso, um conjunto de regras de
decisdo dos tribunais constitucionais representam uma rede de normas juridicas densa e
abrangente, pois cada nova decisdo introduzida contribui para aumentar sua densidade
(ALEXY, 2014, p. 558). Isso, porém, ndo significa que a rede de regras de deciséo
forme uma barreira imutdvel diante de novos casos que se apresentam com
caracteristicas diferenciadas, que podem servir de razdes para essa diferenciagéo.

Assim, como a forca vinculante das regras de decisdo é apenas prima facie uma
regra de decisdo pode ser afastada se forem apresentadas razdes suficientes para isso,
assinala Alexy. Por outro lado, os principios que sdo subjacentes ao sistema de regras de
decisdo, conservam sua vigéncia. Nos casos em que 0s principios ndo impdem uma
decisdo distinta daquela da regra de decisdo, um sopesamento entre principios se torna
desnecesséario. Contudo, eles recuperam sua forca modificadora e superadora de regras
diante de surgimento de duvidas, impondo um amplo sopesamento que indique a
prevaléncia de um sobre o outro no caso concreto de coliséo.

Ndo obstante, embora o0s precedentes contribuam para a seguranca na
argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais, isoladamente ndo s&o suficientes
para controle racional da fundamentacdo em seu campo, apresentando 0 autor a
dogmatica como a terceira etapa formadora da base de argumentacao.

A argumentacdo dogmatica complementa, assim, a base de argumentacdo no
ambito dos direitos fundamentais. Ela desempenha um papel importante na justificacdo
das premissas das decisfes judiciais de utilizacdo de normas juridicas. Viu-se no
primeiro capitulo desta pesquisa que Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais,
demonstrou que a dogmatica serviria para indicar trés dimens6es necessarias da Ciéncia

do Direito que objetiva desenvolver racionalmente os problemas juridicos: analitica,
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empirica e normativa’®. Segundo Alexy, a questdo sobre a base da argumentagio no
ambito dos direitos fundamentais tem como escopo a dimensdo normativa representada
pelas teorias normativas gerais de tais direitos, cujo grau de abstracdo € mais ou menos
alto, que mantém a situacdo de indefinicdo quanto ao seu real significado como
“liberdade”, “igualdade” ou “dignidade”. Essas teorias foram denominadas de “teorias
materiais dos direitos fundamentais”. E justamente em funcéo da abertura do texto e de
sua génese que torna necessaria uma teoria material dos direitos fundamentais,
necessitando para sua fundamentagdo premissas que ndo sdo derivadas de forma
manifesta do texto e de sua génese.

Em virtude da lei, precedente e dogmatica constituirem inequivoca linha
decrescente de forca dotada de autoridade, razdo pela qual as teorias materiais dos
direitos fundamentais tém natureza essencialmente argumentativa (e ndo uma baseada
na autoridade), a ideia de que esta base seja ancorada argumentativamente é acusada de
circularidade. Alexy garante, porém, ndo haver tal circularidade na medida em que uma
teoria estabelecida por meio de um processo argumentativo, ainda que passivel de
refutacdo, constitui, enquanto ndo for refutada, uma base para a argumentacgéo seguinte.

Por conta disso, o que se deve indagar é como poderia ser instituida uma teoria
material dos direitos fundamentais e qual seria sua contribuicdo para um controle
racional da argumentacdo no ambito desses direitos. Alexy vai dizer que uma teoria
material dos direitos fundamentais como teoria normativa geral seria possivel somente
na forma de uma teoria de principios. Salienta, todavia, que principios e valores, na sua
esséncia, sdo estruturalmente a mesma coisa. A excecao ficaria por conta do fato de que
0 modelo de principios se situa no &mbito deontoldgico (do dever ser), e o de valores no
axiolégico (no &mbito do bom). Partindo-se de um conceito amplo de finalidade tornar-
se-ia possivel alcancar também a categoria de conceitos antropoldgicos (conceitos
praticos), onde, por exemplo, em lugar de se falar em principio de liberdade ou em

liberdade como valor, poder-se-ia falar em liberdade como finalidade. Por conseguinte,

6 A andlise de Morais captura a essencialidade desse ponto, enfatizando que a tarefa analitica da Ciéncia
do Direito seria “a elucidagdo e discussdo de conceitos elementares do Direito vigente, precisando
conceitualmente, por exemplo, o papel dos Direito Fundamentais na ordem juridica vigente, os efeitos
produzidos por tais direitos no sistema juridico, bem como a maneira que dever-se-iam fundamentar as
decisdes sobe direito fundamentais. Esta primeira faceta analitica se encontra com um elemento empirico,
o Direito vigente/valido. Assim, a analise dogmatica fundar-se-ia tanto no texto constitucional bem como
na jurisprudéncia do tribunal constitucional que indicam a vigéncia/validade de disposicBes
constitucionais e de direitos fundamentais como ponto de partida da analise dogmatica” (MORALIS, 2013,
p. 38).
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teorias materiais dos direitos fundamentais podem ser expressas nao exclusivamente
como teorias de principios, “mas também como teorias de valores ou teorias
teleoldgicas gerais dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2014, p. 561).

Partindo dessa premissa argumentativa que identifica a teoria material dos direitos
fundamentais “como” teoria dos principios, Alexy dialoga com Bockenférde, o qual
classifica cinco teorias dos direitos fundamentais: a teoria liberal, a teoria institucional,
a teoria axioldgica, a teoria democratico-funcional e a teoria do social-estatal’’. Em
todas elas, segundo Alexy, exsurgem aspectos que permitem considera-las como teorias
dos principios, confirmando a correcéo da tese segundo a qual as teorias materiais dos
direitos fundamentais sdo teorias de principios.

Assim, uma teoria liberal dos direitos fundamentais é expressdo de uma teoria
axiologica com determinado conteudo, e ndo concorrente, exemplifica o autor, ndo
podendo, portanto, exercer concorréncia com teorias axioldgicas, principioldgicas ou
teleoldgicas enquanto tais. O mesmo ocorrendo com as teorias democréatica e social-
estatal. Logo, toda teoria dos direitos fundamentais pressupde alguma teoria axiolégica,
teleoldgica ou principioldgica. Por essas razdes e conforme reflexdes precedentes, uma
teoria dos principios é imprescindivel e também a uma teoria de valores correspondente
a cla. “Essa tese teorico-estrutural geral significa que, independentemente da teoria
material que se defenda, é necessario que se parta de uma teoria de valores” (ALEXY,
2014, p. 563).

Partindo-se da proposicdo sustentada por Alexy, segundo a qual as teorias
materiais sdo teorias de principios, a questdo € procurar saber qual teoria de principios é
a correta’®. Nesse particular, o préprio autor adianta “que ndo se pode esperar muito de
uma teoria material dos direitos fundamentais”, isto é, de uma teoria de principios, pelo
fato de ser invidvel uma teoria material dos direitos fundamentais que estabeleca a
solucdo para todos os casos no ambito dos direitos fundamentais. A forma mais
ambiciosa seria uma teoria material dos direitos fundamentais que indicasse de forma
precisa uma Unica resposta correta para cada caso concreto, salientando ter sido

Dworkin quem se esforgou na direcdo de tal teoria (ALEXY, 2014, p.571).

7 Sobre pormenorizagdo dessas teorias, ver (ALEXY, 2014, p. 40-42; 561-566).

8 No aspecto, sdo trés os tipos de teorias de principios em jogo: “aquelas que, em esséncia, se baseiam
em um principio de direito fundamental; aquelas que partem de um conjunto de principios de mesma
hierarquia; e aquelas que, embora partam de um conjunto de principios de direitos fundamentais,
procuram criar uma certa ordem entre eles” (ALEXY, 2014, p. 566).



74

No entanto, o autor ndo partilha da posicdo de Dworkin. Primeiro porque a ordem
cardinal ou ordinal dos principios ja fora rejeitada’®, pois as precedéncias prima facie
ndo conduzem a uma ordem rigida que aponte apenas um resultado em cada caso. Elas
somente guiam a uma estruturacdo da argumentacdo com base em principios. Segundo,
uma tal teoria que contivesse uma Unica resposta para todo e qualquer caso de direito
fundamental necessitaria de uma lista abrangente de regras de decisdo que dificilmente
contaria com a aprovacgéo de todos.

Mais do que isso: as respostas dessa lista necessitam de fundamentacdo e essa
fundamentacéo reconduz ao problema de uma teoria material dos direitos fundamentais,
cuja lista deveria ser um meio para solucdo, sublinha Alexy. Enfim, ndo se poderia
exigir de uma teoria material de direitos fundamentais mais que a estruturacdo da
argumentacdo de modo substancialmente aceitavel, no mais alto grau de racionalidade
possivel. Esses requisitos seriam satisfeitos por uma teoria de principios “que contenha
um conjunto de principios de direitos fundamentais e que 0s organize em uma ordem
flexivel a partir das precedéncias prima facie a favor de principios da liberdade juridica
e da igualdade juridica” (ALEXY, 2014, p. 573).

Filtra-se das reflexdes tecidas sobre a base da argumentacao que a determinacéo e
a estrutura da argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais ganham em
racionalidade, mas a forca e a extensdo do controle dai decorrentes sdo limitadas,
deixando ficar uma lacuna de racionalidade. Essa lacuna seria preenchida pelo processo

de argumentacdo, qual seja, o discurso dos direitos fundamentais. Esse discurso €

8 Trata-se aqui da ordenagédo de valores (ordem hierarquica) que poderia ser levada a cabo de forma
cardinal ou ordinal. “Uma ordenagdo cardinal ocorre quando aos valores sdo atribuidos nimeros a partir
de uma escala, 0s quais expressam sua hierarquia ou seu peso. Nesse sentido, seria possivel pensar em
expressar a hierarquia dos valores por meio de nimeros de uma escala que va do 0 a 1. J& uma ordenagédo
ordinal é menos exigente. Ela exige apenas que sejam estabelecidas relagdes de superioridade valorativa
(preferéncia) e de igualdade valorativa (indiferenca) entre os valores a serem ordenados. [...] uma
ordenagcdo abstrata de valores constitucionais, ndo importa se cardinal ou ordinal, é inaceitavel” (ALEXY,
2014, p.159 e ss.). Para demonstrar que uma tal ordenagdo, seja cardinal, seja na forma ordinal, é
inadmissivel, Alexy sugere o exemplo do caso Lebach, em que dois valores (principios) se mostram
relevantes: a protecdo da personalidade e o da liberdade de informar por meio de radiodifusdo. Aponta
aqui o autor duas formas de solucionar a questdo. Uma é a de se conferir igual valor (cardinal ou ordinal)
a ambos valores. A outra é a de atribuir-lhes valores diferenciados. Imagine-se agora para solu¢do do
problema, como exemplo, numa ordenacéo hierérquica do tipo cardinal seja atribuido 8 para a prote¢do da
personalidade e 4 para a liberdade de informagdo. Com tal atribui¢do de valores numéricos, a protecdo da
personalidade teria o dobro do valor que seria conferido a liberdade de informag&o. Partindo-se apenas de
uma tal hierarquia abstrata, isso significaria que, nos casos de colisdo, sempre a protecdo da personalidade
precederia a liberdade de informar. Essa precedéncia em todos o0s casos teria como consequéncia,
segundo Alexy, que a menor exigéncia de protecdo da personalidade justificaria a mais intensa
intervencdo na liberdade de informar.
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apresentado por Alexy como um procedimento argumentativo que se ocupa com 0
atingimento de resultados constitucionalmente corretos segundo a base aqui mostrada,
fornecendo a argumentacdo uma certa estabilidade, além de uma estrutura racional.

Quanto aos resultados, o autor observa, entretanto, que assim como o discurso
juridico em geral o discurso no ambito dos direitos fundamentais compartilha da mesma
inseguranca do discurso pratico geral. Essa inseguranca leva a necessidade de decisdes
providas de autoridade, sendo certo que nada ha de irracional um tribunal constitucional
ndo apenas argumentar, mas sobretudo decidir. A luz dessa intelecgdo, “vale a ideia de
que a razdo pratica pode ser realizada apenas no ambito de um sistema juridico que
vincule, de forma racional, argumentacao e decisdo” (ALEXY, 2014, p. 574).

Tecidas todas as consideragcfes anteriores, sinteticamente, a decisdo que se vale da
ponderacdo nos casos concretos de colisdo entre direitos fundamentais somente poderia
ser considerada legitima e aceita se fundamentada racionalmente, apresentando
argumentos que demonstrem a correcdo exigida pelas proposic@es juridicas (forma
I6gica do argumento juridico). As razdes das proposicOes seriam o indicativo de sua
condicdo racional, consequentemente, o fundamento da sua corregdo. Correcdo, citando
Habermas, “significa aceitabilidade racional, apoiada em argumentos”go. Assim, a
ponderacdo envolveria um juizo valorativo sobre qual principio juridico deveria
prevalecer sobre outro, num caso concreto. E como todos os juizos, esse juizo
necessitaria de uma fundamentacdo por meio de argumentos para que a deciséo judicial
pudesse expressar sua racionalidade. Se a decisdo € racional entdo ela seria correta. Se
correta, seria justa. E exatamente a esse ponto que é direcionada a analise acerca da
realizacdo da justica na aplicacdo da ponderacdo que exige 0 sopesamento de principios
concretamente colidentes, desafio do préximo e ultimo capitulo deste trabalho.

8 Ao sentenciar essa certeza cartesiana que correcdo exprime aceitabilidade racional, ancorada em
argumentos, Habermas enuncia que a validade de um juizo certamente “¢ definida a partir do
preenchimento das condicfes de validade. No entanto, para saber se estdo preenchidas, ndo basta lancar
mao de evidéncias empiricas diretas ou de fatos dados de uma visao ideal: isso sO € possivel através do
discurso — ou seja, pelo caminho de uma fundamentagdo que se desenrola argumentativamente”
(HABERMAS, 2003, p. 281).
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3 JUSTICA E PONDERACAO

A presente dissertacdo se ocupou até agora com o panorama sobre a jurisdigdo
constitucional num paradigma juridico revelado pelo constitucionalismo contemporaneo
como instrumento competente de materializar os compromissos dos projetos
constitucionais das democracias pos-segunda guerra. Uma caracteristica determinante
do constitucionalismo contemporaneo seria dotar o texto constitucional de normas de
direitos fundamentais e de um érgéo estatal responsavel por sua concretude. No esforco
de entender a funcdo e a estrutura normativa dos direitos fundamentais, recorreu-se a
proposta metodoldgica de Robert Alexy como marco tedrico orientador para a
efetivacdo desses direitos fundamentais. Examinou-se, também, a estrutura da
ponderacdo e o vinculo existente entre a procedimentalizacdo do sopesamento e a
argumentacao juridica, cujo carater de universalidadede desta se apoia no discurso ideal
ou situacdo ideal de fala, paradigma de objetividade e racionalidade. Essa situacéo ideal
de fala encontra seu alicerce na teoria do discurso de Habermas e se ajusta ao acordo de
audiéncia universal de Perelman, cujos argumentos necessariamente seriam
direcionados a uma audiéncia sobre a qual descansa o convencimento obtido por meios
racionais.

Pdde-se observar, ainda, que a decisdo que se vale da ponderacdo nos casos
concretos de colisdo entre direitos fundamentais somente poderia ser considerada
legitima e aceita se fundamentada racionalmente. Fundamentar racionalmente é
apresentar argumentos que demonstrem a corre¢do exigida pelas proposi¢des juridicas.
As razBes das proposicdes seriam o indicativo de sua condicdo racional,
consequentemente, o fundamento da sua corre¢do. Correcdo, na expressao de Habermas,
significa aceitabilidade racional, amparada em argumentos.

Prosseguindo o estudo, este capitulo busca explorar a aplicacdo da técnica da
ponderacdo na perspectiva de uma defesa intransitiva da realizagdo da justi¢a nos casos
concretos de direitos fundamentais colidentes. Nessa senda, o plano de agéo é explorar,
num primeiro momento, o papel da justica na abordagem de Chaim Perelman, cuja

preocupagdo com a justica permeia toda a sua obra®®. Propugna o autor o dever de se

81 Pode-se identificar a importancia e o tratamento da tematica Justica nos principais trabalhos
perelmanianos: o primeiro é o ensaio Da Justi¢a, publicado em 1945, onde, como escreveu Perelman,
“aplicando a esta no¢do um método de analise de inspirag@o positivista, obtive um primeiro resultado;
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utilizar da equidade e da l6gica do razoavel como instrumentos norteadores da aplicacao
das normas aos casos concretos na finalidade de se alcancar a verdadeira justica. Em
seguida, apresentar os elementos conectivos entre justica e argumentacgdo, procurando
situar o campo da argumentacdo e destacar como seu conceito respalda o de justica
perelmaniano em dialogo com a teoria da ponderacdo de Alexy. Por fim, perquirir o
amago da ponderacdo, ponderando se sua aplicacdo na solucdo de hard cases, mais
especificamente de casos concretos em que direitos fundamentais entram em rota de
colisdo tornaria uma decisdo coerente (racional) e aceitavel. Enfim, se o uso da
ponderacdo promoveria uma decisao justa conforme o fim do Direito que é a promogéo

da justica.

3.1 PERELMAN E AJUSTICA

A nogdo de justica como dever de concretizagdo dos direitos fundamentais,
plasmados numa ordem constitucional democréatica, notadamente nas situacdes em que
dois (ou mais) direitos fundamentais concorrem em igualdade hierarquica no seio da
Constituiio®?, a0 mesmo tempo em que um “cede” espago ao outro no caso concreto de
colisdo entre si, da conta da complexidade do tema, pois a priori provocaria ao
“perdedor” uma sensacdo de injustica que poderia p6r em dlvida a percep¢do e o

sentido de justica na solucdo da controvérsia judicial in concreto.

pude evidenciar uma nocdo de justica formal que corresponde a regra de justica, segundo a qual é justo
tratar do mesmo modo situag¢des essencialmente semelhantes” (PERELMAN, 2004, p. 137). O segundo ¢
o Tratado da Argumentacdo, apresentado por Perelman juntamente com L. Olbrechts-Tyteca em 1958,
cuja preocupacdo foi buscar um método capaz de provar a existéncia de uma légica dos juizos de valores.
Perelman tentou mostrar por meio de uma teoria de argumentacdo que existem vérias outras
possibilidades de argumentag&o racional e justificagdo além do teste empirico e da dedugdo Idgica. Sua
convicgdo era de que a possibilidade do uso préatico da razdo pode ser demonstrada numa teoria geral da
argumentacao. O terceiro trata dos estudos especificos sobre o direito plasmados na obra intitulada Logica
Juridica onde Perelman expde a “ideia de uma escolha, de uma decisdo, de uma solugéo razoavel, que
implique a possibilidade do uso pratico da razdo” (PERELMAN, 2004, p. 137). A obra de sintese que
recupera as diferentes contribuicdes de filosofia juridica de Perelman recebe o titulo Etica e direito,
publicada originalmente em francés com a denominacdo ETHIQUE ET DROIT, em 1990. Versa sobre 0s
temas da justica, das relacbes do direito e da moral e da nova racionalidade juridica desenvolvida pelo
autor.

8 A esse respeito, Dimoulis e Martins entendem que a Constituicdo Federal brasileira e as demais
ConstituicBes ndo instituem uma classificacdo de direitos fundamentais, indicando qual teria prevaléncia
em relagdo aos demais em caso de colisdo. “Os bens juridicos constitucionais conflitantes ndo foram
hierarquicamente sistematizados pelo constituinte, possuindo todos a mesma dignidade. Sua
hierarquizagdo concreta s6 pode ser politica, a cargo do legislador e ndo do magistrado” (DIMOULIS;
MARTINS, 2012, p. 210-211).
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Nessa trilha, perquire-se entdo o que € Justica, afinal? A justica tem sido objeto de
estudo e debate desde a Antiguidade. Engloba valores inerentes ao ser humano, tais
como a dignidade, a liberdade, equidade, moralidade, enfim, é um dos valores de maior
reconhecimento universal. Em sua obra intitulada Etica e Direito, mais precisamente na
Etica, o primeiro capitulo consagrado a Justica, o fil6sofo Chaim Perelman® debrucou-
se sobre a andlise do conceito de justica, tecendo consideracdes de ordem moral sempre
interligadas com a ciéncia juridica - o Direito. Abordou a importancia dos
procedimentos argumentativos no raciocinio dos juizes no desempenho de seu mister
que representa a aplicacdo da lei aos casos concretos levados a sua apreciacdo. Nas
questdes relacionadas ao direito se preocupou sobretudo com a eliminacdo da nocdo de
justica no pés-segunda guerra mundial. Isso levou-o a buscar novos conceitos, como nos
de Aristoteles, objetivando uma solucgdo para se tratar racionalmente os juizos de valor e
devolver ao direito o seu fim ultimo: a justica.

Em seus estudos Perelman refere que a justica é considerada por muitos a
principal virtude. Ressalta que € uma das virtudes mais elevadas em razdo da forte carga
emocional que traz consigo, pois cada um defender4 uma concepcéo de justica que lhe
da razdo e contrapde a ambicdo do adversario. Num sentido amplo, justica é sinénimo
de virtude (ARISTOTELES, 2005, p. 103). A justica é “a primeira virtude das
instituicdes sociais, como a verdade o é dos sistemas de pensamento. [...] Sendo virtudes
primeiras das atividades humanas, a verdade e a justica sdo indisponiveis” (RAWLS,
2000c, p. 3-4). Quer dizer, cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica
que nem o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Valendo-se da
concepgao de E. Dupréel, para quem ‘a justica que, de um lado, é uma virtude entre as
outras, envolve, do outro, toda a moralidade’, Perelman sublinha que é neste ultimo
sentido, isto €, da moralidade, que a justica “contrabalanga com todos os outros valores.
Pereat mundus, fiat justitia”® (PERELMAN, 2002, p. 7).

Partindo dessa premissa, numa sociedade ideal, raciocina Perelman, tanto juizes
como advogados seriam dispensaveis porque as leis estariam inscritas na consciéncia e
na razdo dos homens. “A lei, em geral, ¢ a razdo humana, uma vez que ela governa

todos os povos da terra” (MONTESQUIEU, 2005, p. 22). Mas, somente quando se

8 Esta parte sobre a concepgdo de justica em Perelman, agora ampliada para este capitulo do presente
trabalho, foi inicialmente objeto de um artigo proprio publicado, cf. (ALBRECHT, 2015).
8 (“Que o mundo perega, mas faca-se a justica”).
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coloca para o0 homem — que vive numa sociedade real — o desafio de responder a
indagacdo como agir quando ha conflito de interesse € que ganha relevo a questdo da
justica.

A justica se alicerca na racionalidade e aparece como uma necessidade advinda do
contrato originario que funda o Estado. Conforme Hobbes, para que “justo” ¢ “injusto”
possam fazer sentido € necessario algum poder coercitivo que obrigue 0os homens ao
cumprimento dos pactos. “A natureza da justica consiste no cumprimento dos pactos
validos” (HOBBES, 2005, p. 111). A proposito, as leis sdo objeto de acordo com o
escopo de viabilizar a convivéncia harmoniosa dos cidaddos. Entretanto, a evolucdo do
direito no tempo e no espaco em face das transformacdes sociais faz com que se tenha
cada vez mais um conjunto variado de leis® e essa “diversidade das leis é prova de
nossa ignorancia da verdadeira justica” (PERELMAN, 2002, p. 374). Isso porque,
segundo Perelman, o que é justo com razdo deve sé-lo universalmente, pois todo
desacordo, além de ser sinal de imperfeicdo caracteriza falta de racionalidade.

Com efeito, a racionalidade se faz sentir na interpretacdo das leis. Se duas
interpretacdes de um mesmo texto legal sdo razoavelmente possiveis, é porque a lei é
ambigua, portanto, imperfeita, aduz Perelman. Ou, se a lei é clara, diz ele, pelo menos
um dos intérpretes & de ma-fé. De qualquer modo, “o senso inato de justiga, de que
certamente provido todo juiz equitativo, deveria poder trazer de volta a ordem correta”
(PERELMAN, 2002, p. 374). Embora o equitativo ndo seja superior a justica absoluta, o
equitativo é justo e superior ao erro decorrente do carater absoluto da disposicdo legal,
avalia o autor. O equitativo seria destarte uma correcdo da lei quando esta se mostra
deficiente em razdo de sua universalidade (ARISTOTELES, 2005, p. 125).

Sob o prisma de correcdo que fala Perelman, revela anotar observacdo de Hans
Kelsen, para quem todos os métodos de interpretacdo levam sempre a um resultado
possivel, “nunca a um resultado que seja o Unico correto”. Assim também da
Constituigdo, por meio da interpretagdo, “ndo podemos extrair as Unicas leis corretas,
tampouco podemos, a partir da lei, por interpretacdo, obter as Uinicas sentengas corretas”

(KELSEN, 2006, p.392-393).

8 Essa legislagdo agigantada em quase todos os sistemas juridicos do mundo representa, segundo Bruno
Leoni, um asfixiamento da liberdade individual. A formulagdo de leis “¢ muito mais um processo teorico
do que um ato de determinacdo e, enquanto um processo tedrico, ndo pode ser resultado de decisdes
emitidas por grupos de poder, as custas de minorias dissidentes” (LEONI, 2010, p. 188).
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No que concerne a justica, Kelsen aplica a teoria dos valores 0 mesmo método
usado ao construir uma teoria do direito, isto €, no estudo da justica como no direito o
autor identifica cientificidade como ndo-valoragdo. O que equivale a dizer, de fato, que
“ao tratar de modo ndo-valorativo uma teoria da justica, ele se prop6e descrever todos
0s possiveis valores de justica, sem preferir propor um preferivel aos outros”
(LOSANO, 1998, p. XXV). Alias, observa Derrida, a justica se dirige sempre a
singularidades, a singularidade do outro, apesar ou mesmo em razao de sua pretenséo a
universalidade. Na expressao do fildsofo, “cada caso é um caso, cada decisdo ¢ diferente
e requer uma interpretacdo absolutamente Unica, que nenhuma regra existente ou
codificada pode nem deve garantir. Pelo menos se ela garante de modo seguro, entdo o
juiz é uma maquina de calcular” (DERRIDA, 2010, p. 44-45). Esta nogdo tem como
pressuposto o fato de que cada decisdo requer uma interpretacdo exclusivamente Unica
em face justamente das particularidades de cada caso como exigéncia de justica.

Nesse contexto, o fio condutor desenvolve-se agora sobre a ideia de justica na
teoria de Chaim Perelman, cuja densidade filos6fica ancora-se na justificacdo de regras,
principios e valores, tendo como substrato o auditorio universal. Ao defrontar-se com a
questdo da justica, o primeiro problema de Perelman foi verificar como tal concepcéo
era tratada pelos mais diferentes ramos da filosofia e do direito. No estudo sobre justica,
publicado em 1945, Perelman chegou a conclusdo de que ao menos 0s principios
béasicos de cada sistema normativo eram arbitrarios (PERELMAN, 2004, p. 137).

Insatisfeito com esse resultado, ele avancou em seus estudos e se pOs a apresentar
a ideia de uma escolha, de uma decisdo, de uma solucdo razoavel que implicasse a
possibilidade do uso préatico da razdo. “Sua convicgdo particular era de que a
possibilidade do uso prético da razdo pode ser demonstrada numa teoria geral da
argumentacdo” (ALEXY, 2001, p. 129). Como resultado dessa teoria, empreendida
juntamente com Lucie Olbrecht-Tyteca, emergiu a Nova Retorica® assentada nas
técnicas de argumentacdo e persuasdo com apoio principalmente na retérica do tipo
dialético estudada por Aristoteles. Assim, para Perelman, a dialética poderia ser
utilizada como instrumento de promog&o de um acordo sobre os valores e sua utilizacdo.
A pretensdo do autor era apresentar uma logica dos juizos de valor que pudesse

estabelecer critérios objetivos e universais de avaliacdo que possibilitassem uma solugéo

8 Esse assunto foi analisado no Capitulo 2, 2.2 desta dissertacao.
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racional para os problemas que envolvessem juizos valorativos. Com efeito, ao
restabelecer a técnica que regulamenta o raciocinio argumentativo nos moldes
dialeticos, instaura a ligagdo da argumentac&o e a nocéo de justica.

Partindo de um ponto de vista l6gico e ainda considerando os juizos de valor
como arbitrarios Perelman buscou examinar os inimeros sentidos da no¢do de justica,
procurando encontrar uma marca comum entre eles que o levasse ao conceito de justica
formal capaz de ser aceito por qualquer um. Para tanto, apresentou seis formulas de
concepgao mais correntes da justica concreta. S&o elas: (i) A cada qual a mesma coisa;
(ii) A cada qual segundo seus méritos; (iii) A cada qual segundo suas obras; (iv) A cada
qual segundo suas necessidades; (v) A cada qual segundo sua posicdo; e (vi) A cada
qual segundo o que a lei lhe atribui (PERELMAN, 2002, p. 9). Para absorver o alcance
da verdadeira dimensdo do tema, cabe apresentar, a seguir, a analise de Perelman de
cada uma dessas nocdes onde explicita suas principais caracteristicas®’.

A primeira formulacdo a cada qual a mesma coisa prescreve que 0 ser justo é
tratar todos da mesma forma sem levar em conta nenhuma particularidade que distingue
os individuos. Perelman ressalta que, no imaginario popular, o ser perfeitamente justo é
a morte que vem atingir todos os homens, independentemente de seus privilégios.

A segunda, representada pela formula a cada qual segundo seus méritos, exige
um tratamento proporcional a uma qualidade intrinseca, ao mérito da pessoa humana. A
questdo é definir esse mérito ou demérito, quais seriam os critérios para fazer tal
mensuracao; se cumpriria levar em conta o resultado da acéo, a inten¢do ou o sacrificio
empregado pelo agente. Partindo-se dessa concepcdo, que nao reclama a igualdade de
todos, Perelman adverte que se pode chegar a resultados totalmente diferentes,
dependendo do “peso” atribuido a indicar o grau de mérito as mesmas agdes dos
individuos. Por isso, assegura, apenas o valor moral do individuo sera o critério do juiz.

A terceira concepcdo da justica a cada qual segundo suas obras requer um
tratamento proporcional, onde o critério do tratamento justo é o resultado da acdo do
individuo. Essa férmula, segundo Perelman, permite levar em consideracdo, na maior
parte das vezes, elementos sujeitos ao calculo, ao peso ou & medida. E nessa concepgao
que se inspira o pagamento do salario dos operarios, por hora ou por peca, exemplifica o

autor.

87 Cf. (PERELMAN, 2002, p. 9 € s5.).
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A cada qual segundo suas necessidades é o quarto sentido da justica analisado por
Perelman. Em vez de levar em consideracdo méritos do individuo ou de sua producéo,
essa formula tenta abrandar o sofrimento resultante da impossibilidade em que ele se
encontra de atender suas necessidades essenciais. E a concepcdo da justica como
caridade. Dessa forma, deve ser assegurado um tratamento diferenciado a cada ser
humano que se encontra em estado vulneravel a fim de satisfazer suas necessidades
mais essenciais, isto €, o minimo vital. A fonte de inspiracdo da legislagdo social
contemporanea brotou dessa férmula da justica, afirma Perelman. Cita como exemplos,
entre outros, a protecdo do trabalho e do trabalhador, as leis sobre o salario minimo, o
seguro-desemprego.

O critério da quinta formulagdo consiste em tratar o individuo conforme pertencga
a uma ou outra determinada categoria. Assim, em vez de ser universalista, & que a
concepcao a cada qual segundo sua posicdo difere das outras formulas da justica por
repartir os individuos em categorias diversas as quais serdo tratados de forma distinta. O
carater que serve de critério é de natureza social. Este critério se baseia na superioridade
dos individuos, que decorre ou do nascimento (hereditério, portanto independente da
vontade do individuo), ou em sociedades hierarquizadas, cujas distin¢des de tratamento
levam em consideracéo critérios de raca, de religido e de fortuna.

A sexta concepcdo da justica representada pela expressdo a cada qual segundo o
que a lei Ihe atribui é a parafrase do principio de “atribuir a cada qual o que lhe cabe”
(cuique suum dos romanos). Por essa formulacdo deve-se aplicar aos fatos as regras de
um determinado sistema juridico, mas em virtude de haver legislacGes diferentes
evidentemente levara a resultados conforme a ordem juridica a ser aplicada. Por isso,
argumenta Perelman, “que essa formula de justica se distingue de todas as outras pelo
fato de o juiz, a pessoa encarregada de aplica-la, jA ndo ser livre para escolher a
concepcao da justica que prefere: ele deve observar a regra estabelecida” (PERELMAN,
2002, p. 28).

N&o obstante, Perelman vai dizer que nenhuma dessas seis concepcdes da justica
concreta examinadas por ele atenderia na pratica ao almejado ideal de justica. Diante
disso, o autor se propds a encontrar elementos comuns entre elas, mostrando os pontos
em que diferem. Isso permitiria determinar uma formula de justica sobre a qual seria
possivel realizar um acordo unanime, isto é, possibilitaria identificar algum critério de

aplicacdo universal da nocdo de justica que fosse aceito por todos. Essa formula
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denominada justica formal ou abstrata € definida por Perelman como sendo “um
principio de acdo segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser
tratados da mesma forma” (PERELMAN, 2002, p.19). A exigéncia de um tratamento
igual se justificaria pelo fato de que qualquer membro de uma determinada categoria
seria obrigado a sujeitar-se a regra e que ao aplica-la seria levado a tratar todos de igual
modo. Agir segundo a regra seria, portanto, aplicar um tratamento igual a todos 0s que a
regra ndo distingue, sendo assim satisfeito o sentimento de justica formal, cujo vinculo
prender-se-ia a nocao de igualdade.

Desse modo, a analise de Perelman evidencia que ndo € a noc¢do de igualdade que
constitui o fundamento de justica, mesmo formal, e sim o fato de aplicar uma regra a
todos os membros de uma categoria essencial. A igualdade de tratamento seria
consequéncia légica do fato de se ater a regra. Assim, 0 que o autor designa justica
formal é a chamada igualdade perante a lei, isto €, a aplicacdo logicamente correta de
uma norma geral. A justica formal, porém, ndo pode limitar-se a aplicacdo correta de
uma regra, porque ser justo ndo é aplicar corretamente uma regra qualquer, mas aplicar
a regra justa.

Com efeito, se a justica formal é um principio de acdo que permite distinguir atos
justos dos injustos, faz-se necessario encontrar um critério que possibilite distinguir
regras justas daquelas injustas, pois dizer que um ato é formalmente justo € diferente de
enunciar que a regra é justa. Para Thadeu Weber, o critério que vai dizer se a regra é
justa esta no principio que fundamenta a regra, isto €, a regra adquire essa qualidade se
estiver de acordo com o principio que a fundamenta. Anota também ndo ser outro o
objetivo da teoria da justica desenvolvida por John Rawls, sendo “indicar os principios
orientadores para a estrutura basica da sociedade, isto é, as principais instituicfes
sociais. Portanto, sdo principios reguladores para todas as tomadas de decisdo. Sdo 0s
critérios de justica” (WEBER, 2008, p. 227).

No entanto, se a regra for injusta Perelman aponta um caminho que assegura ser
sempre possivel escapar a injustica formal por meio da modificacdo da regra nos casos
em que a propria regra ndo é imposta. Nessa diretriz, € indispensavel eliminar a
“arbitrariedade” das regras que a justica formal deve aplicar, exigéncia que se refere ao
seu conteudo. De acordo com o autor, uma regra € arbitraria quando ndo for passivel de
justificacao. “Justificar & sempre mostrar como uma determinada categoria se integra

numa categoria mais vasta, como uma regra particular se deduz de uma regra mais
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geral” (PERELMAN, 2002, p. 56-57). Justificar a decisdo tomada € fornecer uma
argumentacdo convincente das escolhas feitas pelo juiz. Segundo Perelman, é esta
justificacdo especifica do raciocinio juridico que explicitando as razGes do dispositivo
da sentenca deve convencer as partes de que a sentenca ndo deriva de uma manifestagéo
arbitréria.

Nessa logica, a concepcao de justica ndo pode ser reduzida a justica formal. Se a
lei € injusta aplica-se o principio da justificacdo dos valores que a fundamenta. Assim,
com alicerce de que um sistema de justica € um sistema normativo, uma regra
normativa é justificada demonstrando-se como esta fundamentada em principios mais
gerais, 0s quais determinam o que vale, estabelecem o valor mais geral do qual séo
deduzidas as normas, os imperativos, as ordens. Trata-se, pois, da justificacdo de uma
regra com principios orientadores e fundamentadores. Esses principios, que revelam
valores tradicionais na consciéncia juridica de uma civilizacdo dada, formulam eles

teses que, segundo Perelman,

0s membros educados da sociedade sdo tentados a admitir
espontaneamente, por isso, aproximam-se mais de principios evidentes que
ndo necessitam muito de uma autoridade particular para serem admitidos.
N&o obstante, essa autoridade é indispensavel na medida em que tais
principios necessitam de uma interpretacdo e de uma determinacdo de seu
campo de aplicacdo, que podem ser muito mais controversas do que 0S
préprios principios, pois o acordo se realiza nos equivocos e na imprecisao
(PERELMAN, 2002, p. 380).

Nesse contexto, o respeito pela dignidade da pessoa humana é considerado hoje
principio do direito comum a todos os povos civilizados. E o principio que fundamenta
uma doutrina de direitos humanos. Contudo, observa Perelman, os textos que enunciam
os direitos humanos ndo séo precisos e exigem um grande esforco de interpretacdo dos
tribunais para sua aplicacdo, uma vez que em matéria de tais direitos, segundo ele, ndo
existe critério objetivo que defina o limite de equilibrio entre os direitos de uns e de
outros. Em outras palavras, em que pese a relevancia do preceito da dignidade da pessoa
humana, seu sentido amplo e impreciso suscita ddvidas sobre o seu alcance e aplicacéo,
isto é, sustentar que toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua dignidade
somente por ser pessoa é de facil compreensdo, porém a dificuldade emerge em

estabelecer onde e como esse direito pode ser reconhecido.
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A questdo é saber entdo de que formas fundamentar (justificar) os principios do
direito e da justica. Perelman vai responder a tal questionamento partindo do
pressuposto de que valores (principios) sdo sempre arbitrarios e que dado esse seu
carater arbitrario, sua pluralidade e oposi¢do torna dificil um consenso sobre os
principios numa contenda. Para que um acordo seja possivel sobre as regras de justica €
fundamental justificar todas as regras que se atacam, “e que ndo se ataquem todas
aquelas que se podem justificar, a saber: as que concedem a certos valores o primeiro
lugar na conducédo de nossa agao” (PERELMAN, 2002, p. 59). Assim, no momento que
se formulam principios de agédo exclui-se qualquer arbitrariedade da conduta, pois sendo
ela regulada independe do capricho do sujeito. Nessa linha de argumentacdo de
Perelman h& exigéncia de se fazer escolhas entre valores visando eliminar a
arbitrariedade. Por isso mesmo, afirma que a justica “possui um valor préprio que
resulta do fato de sua aplicacdo satisfazer a uma necessidade racional de coeréncia e de
regularidade” (PERELMAN, 2002, p.63). Essa nocdo, justifica o autor, tem como
pressuposto o fato de que a justica é uma virtude racional e sdo as decisdes justas que se
apresentam como racionalmente fundamentadas. Ou seja, a acdo justa deve, pois, dar
provas de racionalidade.

Retornando a tese postulada por Perelman segundo a qual a regra de justica exige
que sejam tratados da mesma forma seres considerados essencialmente semelhantes
pode-se vislumbrar atendida a concepcéo formal de justica. 1sso porque a regra ndo diz
quando diferencas devem ser levadas em conta ou ndo ser consideradas essenciais,
tampouco indica como € preciso tratar os seres essencialmente semelhantes, ou que
determinada diferenca que importa num caso, ndo importa no outro. Dito de outra
maneira: a regra de justica assim definida é uma regra formal porque ndo explica
quando dois seres sdo essencialmente semelhantes nem como se deve trata-los para ser
justo. Desse modo, segundo Perelman, em situacbes concretas é imprescindivel
especificar esses dois elementos. Quando € a lei positiva que fornece os critérios de sua
aplicacéo a regra de justica se torna regra de direito, exigindo sejam tratados de uma
forma determinada pela lei todos os que sdo semelhantes perante a lei. "A regra de
direito é a regra de justica acompanhada de modalidades determinadas pela vontade do
legislador. A acdo conforme a regra de direito € justa porque aplica corretamente a lei”

(PERELMAN, 2002, p. 160).
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Esse modo de tratamento também pode ser fixado pelo recurso aos precedentes,
pois afigura-se justo e conforme a razdo tratar da mesma forma um caso essencialmente
semelhante. Com efeito, a instauragdo de uma ordem social razoavel “pressupode
naturalmente a conformidade aos precedentes (stare decisis). A regra de justica nos
convida, de fato, a transformar em precedente, ou seja, em caso de aplicacdo de uma
regra implicita, toda decisdo anterior emanante de uma autoridade reconhecida”
(PERELMAN, 2002, 103), ganhando, portanto, autoridade de regra de decisdo de
aplicacdo universal.

O uso dos precedentes da jurisprudéncia expressado por Perelman se aproximaria
assim as raz0es dadas a conhecer por Alexy, para quem seguir 0s precedentes € atender
0 principio da universalidade, a exigéncia de se tratar casos iguais de modo semelhante
com base na regra de justica com qualidade formal (ALEXY, 2001, p. 259). E em razéo
do principio da universalizacdo que se pode retirar de toda sentenca uma regra de
decisdo mais ou menos concreta referente ao caso julgado. Segundo o autor, o principio
da universalidade implica satisfazer a exigéncia de correcdo. Trata-se, por certo, de uma
condicdo para a justificabilidade pelo argumento, situacdo que vai exigir respeito pelo
precedente como uma questdo de principio, embora sejam admitidas excecfes. Aqui
Alexy toma em consideracao o principio da inércia de Perelman, o qual exige que uma
decisdo s6 pode ser alterada se boas razdes puderem ser aduzidas para isso.

Essa linha de raciocinio € seguida por Thadeu Weber ao argumentar que a
invocacdo ao precedente assegura a continuidade e a coeréncia, mas ndo realiza a
mudanca, que exige razdes consistentes para tal. Assim, se unicamente a mudanca deve
ser justificada ela deve ser feita quando ha boas razdes para evitar resultados absurdos
na aplicagio do precedente. “E nas boas razdes, no recurso ao razoavel, na
argumentacao e justificacdo de acordo com o auditorio universal que € possivel realizar
a verdadeira justica” (WEBER, 2008, p. 229). Enfim, para que haja razdo suficiente
justificadora para ndo seguir um precedente é necessario mostrar que a nova decisao
“seria mais justa do que a decisdo do precedente ou que produziria consequéncias
preferiveis aquelas geradas pela adocdo do(s) precedente(s) em questdo”
(MacCORMICK, 2008, p. 199).

No contexto dessa discussdo, MacCormick compartilha da visdo segundo a qual a
justificacdo das decisbes requer a sua universalizagdo ou a demonstracdo de que tais

decisbes seriam aceitaveis se universalizadas. E isso deriva da ideia de que o ato de
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justificar “envolve o estabelecimento de boas bases racionais para o que se faz, e, dessa
maneira, depende de uma concepcdo de racionalidade e de um compromisso com a
racionalidade assim concebida” (MacCORMICK, 2008, p. 198). Mas isso suscita a
questdo relativa a saber como a proposicao universal pode ser ela mesma justificada. A
resposta, segundo o autor, sera justificada a partir de suas consequéncias. llustra a sua
observacao, dizendo:
Decidir um caso e justificar a decisdo exige que essa decisdo possa ser
universalizada, ao menos implicitamente, e que possa ser comparada
qualitativamente com os méritos de uma outra possivel proposicdo universal
ainda que lhe seja rival. Entdo, razdes devem ser dadas a favor da alternativa
preferida, para a linha de decisdo preferida neste caso e em todos os outros
casos analogos. [...] As decisdes ndo sdo justificadas em termos de seus
efeitos diretos e imediatos nas partes envolvidas apenas (e é por isso que 0s
casos dificeis produzem um mau Direito), mas em termos de uma proposicao
juridica aceitavel que cubra o presente caso e seja, portanto, disponivel para
outros casos semelhantes (satisfazendo-se assim a exigéncia de justica de que

0s casos iguais sejam tratados de forma igual) (MacCORMICK, 2008, p.
137-138).

Desse modo, a aplicagdo da regra de justica, que prescreve ser justo tratar da
mesma forma o que é considerado essencialmente semelhante mostra a importancia do
precedente, justamente por indicar a necessidade de se levar em conta o tratamento dado
anteriormente a uma situacdo semelhante da qual somente sera afastado mediante razdes
satisfatorias. Parte-se, assim, da premissa que a lei, como premissa geral e abstrata, uma
vez aplicada gera uma regra para 0 caso concreto que, por sua vez, serve também de
premissa geral para casos semelhantes. A titulo exemplificativo, a contar do julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, pelo Supremo
Tribunal Federal, em 20128, a mulher portadora de feto anencefalico pode interromper
a gravidez. A decisdo judicial €, dessa forma, norma juridica porque prescreve uma
acdo. Cabe, portanto, ao intérprete e aplicador da lei identificar no precedente a norma
vigente, a partir do reconhecimento das premissas faticas e juridicas que estabelece.

No entanto, se o precedente trouxer consequéncias irracionais 0 juiz tem a
alternativa do recurso a equidade, que seria 0 complemento indispensavel da justica

formal, sustenta Perelman. A equidade seria um mecanismo ao alcance do julgador

8 Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54.
Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Sadde (CNTS). Relator: Ministro Marco
Aurélio. Julgado em 12 de abril de 2012, Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>.
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quando a aplicacdo da lei for impossivel nos casos concretos. Nesse particular o autor
retoma a concepcdo de justica de Aristdteles, aduzindo ser o recurso a equidade
essencial a aplicacdo da justica concreta, especialmente onde a legislagdo é iniqua e até
mesmo criminosa®® (PERELMAN, 2004, p. 184). Isso pode ocorrer, por exemplo,
quando da aplicacdo a um caso singular ndo pensado pelo legislador. Por isso a
equidade seria um meio fundamental no sistema de argumentacdo, pois atribui a justica
um estatuto ndo meramente formal dado que a propria regra aplicada a situagdo
particular deverd ser justa. Nessa concepgdo, “o juiz ndo se atém aplicar a lei, mas vale-
se dela para estear seu sentimento de equidade, que escutara acima de tudo quando a lei
¢ obscura ou incompleta” (PERELMAN, 2002, p. 73). Assim, a equidade seria uma
forma de correcdo da aplicacdo de uma lei, seja ela em razéo da obscuridade ou da
incompletude ou por impossibilidade da realizacéo da justica®.

Com efeito, a ideia de equidade é determinante uma vez que toda teoria de Chaim
Perelman direcionou seu foco no decidir, ou seja, nas razées empregadas pelo julgador
quando nos casos concretos interpreta e aplica a lei com a finalidade de proferir uma
sentenca coerente e aceitavel. Dai afirmar Perelman ser dialético o raciocinio do juiz e
ndo analitico como é o dos matematicos. A funcdo do juiz seria assim similar a do
filésofo e, consequentemente as solu¢des dadas a problemas concretos “s6 poderiam
pretender-se razodveis na medida em que sdo submetidas a aprovacdo do auditério
universal, constituido pelo conjunto dos homens normais e competentes para julga-las”
(PERELMAN, 2002, p. 399). O autor procurou esclarecer que a ideia desse auditério
ndo seria integralmente fundamentada na experiéncia ou numa intuicdo evidente, mas é,
ela mesma, condicionada historica e socialmente. “E por isso que, na medida em que o
ideal da razédo pratica € explicitado pelo recurso a regra da justica, é possivel precisar-
Ihe o alcance e circunscrever-lhe os limites” (PERELMAN, 2002, p. 94-95). Destaca,

8 A proposito disso, Perelman faz referéncia ao Estado nacional-socialista alemdo, relatando que, com o
advento do ‘Estado criminoso’ pareceu impossivel, “até mesmo a positivistas declarados, tais como
Gustav Radbruch, continuar a defender a tese de que a ‘Lei € lei’, e que o juiz, em qualquer caso deve
conformar-se a ela. [...] Os fatos que sucederam na Alemanha, depois de 1933, demonstraram que é
impossivel identificar o direito com a lei, pois ha principios que, mesmo ndo sendo objeto de uma
legislacdo expressa, impdem-se a todos aqueles para quem o direito é a expressdo ndo sé da vontade do
legislador, mas dos valores que este tem por missdo promover, dentre os quais figura em primeiro plano a
justica” (PERELMAN, 2004, p. 94).

% Nos desdobramentos dos seus estudos sobre justica e equidade, Rawls observa que o objetivo de justica
como equidade “ndo é metafisico nem epistemoldgico, mas pratico [...] um acordo politico informado e
totalmente voluntario entre cidaddos que sdo considerados como pessoas livres e iguais” (RAWLS,
20004, p. 211).
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ademais, que o razoavel é valorizado pelo proprio fato de ser critério de conduta das
normas praticas.

Ja Rawls confere ao razoavel o sentido de razdo publica, enunciando os dois
aspectos basicos que o assenta: o primeiro ¢ “a disposi¢do de propor termos equitativos
de cooperacdo e cumpri-los, desde que os outros também o fagam”. O segundo é “a
disposicao de reconhecer os limites do juizo e aceitar suas consequéncias para 0 uso da
razdo publica na condugdo do exercicio legitimo do poder politico num regime
constitucional” (RAWLS, 2000b, p. 98)°L. Por se tratar de uma concepgéo politica de
justica, ao interpretar a Constituicdo os juizes devem “apelar para os valores politicos
que julgam fazer parte do entendimento mais razoavel da concepcdo pablica e de seus
valores politicos de justi¢a e razdo publica” (RAWLS, 2000b, p. 287).

Por outro lado, a razoabilidade, por ser uma disposicdo, estaria sendo tomada
como uma virtude necessaria ao agente moral para sua tomada de deciséo, pois exigiria
dele uma disposi¢cdo moral de agir a partir do critério de reciprocidade. Na visdo de
Perelman, o razoavel ndo remete a uma razao invariavel e perfeita, “mas a uma situagdo
puramente humana, a adesdao presumida de todos aqueles que consideramos
interlocutores validos no que tange as questdes debatidas” (PERELMAN, 2002, p. 399).
Dai que uma interpretacdo bem sucedida ndo deve apenas limitar-se a pratica que
interpreta, mas deve também justifica-la. 1sso porque as decisdes s6 podem ser
justificadas devolvendo-se algum sistema geral de responsabilidade moral a fim de
poder considera-lo como um atributo dos membros de uma comunidade, no sentido de
ndo prejudicar 0s outros ou de assumir a responsabilidade por seus atos (DWORKIN,
2003, p. 344).

A justificacdo implica, portanto, apelo a razdo que, nos termos de Perlman, se
funda no discurso da argumentacdo na tentativa de convencer os membros do auditorio
universal por meio de argumentos racionais. A concordancia da parte da audiéncia
universal seria o critério de racionalidade e objetividade da argumentacdo. Destaca-se,
com efeito, que o raciocinio do judiciério tem de ser matizado conforme os auditorios
aos quais se dirige, segundo o ramo do direito e a matéria tratada (PERELMAN, 2004,
p. 216).

9 J. Rawls cita o Tribunal Constitucional como exemplo de razéo publica.
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Nesse sentido, a argumentacdo privilegia o multiplo, acata o pluralismo de valores
e opinides e, nessa medida, ela se apresenta como diretriz para a discussdo e
contextualizacdo de argumentos baseados em racionalidade. Na expressdo de Amartya
Sen, “a argumentagdo racional ¢ central para a compreensdo da justica mesmo em um
mundo que inclui muita ‘desrazao’; na verdade, ela pode ser especialmente importante
em um mundo assim” (SEN, 2011, p. 21).

Em resumo, a par do aduzido nesse topico, resulta um sistema juridico calcado em
regras, principios e valores. Regras sdo justificadas pelos principios. Estes sdo
fundamentados pelos valores que os sustentam e os valores, por sua vez, séo justificados
“pelos argumentos que podem receber o acordo do auditério universal, isto €, por
valores que sejam universalizaveis” (WEBER, 2008, 228). Por outro lado, ainda que
tenha o dever de aplicar a lei o juiz dispde de técnicas do raciocinio juridico que Ihe
permitem, na maioria das vezes, ajustar as regras ao resultado buscado. “A intervengao
do juiz possibilita introduzir no sistema juridico considerac@es relativas a oportunidade,
a justica e ao interesse geral” (PERELMAN, 2002, 426). A evidéncia, a distancia que
separa o0 texto do intérprete ndo é obstaculo a ser superado, mas aliado na empreitada
interpretativa, buscando por meio da argumentacdo racional uma decisao justa ao caso
concreto, conforme o fim do Direito.

Partindo disso, o desafio da proxima secédo focalizara a aplicacdo da ponderagdo e
a questdo da realizacdo da justica em casos concretos de direitos fundamentais em
situacdo de colisdo. Propde-se explorar nessa direcdo os elementos conectivos entre
justica e argumentacdo, procurando situar o campo da argumentacdo e destacar como

seu conceito respalda o de justica.

3.2. JUSTICA E ARGUMENTACAO

Na abertura dessa secdo vale observar que pode parecer estranho chamar questdes
de argumentacéo de questdes de justica. I1sso deriva do liame entre ambas. Perelman vai
dizer que no ato de decidir repousa a simbiose entre argumentacdo e justica. Conectam-
se, ademais, por levar em conta, conjuntamente, pressupostos da teoria dos direitos
fundamentais e da teoria da argumentacdo juridica que podem ser Uteis para o
estabelecimento de fatores determinantes nesse contexto, como a possivel

representatividade discursiva ou argumentativa das cortes constitucionais. Com efeito,
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para entender o direito como uma pratica argumentativa, Robert Alexy empenhou-se
por desenvolver sua teoria da argumentacdo seguindo a linha dos discursos praticos
gerais de Jirgen Habermas. Partindo desse Vviés, o resultado s6 poderia ser racional se
seguisse corretamente os procedimentos de argumentacgdo racional. Desse modo, Alexy
procurou conciliar as regras dos discursos praticos de Habermas com as formas de
argumentacdo de Chaim Perelman. Em seguida, Alexy direcionou seus esfor¢os na
estruturagdo de procedimentos de argumentacdo juridica especificos para tratar as
questdes de direitos fundamentais, de modo especial os casos de coliséo de preceitos
fundamentais, ponto nuclear aqui investigado®.

Por certo a argumentacdo juridica joga um papel determinante nas decisdes
judiciais de aplicabilidade do direito. A argumentacdo pressup8e uma escolha entre
argumentos que oscilam a favor ou contra cada uma das interpretacdes possiveis das
normas juridicas. Argumentos “sdo razdes que resgatam, sob condicdo do discurso, uma
pretensdo de validade levantada através de atos de fala constatativos ou regulativos,
movendo racionalmente os participantes da argumentacdo a aceitar como vélidas
proposi¢des normativas ou descritivas” (HABERMAS, 2003, p. 280-281). A validade
de um juizo normativo somente seria passivel de afericdo no contexto discursivo,
sustenta Habermas.

A vista disso, interpretacdo e também interpretacdo constitucional se solucionam
argumentativamente na forma das regras da teoria do discurso. A interpretacao juridica
deve sempre fazer-se acompanhar de uma justificacdo ou fundamentacdo banhada de
boas e fortes razbes. Trata-se de uma atividade desenvolvida em direcdo uma decisdo
correta, que se pretende justa por meio da argumentacdo. Alias, as decisdes judiciais
exigem fundamentagdo sob pena de nulidade®. Ao julgar o juiz é obrigado a
fundamentar suas sentencas aplicando o direito como um sistema, interpretando-o de
modo a remover incompatibilidades e contradi¢cdes internas e motivando as decisdes
conferindo-lhe aceitabilidade e legitimidade. Essa motivacdo resulta da argumentacéo
(PERELMAN, 2002, p.472). Para o autor, como se trata de deixar as decisdes de justica

aceitaveis o recurso as técnicas argumentativas torna-se indispensavel. Por outro lado,

92 A esse respeito, conforme acima, Capitulo 2, 2.2 e 2.3.

% Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil essa ordem esta expressa no artigo 93, inciso IX, in
verbis: “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico da informagéo”.



92

como cuida-se de motivar as decisdes demonstrando sua conformidade com o direito em
vigor, a argumentacdo sera especifica, pois tera por missao mostrar de que modo a
melhor interpretacdo da lei se harmoniza com a melhor solugdo dos casos particulares
(PERELMAN, 2004, p. 186).

Com efeito, para a correta aplicacdo do direito devera o juiz apoiar-se em varios
elementos de interpretacdo, destacando-se o sistematico e o ldgico, especialmente
quando vier a se defrontar com hard cases, considerando aqui casos de colisdo de
direitos fundamentais. Os argumentos sisteméaticos sdo aqueles que dizem respeito a
unidade ou coeréncia do sistema juridico. “Por tras da interpretagdo sistémica repousa
um principio de racionalidade fundado no valor da coeréncia e da integridade de todo
sistema juridico” (MacCORMICK, 2008, p. 185)%. Os argumentos sistematicos
desempenham um papel importante na interpretacdo constitucional. Tal relevancia pode
ser ratificada pela “interpretacdo conforme a Constituicdo (Verfassungskonforme
Auslegung) das normas juridicas submetidas a jurisdi¢do constitucional”. Os
argumentos sistematicos de consisténcia visam garantir a auséncia de contradicao entre
uma determinada interpretacdo de uma disposicdo constitucional e todas as demais
disposicBes constitucionais. “Esse argumento € decisivo para a racionalidade da
interpretacdo constitucional” (GAVIAO FILHO, 2010, p. 238-239).

Por outro lado, sustenta Perelman, o raciocinio juridico requer o exercicio da
I6gica para alcancar a solucéo das controvérsias. Todavia, essa l6gica ndo é uma logica
formal no sentido de exatid4o0% por ndo se tratar de raciocinios puramente formais (no
sentido de precisdo matematica), mas cuidar de questdes de fato onde permite conhecer

0s argumentos pro e contra da controvérsia no caso concreto. Essa l6gica denomina-se

3

% Segundo Juarez Freitas, a interpretacdo sistematica deve ser entendida como “uma operacdo que
consiste em atribuir, topicamente, a melhor significacdo, dentre varias possiveis, aos principios, as
normas estritas (ou regras) e aos valores juridicos, hierarquizaveis num todo aberto, fixando-lhes o
alcance e superando antinomias em sentido amplo, tendo em vista solucionar os casos sob apreciagido”
(FREITAS, 2010, p. 82). Ja o sistema juridico é conceituado por Freitas como “uma rede axioldgica e
hierarquizada topicamente de principios fundamentais, normas estritas (ou regras) e de valores cuja
funcdo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido lato, dar cumprimento aos objetivos
justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados, expressa e
implicitamente, na Constituicdo” (FREITAS, 2010, p. 56).

% Nos seus estudos, Perelman desenvolveu primeiramente uma concepcdo de justica formal, que
propunha o dever de tratar do mesmo modo 0s seres pertencentes & mesma categoria. Percebeu, contudo,
que essa concepc¢do ndo bastava para aplicar a justica ao caso concreto de modo a realiza-la por meio de
uma decisdo. Seria necessério também desenvolver critérios materiais que contivessem essa nog¢do, a fim
de vincular a justica a sua aplicagdo pratica. Assim, conforme Perelman, a justica formal atendia a
exigéncia de ser clara e precisa, mas ndo dava conta de elucidar nos moldes da logica formal a
racionalidade de um juizo de valor na aplicagdo no caso concreto. Por isso, 0 autor tratou de focalizar a
questdo do Direito e de justica na perspectiva da argumentacdo (PERELMAN, 2002, p. 32).
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Ldgica Juridica (PERELMAN, 2002, p. 472). Na visdo do autor, a logica juridica nao
seria, portanto, uma logica de demonstracdo formal, a qual ndo fornece padrbes para
tratar racionalmente da justica, mas uma ldgica argumentativa que se vale de provas
dialéticas para convencimento do juiz no caso concreto. O recurso ao raciocinio
dialético objetivaria assim estabelecer um acordo sobre os valores e sua aplicacdo
quando estes sdo objeto de uma controveérsia (PERELMAN, 2004, p. 139).

Com efeito, ao restabelecer a técnica que regulamenta o raciocinio argumentativo
nos valores dialéticos, Perelman promove a ligacdo da argumentacdo e a justica. Para
ele, no ato de decidir encontra-se a interseccdo entre justica e argumentacdo. No
desenvolvimento do raciocinio entram em cena valores que “intervém, num dado
momento, em todas as argumentacdes [...] Nos campos juridico, politico, filos6fico os
valores intervém como base de argumentagdo ao longo de todo desenvolvimento”
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 84).

N&o obstante, independentemente da técnica de raciocinio utilizada em direito, o
juiz ndo pode descurar-se da reacdo das consequéncias diante da iniquidade do resultado
ao qual tal raciocinio conduziria. Ao contrario, o esforco dos juristas deve procurar
“conciliar as técnicas do raciocinio juridico com a justica ou, a0 menos, a aceitabilidade
social da decisdo” (PERELMAN, 2004, p. 13). Assim, 0 juiz ao chegar a uma decisdo
concreta aceita e razodvel — assentada numa fundamentacdo idonea — estabelece-se a
relacdo entre justica e dialética, cuja concepcao perelmaniana cinge-se a argumentacao.

Embora ciente de que todo sistema de justica depende dos valores estabelecidos
por seus principios, independentemente de outros valores nos quais se fundamenta, a
justica possui um valor préprio, que é aquele que resulta do fato de sua aplicacdo
satisfazer a uma necessidade racional de coeréncia e regularidade, sentencia o autor. A
nocao de coeréncia e regularidade ou unidade traz indicativo de que casos semelhantes
devem ser decididos sob o prisma da igualdade, respeitado os principios que foram
aplicados nas decisfes anteriores. Ou seja, deve existir um processo interpretativo que
leve em conta a forca normativa da Constituicdo e a ideia de unidade do direito,
afastando o voluntarismo e o ativismo judicial.

Perelman ndo se descurou também da percepcdo de que a solucdo dos conflitos
entre valores aceitos por uma determinada sociedade pode levar a concepgdes diversas,
pois existem multiplos valores envolvidos em um determinado caso, e a escolha

daqueles que devem ser aplicados € uma escolha racional, um ato de vontade, que deve
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ser fundamentado para ganhar legitimidade. Com efeito, isso é assim porque aqueles
que produzem argumentos e decisdes juridicas ndo tratam os problemas da deciséo e da
justificacdo no vacuo, mas, em vez disso, o realizam “no contexto de uma pletora de
materiais que servem para guiar e justificar decisdes, e para restringir o espectro dentro
do qual as decisdes dos agentes publicos podem ser feitas legitimamente”
(MacCORMICK, 2008, p. 31)%.

A exigéncia de uma escolha racional entre valores na fundamentagdo da deciséo
de que fala Perelman, em grande medida, vai ao encontro da proposta tedrica de Alexy
aqui analisada, convergindo, especialmente, na formulacdo valorativa dos direitos
fundamentais catalogados nas Constituicdes contemporaneas, onde as teorias de valores
se manifestam com forga na jurisprudéncia constitucional. Nesse particular, Alexy
refere a Constituicdo alemd, que teve como ponto culminante a decisdo do caso Lith
pelo Tribunal Constitucional Federal®’. No desenvolvimento da fundamentacdo da
decisdo, a ordem de valores foi qualificada pelo tribunal como “hierarquia de valores”,
no ambito da qual um “sopesamento” se fez necessario (ALEXY, 2014, p. 154). Com

isso, aduz Alexy, foram citados os conceitos da teoria dos valores®® firmada em diversas

% Conforme MacCormick, o material em questdo compreende as constituices, os tratados, as leis dos
Parlamentos nacionais ou subnacionais, as regulagdes e diretivas de entidades supranacionais e 0s
repertdrios de decisdes judiciais.

9 Nesse ponto sera Util retornar a discussdo do problema no caso “Liith” (BVerGE 7, 198). Ainda que o
Tribunal Constitucional Federal tenha partido nessa decisdo do pressuposto de que ‘os direitos
fundamentais sdo destinados, em primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra
intervengdes dos poderes publicos’, isto €, de que sdo “direitos de defesa do cidaddo contra o Estado”, ele
adita, na mesma decisdo, que ‘[iJgualmente correto € o fato de que a Constitui¢do, que ndo pretende ser
uma ordenacdo axiologicamente neutra, (...) também estabeleceu, na se¢do dedicada aos direitos
fundamentais, uma ordem objetiva de valores (...). Esse sistema de valores, em cujo centro se encontra o
livre desenvolvimento da personalidade humana e de sua dignidade no seio da comunidade social, deve
valer, como decis@o constitucional fundamental, para todos os ramos do direito’ (ALEXY, 2014, p. 154).
A decisdo Lith, além de ter influenciado decisivamente a jurisprudéncia dos tribunais ordinarios e
especiais ndo constitucionais, “possibilitou o desenvolvimento ndo somente da dogmatica da liberdade de
expressdo como de toda a teoria geral dos direitos fundamentais” (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 264)
% Como ja referenciado na presente investigagdo, para Alexy, o modelo de principios € o modelo de
valores, na sua esséncia, sdo estruturalmente iguais, afora o fato de que o primeiro se situa no ambito
deontoldgico (dever ser) e o segundo, no ambito do axiolégico (d&mbito do bom), havendo, assim, uma
certa equiparagdao entre principios e valores. “Para descobrir o quio forte pode ser uma teoria dos
principios a partir do ponto de vista de seu rendimento ha de ser fixada a semelhanga que existe entre
principios e o que se denomina valor. No lugar de dizer que o principio da liberdade de imprensa colide
com o da seguranca exterior, poder-se-ia dizer que existe uma colisdo entre o valor da liberdade de
imprensa e o valor de seguranca exterior. Toda colisdo entre principios pode expressar-se como uma
colisdo entre valores e vice-versa. [...] Principios e valores sdo, portanto, 0s mesmos, contemplando em
um caso sob o aspecto deontoldgico, e em outro caso sob um aspecto axioldgico. Isto mostra com clareza
que o problema das relagbes de prioridade entre principios se corresponde com o problema de uma
hierarquia de valores” (ALEXY, 1988, p. 145). Diante do carater similar entre principios e valores, as
objecGes podem atingir também a teoria dos principios, salienta Alexy.
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decisbes daquele tribunal, tais como: valor, ordem de valores, hierarquia de valores,
sistema de valores e sopesamento. N&o obstante, salienta, a avaliagdo que se faz dessa
teoria valorativa dos direitos fundamentais vai da rejeicdo radical a aceitacdo
ostensiva®®. As objecdes seriam de cunho filoséfico, metodolégico e dogmatico.

As objecdes filosoficas centram-se sobretudo contra o conceito de objetividade da
teoria dos valores'®. Contudo, fundamentam a rejeicdo das teorias intuicionistas, mas
ndo das teorias valorativas em geral, diz Alexy. Uma teoria menos vulneravel é obtida
quando se pressupde que valores sdo critérios de valoracdo, 0s quais, como as normas
em geral, ou sdo validos, ou ndo. A validade desses critérios e as valoragcdes sdo uma
questdo de fundamentacdo (ALEXY, 2014, p. 157).

As criticas dogmaticas apontam para o fato (i) de que uma teoria valorativa dos
direitos fundamentais conduziria a destruicdo da liberdade constitucional (em sentido
liberal), indicando que ‘liberdade ligada a subjetividade [seria] substituida pela
objetividade dos wvalores’, levaria um alinhamento substancial da liberdade
constitucional uma vinculag&o aos valores!®!, Essa interpretaco ¢ refutada por Alexy ao
argumento de que liberdade e valor ndo sdo coisas antagonicas. Liberdade juridica é um
valor dentre outros. Ela consiste na faculdade juridica de fazer e deixar fazer o desejado.
Segundo o autor, a controvérsia se instala no momento de definir “o que ¢ quanto se
deve ordenar e proibir”. Trata-se, na verdade, de uma polémica acerca do grau 6timo de
realizacdo do principio da liberdade juridica em face dos principios colidentes, podendo
ser conferido a esses principios pesos diferentes, diz Alexy; e (ii) de que uma teoria dos

principios ndo levaria a sério a vinculacdo a Constituicdo, e que uma tal teoria dos

9 Na defesa de um pensamento enraizado em um sistema de valores, o constitucionalista norte-americano
Kommers manifestou-se assim: ‘a genialidade do pensamento constitucional alemao estd na identidade de
um tal sistema na ordem hierarquica de valores do Tribunal Constitucional Federal’ (KOMMERS, apud
ALEXY, 2014, p. 155). Pertinente as criticas, cujas abordagens principais referem-se a estrutura, a
racionalidade e a legitimidade do método do sopesamento, ver nesta investigagao Capitulo 2.

100 Segundo Alexy, o desenvolvimento mais amplo da ideia de uma ordem objetiva de valores pode ser
encontrado em Max Scheler, para quem a cogni¢do dos valores deve ocorrer por meio de uma faculdade
cognoscitiva especifica, assim descrita por ele: ‘A verdadeira sede de todo valor a priori (e também da
Moral) é a cognicdo do valor ou intuicdo do valor, construida a partir do sentimento, da preferéncia e,
sobretudo, do amar e do odiar, bem como a partir da conexao entre valores, do seu ‘ser superior’ ou ‘ser
inferior’, isto é, da ‘cognigdo moral’. Essa cogni¢do ocorre, entdo, por meio de fungdes e atos especificos,
que sdo toto coelo diferentes de toda percep¢do e pensamento, € o unico acesso ao mundo de valores’
(SCHELER, apud ALEXY, 2014, p. 156).

101 Conforme objecdes, por exemplo, de Forsthoff, Bockenforde e Helmut Goerlich (ALEXY, 2014, p.
176).
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principios conduziria a um arbitrio interpretativo e, por consequéncia, a uma
inseguranca constitucional*®?,

Ocorre que no modelo de regras e principios defendido por Alexy a
complementacdo do nivel das regras com um nivel de principios “€ necessaria
exatamente para garantir a vinculagdo a Constituigdo”. Quanto a objecéo relacionada a
seguranca juridica, o autor aponta, primeiramente, caréncia de alternativas para uma
maior medida de seguranca juridica que o modelo de regras e principios dos direitos
fundamentais defendido por ele. A outra questdo reside no fato de que tal modelo ndo
tem apenas o nivel de principios, mas também o das regras. Isso quer dizer que no
modelo de regras e principios a deducdo ndo € suplantada pelo sopesamento. Ao
contrario, ambos séo associados (ALEXY, 2014, p. 178-179).

O cerne das objecdes metodoldgicas, por sua vez, dirige-se contra a concepcéao de
ordem hierarquizada de valores e contra o sopesamento’®®. Alexy fixou tratar essas
objecOes especificamente nos valores relevantes para uma decisdo no ambito dos
direitos fundamentais. Isso porque, segundo ele, quando se fala em ordem hierarquizada
de valores s poderia fazer-se mencéo a tais valores, esclarecendo que do ponto de vista
dos direitos fundamentais seria possivel discutir quais valores seriam relevantes e quais
ndo o seriam. Todavia, a par das frequentes discussdes em relacdo ao tema, o autor
reconhece que uma ordenacédo de valores ou principios juridicamente relevantes sé seria
possivel numa ordem flexivel, a qual pode surgir: (i) por meio de preferéncias prima
facie em favor de um determinado principio ou valor; e (ii) por meio de uma rede de
decisbes concretas sobre preferéncias. A primeira seria obtida, por exemplo, quando se
pressupde uma carga argumentativa em favor da liberdade individual, ou de igualdade.
A segunda seria alcancada por meio da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal. Ambas estdo intimamente ligadas ao sopesamento (ALEXY, 2014, p. 163).

O ponto de partida da objecdo contra a ideia de sopesamento funda-se no

pressuposto de que ela ndo seria um modelo passivel de controle racional, pois valores e

102 Conforme critica de Forsthoff (ALEXY, 2014, p. 178).

103 Vale nesse momento retomar a prescri¢io da lei do sopesamento, que tem a seguinte redagio: “Quanto
maior for o grau de ndo-satisfacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo
do outro”, cf., neste trabalho, secdo 2.1. Retomando a licdo de Alexy, essa lei exprime que a otimizacao
em relacdo aos principios colidentes vem a ser o sopesamento. Ela mostra que o sopesamento pode ser
dividido em trés passos: No primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos
principios. Depois, avalia-se a importancia da satisfacdo do principio da satisfacdo do principio colidente.
Por fim, deve ser avaliado se a importancia da satisfagdo do principio colidente justifica a afetagdo ou a
ndo-satisfacdo do principio concorrente (ALEXY, 2014, p. 594).
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principios ndo disciplinam sua prépria aplicacdo e o sopesamento ficaria, portanto,
sujeito ao arbitrio de quem sopesa, abrindo espaco para o subjetivismo e o decisionismo
dos juizes. Em sua controvérsia com uma jurisprudéncia de valores'®, Habermas faz um
alerta precisamente para o perigo dos juizos irracionais na medida em que um tribunal
constitucional adota a doutrina da ordem de valores tomando-a como base de sua préatica
de decisdo, porque, neste caso, “os argumentos funcionalistas prevalecem sobre 0s
normativos” (HABERMAS, 2003, 321-322). Acrescenta, ainda, que “a validade juridica
do juizo tem o sentido deontolégico de um mandamento, ndo o sentido teleoldgico
daquilo que é atingivel no horizonte dos nossos desejos, sob circunstancias dadas”
(HABERMAS, 2003, p. 323).

Para Alexy, entretanto, essas oposi¢des seriam procedentes se se pretendesse dizer
que o sopesamento ndo € um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um
resultado Unico e inequivoco. “Mas elas ndo sdo procedentes quando dai se conclui que
0 sopesamento é um procedimento ndo racional ou irracional” (ALEXY, 2014, p. 164).
A teoria dos principios, diz ele, nunca sustentou a tese segundo a qual o sopesamento
possibilitaria uma conclusdo correta em todos os casos. Ao contrario, sempre salientou
gue o0 sopesamento ndo é um procedimento que conduz, em todo e qualquer caso, a um
resultado Unico e inequivoco (ALEXY, 2014, p. 594). Diverge, a propdsito, do
posicionamento postulado por Dworkin de que a teoria dos principios possa levar a uma
Unica resposta correta. Para Alexy, somente seria factivel chegar-se a uma Unica
resposta correta para um problema envolvendo principios se fosse possivel criar uma
lista completa de todos os principios operantes na ordem juridica (um catalogo de
topoi), e que essa ordem contivesse, ademais, todas as relagdes de prioridade abstratas e
concretas entre eles e, por isso, determinaria de modo inequivoco a decisdo em cada um
dos casos concretos. Tal ordem deveria ser chamada de “ordem estrita”.

Todavia, 0 autor ndo considera exequivel tal proposi¢do porque uma ordem estrita
apenas seria possivel se 0 peso dos valores ou dos principios e suas intensidades de
realizacdo fossem expressaveis numa escala numérica calculavel. Enfatiza sua
inviabilidade pratica diante “dos problemas de uma medic&o do peso e da intensidade de
realizacdo dos principios juridicos ou dos valores, que seja mais do que uma ilustragdo

de um resultado ja encontrado” (ALEXY, 1988, p. 145-146). Alega ainda que a questéo

104 Jurisprudéncia de valores é uma pratica, sobretudo, do Tribunal Constitucional aleméo, que consiste na
argumentacdo firmada em valores para a solugdo de colisfes entre direitos fundamentais.
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da tunica resposta correta “depende essencialmente de se o discurso préatico leva a uma
Unica resposta correta para cada caso. Levaria se sua aplicacdo garantisse sempre um
consenso” (ALEXY, 1988, p. 150). Suas exigéncias, porém, sob condices reais, so se
poderiam cumprir de maneira aproximada e isso excluiria um consenso para cada
questdo, conclui Alexy.

Ainda a proposito da (ir)racionalidade do sopesamento, nos capitulos precedentes
dessa investigacdo procurou-se evidenciar que as colisdes entre principios seriam
resolvidas por meio da definicdo de uma relacio de precedéncias condicionadas!®. Se o
sopesamento se resumisse a tal enunciado de preferéncias ele realmente néo
representaria um procedimento racional, pois o estabelecimento da preferéncia
condicionada poderia ser intuitivo e aquele que sopesa poderia seguir exclusivamente
suas concepcOes subjetivas. Contudo, argumenta Alexy, “tal modelo decisionista de
sopesamento pode ser contraposto um modelo fundamentado” (ALEXY, 2014, p.165).
O resultado do sopesamento € um enunciado de preferéncias condicionadas em ambos.
Mas, enquanto no modelo decisionista a definicdo do enunciado de preferéncia é o
resultado de um processo psiquico ndo controlavel racionalmente, o modelo
fundamentado diferencia entre o processo psiquico que leva a defini¢do do enunciado de
preferéncia e sua fundamentacdo. Essa distincdo permitiria ligar o postulado da
racionalidade do sopesamento a fundamentacdo do enunciado de preferéncia,
possibilidade que leva Alexy a mostrar que o sopesamento € racional quando o
enunciado de preferéncia pode ser fundamentado racionalmente. Ou seja, desde que a
escolha feita possa ser expressa em fundamentos. Em outras palavras: um sopesamento
racional sé seria atingido sob o alicerce de uma argumentacdo racional, cujas razdes de
justificacdo (que suportam a carga argumentativa da regra de preferéncia) da decisao

assentam-se sobre a fundamentacao.

105 Cf. Capitulos 1, 1.2.1; 1.2.2 e 2, 2.1; 2.2. Vale retomar aqui que uma relacdo de prevaléncia ou
precedéncia condicionada consiste em indicar as condi¢des em presenca das quais um principio prevalece
sobre o outro, em razdo de sua condicdo maximizante sem a necessidade de exclusdo do sistema do
principio cedente. Isto é, conforme advoga Alexy, os principios colidentes devem ser harmonizados,
considerando as situagdes faticas e juridicas envolvidas pelo caso concreto. Alexy utilizou como exemplo
0 caso Lebach, no qual o Tribunal Constitucional Federal solucionou a colisdo entre a protecdo da
personalidade (P1) e a liberdade de informar via radiodifusdo (P2) por meio de aceitacdo de uma
precedéncia de P1 no caso de uma “repeticdo do noticidrio televisivo sobre um grave crime, ndo mais
revestido de interesse atual pela informagdo” que “coloca em risco a ressocializagdo do autor” (C2)
(ALEXY, 2014, p. 164). Por isso, em um caso concreto, o principio P1 tem um peso maior que o P2
quando existem raz@es suficientes para que P1 preceda P2, sob as condigdes C.
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Desse modo, de acordo com o modelo fundamentado defendido por Alexy o
resultado do sopesamento consiste em um enunciado de preferéncias condicionadas, que
de acordo com a lei de colisdo corresponde uma regra de decisdo diferenciada, néo
sendo, portanto, um procedimento por meio do qual um interesse é realizado as custas
de outro de forma irrefletida. Assim, garante o autor, restariam afastadas
definitivamente as controvérsias de que a ponderacao seria um procedimento abstrato
ou generalizante. Lembra, ainda, que do proprio conceito de principio decorre a
comprovacgédo de que 0s sopesamentos ndo sdo uma questdo de tudo ou nada, mas uma
tarefa de otimizacdo (ALEXY, 2014, p. 173). A tarefa de otimizacdo [prescrita pela
concepcdo de principio como mandamento de otimizagdo] consiste em determinar as
corretas relagdes de prioridade condicionais (ALEXY, 2000, p. 297).

O autor combate ainda as criticas segundo as quais a maxima do sopesamento de
interesses seria uma “formula vazia” por ndo possuir um parametro com base no qual o
sopesamento pudesse ser decidido, dizendo que “o modelo de sopesamento como um
todo oferece um critério, ao associar a lei da colisdo a teoria da argumentacao juridica
racional. A lei da colisdo diz o que deve ser fundamentado de forma racional” (ALEXY,
2014, p. 173-174). Ou seja, a ligacdo entre ponderacdo e argumentacao juridica seria
encontrada no momento em que a lei da ponderacdo indica o que deve ser
fundamentado racionalmente. Exatamente, nesse sentido, seria improcedente dizer que a
férmula nada diz e que, por isso, seria uma férmula vazia.

Nessa perspectiva, 0 modelo fundamentado impBe ao juiz uma justificacdo por
meio de argumentos. Alias, a fundamentacdo é o nucleo da ponderacdo. Deve o
magistrado expor seu raciocinio argumentativo, fazendo conhecer o que o levou a
preferir um determinado direito fundamental na prolacdo da decisdo. Segundo Alexy, a
férmula do sopesamento seria assim uma forma de argumento do discurso pratico.
Como forma de argumento, a formula do sopesamento é um elemento do discurso
pratico racional.

Em suma, segundo a tese do autor, a questdo da coliséo de direitos fundamentais
pode ser equacionada pelo modelo de sopesamento que encontra sua base na teoria dos
principios — e, com isso, também a teoria de valores que a ela corresponde, dado que tal
modelo vincula a estrutura formal do sopesamento a uma teoria da argumentacao

juridica que abrange uma teoria da argumentacéo pratica geral.
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Por tudo que foi visto, evidencia-se que a solugdo das colisdes de direitos
fundamentais reclama por ponderacdo. Decisbes judiciais em geral e das Cortes
Constitucionais em particular dependem de argumentacdo racional, isto é, as
proposicdes normativas que sustentam o resultado do sopesamento devem ser
fundamentadas. Entdo, nessa perspectiva, estabelece-se um vinculo entre argumentacao,
ponderacao e justica. Assim, a aplicacdo do método da ponderacédo para a resolucao dos
casos concretos que envolvem principios fundamentais colidentes se mostraria
apropriado, pois capaz de conduzir o julgador a uma decisdo racionalmente
fundamentada.

Constata-se também uma espécie de imbricamento entre a dialética argumentativa
de Perelman, que pode ser utilizada como instrumento para se chegar a um acordo sobre
valores e sua aplicacdo, e o construto argumentativo fundamentado de Alexy aqui
investigado. Ambos os autores invocam o discurso argumentativo como instrumental de
justeza da decisdo juridica.

Mas sera que decisGes ponderativas poderiam mascarar algum juizo arbitrério
alinhado com valores intersubjetivos ideologizadores? Buscar uma resposta para essa

questdo sera tarefa do proximo passo.

3.3. PONDERANDO A PONDERACAO

Viu-se, anteriormente, que o modelo procedimentalista de Robert Alexy sustenta
que a legitimidade das decisfes judiciais somente pode ser alcangada discursivamente,
por meio de procedimentos de discussdo publica racionais, ficando claro que a
ponderacdo esta unida, necessariamente, com o discurso e com os direitos fundamentais.
E as formas de argumento do discurso abarcam, necessariamente, a estrutura da
ponderacdo explicitada pela férmula peso. Consequéncia disso, que os direitos
fundamentais, necessariamente, estdo entrelagados com o discurso (ALEXY, 2008a, p.
161). Assim, a decisdo que se utiliza da ponderacdo s6 poderia ser considerada como
aceita se a valoracdo realizada na escolha da preferéncia de determinado principio
juridico foi uma opcéo racional fundamentada, isto €, obedeceu ao conjunto de critérios
da argumentacdo juridica balizadores dessa opcdo. Trata-se, pois, de razéo
argumentativa justificadora das escolhas feitas para a resolucdo de principios

constitucionais fundamentais em situagéo de colisdo.
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Vale retomar nesse momento o enunciado da lei da ponderacdo que diz quanto
maior for o grau de intensidade de intervencdo em um principio, maior deve ser o grau
de intensidade da importéncia da satisfacdo do outro. Se a lei assim prescreve, entdo as
razbes da ponderagdo se referem aos argumentos empregados para embasar a
justificacdo da atribuicdo desses graus de intensidade e de importancia de intervencao
em um direito fundamental, que se da em grau alto do mesmo modo que alto € o grau do
outro direito fundamental que com ele concorre. E necessario, pois, que o julgador
exponha claramente o porqué da importancia de realizagdo e da intensidade da
intervencdo na situacdo concreta. A fundamentacdo da decisdo deve mostrar-se
induvidosamente presente, explicitando com minudéncia as razdes ante as
peculiaridades do caso de ser imprescindivel a intervencdo em um direito fundamental
para realizacdo de outro direito fundamental em conflito. O objetivo é a garantia de
racionalidade na argumentacdo das decisdes judiciais.

Assim, no ambito desse arcabouco tedrico, Alexy buscou resolver o problema da
colisdo de direitos fundamentais, delineando uma distin¢do entre regras e principios
para que 0s principios pudessem ser ponderados por meio de procedimento
argumentativo racional de justificacdo dos seus distintos graus ou pesos relativos, bem
assim de suas condi¢bes faticas e juridicas de precedéncia. Concebeu-0s como
mandamentos de otimizagdo e como tal devem ser cumpridos na melhor maneira
possivel. O que quer dizer que em casos de colisdes possibilita-se otimizar os diversos
graus de exigéncia dos principios. A restricdo a um direito fundamental, portanto,
somente seria admissivel se, no caso concreto, fosse atribuido aos principios colidentes
um peso maior que aquele dado ao principio de direito fundamental em questéo
(ALEXY, 2014, p. 296).

N&o obstante, a questdo é saber o que é levado em conta para justificar essa
graduacdo no cumprimento de principios. Otimizar € um céalculo econdmico de
elaboracdo e ajuste do equilibrio ideal entre a satisfacdo de interesses sob condi¢des de
escassez. “E tirar um pouco de um para ndo faltar para outro. Mas a boca de um
principio ¢ faminta por justica e equidade” (SIMIONI, 2010, p. 140). Um principio
fala especialmente de um fundamento, dispde de uma justificacdo para que seja
cumprido e ndo apenas que seja satisfeito. O 6timo de Pareto converte o sentido da
colisdo de principios, que passam a ser concebidos como se fossem necessidades

econémicas que frente a escassez de recursos faticos devem ser distribuidas de modo
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otimizado. Mas isso, observa Simioni, € uma argumentacdo tipica dos discursos
politicos, ndo conveniente para a argumentacdo juridica. Desse modo, essa concepgéo
permitiria e justificaria um ativismo judicial, eliminando os limites entre direito e
politica, conferindo superpoderes para a subjetividade do juiz (SIMIONI, 2010, p. 143;
145). A margem de subjetividade do julgador poderia manifestar-se justamente no
momento de aferir o peso do principio ou do direito fundamental que ira prevalecer
sobre o outro que conflita no caso decidendo.

De fato, no que tange ao procedimento de construcdo das decisdes como crer que
um juiz ndo tenha preferéncias pré-determinadas, (influenciadas por sua ideologia ou
por valores subjetivos), as quais poderdo nortear a estruturacdo e motivacdo da decisdo
que ira proferir sem que esta tenha sido guiada exclusivamente por um método.

Um exemplo ilustrativo é o do Ministro Marco Aurélio Mello do Supremo
Tribunal Federal (STF), que afirmou expressamente em entrevista: “primeiro idealizo a
solugdo mais justa. [...] S6 depois vou buscar apoio na lei”'%. No mesmo sentido, em
julgado do STF: “[...] Ao examinar a lide, 0 magistrado deve idealizar a solugdo mais
justa, considerada a respectiva formacdo humanistica. Somente apds, cabe recorrer a
dogmatica para, encontrado o indispensavel apoio, formaliza-1a”%’. A circunstancia de
o proprio Ministro pensar antes na solu¢do “mais justa” e somente depois procurar
sustentacdo na lei seria indicativo de uma escolha circunstancial entre estratégias de
argumentacao. Ou seja, conforme o que o julgador considerar como solucéao justa para o
caso concreto emprega estratagemas objetivando robustecer a justificativa da decisdo
tomada. A admitir essa possibilidade estar-se-ia concedendo ao juiz a faculdade de
eleger segundo seus critérios proprios de “sentimento de justica”, em detrimento ndo so6
da indispensavel interpretacdo isenta, como para uma fundamentacdo racional
(argumentativa) da deciséo, afastando-se assim do sistema proposto por Alexy.

Tal situacdo seria decorréncia também de a ponderacdo ser utilizada como
referencial tedrico para resolugdo de colisdo entre direitos fundamentais em outro
ordenamento juridico sem qualquer tipo de contextualizacdo (a chamada recepcéo),
descaracterizada da forma como o método foi desenvolvido no pais de origem, ou

mesmo sem qualquer rigor na observancia da procedimentalizacdo alexyana.

106 Revista Analise — Justica, cf. (PRETZEL, 2007, p. 3).
107 RE 11.787, STF. Sobre o assunto, ver (PRETZEL, 2007, p. 3 e ss.).
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No Brasil, muitas decisdes judicias carecem da necessaria racionalidade
argumentativa preconizada por Alexy, cuja preocupacdo do autor foi demonstrar a
racionalidade das decisbes que aplicam a ponderacdo (proporcionalidade) pela forte
argumentacdo dos niveis de intensidade de intervencdo-satisfacdo dos direitos
fundamentais exigido pelo método do sopesamento. Essa preocupagdo com a
racionalidade argumentativa parece nao se verificar no Superior Tribunal Federal (STF)
e nos demais tribunais, conforme se pode observar na jurisprudéncia brasileira.

Isso fica claro pelas reiteradas decisdes cujas fundamentagdes somente indicam a
incidéncia do “principio da proporcionalidade”, aplicado somente como recurso teorico
(TRINDADE, 2013). Ilustra esse problema com o caso Ellwanger'®®, cujo principio da
proporcionalidade foi invocado por mais de um ministro, levando, porém, a opinides
totalmente antagOnicas. Trindade cita ainda a invocacdo da proporcionalidade (HC
90.298/RS) para quebrar o sigilo bancario sempre que a utilizacdo da prova ilicita servir
para realizar outro valor fundamental mais relevante. “Mas qual ¢ o valor fundamental
relevante o bastante? Quem define esse valor? O juiz pode escolher o valor que mais lhe
aprouver?”, questiona Trindade. E sumariza a problematica dizendo que na medida que
0s principios passaram a ser utilizados como enunciados performativos, transformaram-
se numa espécie de “mascara da subjetividade”, permitindo que os juizes decidam
como quiserem.

Em sentido semelhante sdo as consideracbes de Streck que, mesmo néo
economizando termos duros para criticar a teoria alexyana, ndo hesita em reconhecer
que os tribunais péatrios fazem uso descriterioso dela, transformando a “regra da
ponderacdo em um principio”. No método proposto por Alexy, a ponderacdo leva a
formacdo de uma regra, que serd aplicada ao caso por subsuncdo. Os tribunais
brasileiros, contudo, “utilizam esse conceito como se fosse um enunciado performatico,
uma espécie de alibi tedrico capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos”
(STRECK, 2014, p. 60).

Para precisar o diagnostico sobre essa questdo importa referir os resultados da
pesquisa empreendida por Fausto Santos de Morais, em sua tese de doutoramento,
intitulada Hermenéutica e Pretensdo de Correcdo: uma revisao critica da aplicacéo do

principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, na qual examinou 189

108 Sobre 0 caso Ellwanger (HC 82.424/RS) ver nota 51 do presente trabalho.



104

decisdes do STF dos ultimos 10 anos'®®

que fazem referéncia a proporcionalidade. Entre
outras conclusdes sobre a identificacdo pratica da proposta metodoldgico-tedrica de
Robert Alexy e a aplicacdo do principio da proporcionalidade, o autor constata que,
mesmo havendo mencdo expressa a proporcionalidade pelos ministros do STF, sua
utilizacdo ndo tem qualquer ligacdo com o sistema de Alexy. A referéncia feita as
colisBes, por exemplo, ndo se restringiu aos principios juridicos, nem foi observada a
sua condicdo de mandamentos de otimizagéo, identificando que 0s casos concretos
“promoviam colisdo tanto entre principios, quanto entre bens, interesses, valores e
Direitos Fundamentais” (MORALIS, 2013, p. 296-297).

No que diz respeito a proporcionalidade em sentido estrito (ponderacdo ou
sopesamento), o autor demonstra que “grande parte das decisdes” ndo foram precedidas
pela andlise das subméximas da adequacdo e necessidade, ndo seguindo a risca,
portanto, a metodologia de Alexy. Sustenta ainda que em nenhuma decisdo se construiu
a lei de colisdo, “passo essencial para Alexy no combate do decisionismo judicial 7, uma
vez que, “feita a lei de colisdo, deveria o juizo apresentar a justificagdo (argumentagao)
que desse suporte racional a decisdo” (MORAIS, 2013, p. 296).

Em outros termos, isso estaria a indicar que o STF utiliza a proporcionalidade sem
observancia da racionalidade argumentativa da teoria alexyana, reforcando a
discricionariedade judicial mascarada pelo principio da proporcionalidade. Ou, na exata
expressdo de Morais, a aplicagdo da proporcionalidade pelo STF “¢é apenas um
simulacro da teoria de Robert Alexy”. Desse modo, o principio da proporcionalidade
visto nas decisfes do STF “assume uma concepgdo Sui generis”, contendo, em parte,
elementos da teoria alexyana e o “desenvolvimento de uma l6gica propria
incomensuravel, principalmente, quando se pensa na vinculacdo da proporcionalidade a
critérios intersubjetivos” (MORALIS, 2013, p. 297).

Em suma, a luz dessas constatacbes € possivel apreender que as decisdes
apresentam deficit de fundamentacdo, possibilitando uma verdadeira restricdo a
protecdo de um direito fundamental sem que isso seja acompanhado da exigéncia de
fundamentacéo da restri¢cdo por parte do julgador.

Nessa perspectiva, embora parecendo certo ndo ser a ponderacdo (sopesamento)

isenta de riscos, a solidez das certezas sobre sua aplicacdo correta se fragiliza na medida

109 O marco temporal compreendeu o periodo de 07/07/2002 até 07/07/20012. DecisGes analisadas e suas
conclus6es, ver (MORAIS, 2013, p.141 e ss.; 286 € ss.).
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que a proposicdo de Robert Alexy sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais e a
possibilidade de justificacdo (argumentacdo) racional ndo é rigorosamente seguida no
ato de decidir o caso concreto envolvendo conflito de direitos fundamentais. Apenas
quando houver correspondéncia do uso da teoria da ponderagéo, levando em conta todos
0s seus elementos, pode-se considerar também mitigados os riscos de o julgador decidir

conforme seus proprios critérios de “argumentacgao racional”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta investigacdo mostra que o procedimento da ponderacdo para resolucéo de
colisBes entre direitos fundamentais é racional. A ponderacdo se desenvolve dentro de
um processo racional de argumentacdo, mediado pelos julgamentos fundamentados das
cortes constitucionais. Consequentemente, a decisdo que faz uso do método ponderativo
para solucdo do conflito de principios no caso concreto é correta e, portanto, justa. Isto
é, a ponderacao € um método racional e eficaz para a realizacéo da justica.

Ressalva-se, porém, conforme estudo aqui empreendido, que o uso da ponderagéo
possibilita que se experimente um inevitdvel fator de subjetivismo por parte do
aplicador do Direito, uma vez que o0 juiz pode se utilizar de argumentos artificiosos
capazes de interagir no ato da formulacdo da decisdo juridica. Ou, também, ao decidir
com base em argumentos pode ndo significar que o magistrado opte pela decisdo mais
racional, pois é possivel que se deixe guiar por uma carga de valoriza¢do de argumentos
filtrada em elementos internos de preferéncias, encobrindo os reais fatores que levaram
ao seu raciocinio. E possivel ainda que o modelo que cinde a deciséo e a fundamentac&o
abra espaco a conveniéncia de ser racional, incidindo na eiva do subjetivismo,
possibilitando ao julgador elaborar uma motivacdo conforme suas predilecdes,
encontrando depois razdes juridicas para compor a moldura da sentenca.

Mas, se ndo ha como afastar desse procedimento uma incontornavel medida de
subjetividade, que pode propiciar impulsos discricionarios e decisionistas, mostra-se
possivel reduzir seus riscos seguindo o julgador os elementos edificadores da teoria da
ponderacdo que permitem critérios racionais de decidibilidade na sua aplicacdo. Ela diz
0 que deve ser fundamentado racionalmente. Para dar provas de racionalidade a
ponderacdo precisa de suas regras proprias e das regras de argumentacdo juridica. O
juizo de ponderacdo deve apresentar a justificacdo (argumentacdo) que da sustentaculo
racional a decisdo. A ponderacdo impbe-se no exato momento de se instituir o peso de
cada principio em colisédo.

Considera-se, assim, o fecho resumidamente: o sistema juridico é constituido por
regras e principios. As regras expressam um dever ser definitivo ou real. Principios
expressam um dever ser prima facie ou ideal. O dever ser ideal dos principios compde a
base tedrico-normativa da maxima da proporcionalidade, imprescindivel para a teoria

dos direitos fundamentais e a jurisdi¢do constitucional.
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As normas de direitos fundamentais sdo principios e como tais sdo mandamentos
de otimizacdo que podem ser cumpridos em diferentes graus. Direitos fundamentais
compreendidos como principios exigem a maior realizacdo daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. As colisbes entre principios sdo solucionadas pela ponderacéo,
que se apoia em duas leis: a primeira € a lei da ponderacdo que encontra sua férmula
elaborada na férmula do peso. Ela determina que quanto maior o grau ou 0 pesos de ndo
cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro. A segunda é a lei da colisdo, que reza que, conforme o peso
concreto do principio Pi, determinado pela formula do peso (Wij), deve ser estabelecida
uma relacdo concreta de precedéncia, considerando-se as condi¢des do caso.

A otimizacdo é o sopesamento, 0 qual aponta a relacdo de primazia entre 0s
principios envolvidos. A formula do peso indica como deve ser realizada a ponderacao.
O resultado da ponderacéo € a instauracdo de uma relacdo de precedéncia condicionada
que determina a prioridade de um principio sobre o outro em conflito. As precedéncias
prima facie conduzem a uma estruturacdo de argumentacdo com base em principios.
S&o um meio de encontrar a resposta correta nos termos da Constituicdo. Na tomada da
decisdo o juiz deve apresentar razfes para justificar os graus atribuidos aos principios
colidentes. A razdo argumentativa enuncia possibilidade de justificacdo da primazia. A
intensidade da intervengdo em um direito fundamental estd diretamente vinculada a
presenca de argumentos fundamentadores dessa intervencdo. O vinculo entre
argumentacao e ponderacdo garante a justificacdo racional de uma relacdo concreta de
precedéncia, que deve ser estabelecida considerando-se as condi¢@es do caso concreto.
O sopesamento é racional quando o enunciado de preferéncia pode ser fundamentado
racionalmente.

A ponderacdo é um procedimento argumentativo. A argumentacdo € uma
atividade orientada por regras, encontrando assento na teoria discursiva do direito. As
regras da fundamentacdo referem-se ao conteddo das proposi¢Oes juridicas que sd@o
instruidas pelo principio da universalidade. O discurso nos direitos fundamentais & um
procedimento argumentativo que se ocupa com resultados constitucionalmente corretos,
cuja racionalidade est& na obediéncia a regras de discurso, e a forma de argumentacdo e
sua correcdo estd na complementacdo dos discursos juridicos por discursos praticos
gerais. O carater especifico do discurso juridico consiste em seu compromisso com a lei,

0 precedente e a dogmatica juridica (aspecto institucional). Mas, no contexto desses
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comprometimentos, e de justificacdo sdo indispensaveis argumentos morais para o
cumprimento da pretensdo de correcao.

A pretensdo de corregdo compreende o principio da seguranca juridica e o
principio da justica. O primeiro impde comprometimento com aquilo que é
autoritativamente criado e socialmente efetivo. O principio da justica exige que a
decisdo seja moralmente correta, no sentido de abranger tanto facticidade quanto
idealidade. Na qualidade de representacdo argumentativa (discursiva), a jurisdi¢cdo
constitucional € uma expressdo da dialética do real e do ideal, isto € préprio da dupla
natureza do direito. Argumentos morais ndo sdo argumentos institucionais e nem
autoritativos. Logo, a duplice natureza do direito se manifesta na argumentacéo juridica.
As razbes das proposi¢Oes juridicas sdo indicativo de racionalidade da ponderacéo e,
consequentemente, fundamento de sua correcdo e aceitacdo racional amparada em
argumentos.

A argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais é, assim, racionalmente
estruturada sobre essa base (da lei, do precedente e da dogmatica), e por meio das regras
da argumentacdo pratica geral e da argumentacdo juridica, vinculando racionalmente
argumentacao e decisdo dotada de autoridade. Assinala-se que as regras sobre o uso dos
precedentes da jurisprudéncia atende o principio da universalidade, que exige
tratamento igual para casos essencialmente semelhantes. Essa € uma imposicdo também
da regra formal de justica. E o dever de respeito aos precedentes ja firmados e a
exigéncia de fundamentacdo apropriada para a sua distingdo ou superacdo. Seguir
precedentes é ouvir o principio da universalidade. O principio da universalidade cumpre
a exigéncia de correcéo.

A argumentacao conecta-se com a justica. A unido entre argumentacao e justica se
encontra no raciocinio dialético, que estabelece um acordo sobre valores controversos.
No ato de decidir descansa 0 amalgama entre argumentacao e justica. A justica € uma
virtude racional e sdo as decisdes judiciais justas que se apresentam racionalmente
fundamentadas.

Assim, diga-se conclusivamente, mesmo parecendo ndo tenha o conddo de
resolver totalmente o problema da coliséo de direitos fundamentais nos casos concretos,
especialmente pelo fato de alguns tribunais ponderarem com déficit de critério, a
pesquisa aponta que a ponderacao é eficaz se levada a sério.

Aplicar as normas dos direitos fundamentais com proficiéncia é realizar a justica.
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