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RESUMO

O presente trabalho se presta a realizar uma breve reflexdo acerca do
cambio paradigmatico sofrido pela teoria do direito (em consonancia com
as respectivas modificagdes estruturais ocorridas na esfera do Estado) até
chegar ao ponto de andlise: a ponderagdo de principios na Teoria dos
Direitos Fundamentais de Robert Alexy. Face a necessidade de superacdo
da discricionariedade judicial como elemento responsavel pelo fechamen-
to do sistema de regras, bem como ao reconhecimento da for¢a normati-
va dos principios, o jurista alemao — no intuito de racionalizar uma pra-
tica que de hd muito se fazia presente na Corte Constitucional de seu pais
— teorizou um método baseado no principio da proporcionalidade que,
aqui, problematizamos. Apoés as criticas de Habermas e o contributo da
hermenéutica filoséfica, é possivel confiar ao método a responsabilidade
pela eliminagao da discricionariedade nas decisoes judiciais?

Palavras-chave: pondera¢do; discricionariedade; decisdao judicial;
principios.

ABSTRACT

The present paper lends itself to carry out a brief analysis of the changing
paradigm in the theory of law (in line with their structural changes oc-
curring in the state sphere) to the point of analysis: the balancing of
principles in the Theory of Fundamental Rights (Robert Alexy). Given
the need to overcoming the judicial discretion as a factor responsible for
stabilizing the system of rules, as well as recognizing the normative force
of the principles, the german jurist —in order to streamline a practice that
has long was present in the its country Constitutional Courtr, theorized
a method based on the principle of proportionality, here problematized.
After the criticism of Habermas and the philosophical hermeneutics
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contribution is possible to trust the method responsible for the elimina-
tion of discretion in judicial decisions?

Keywords: balancing; discretion; judicial decision; principles.

INTRODUCAO

Seria o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito uma janela
paraadiscricionariedade na férmula de Alexy? A resposta para a pergunta requer
uma reflexao que vem desde o fim do paradigma do Estado Liberal, passa pelo
do Estado de Bem-Estar-Social e chega ao atual — Estado Democratico de Direi-
to —, obrigatoriamente considerada a evoluc¢ao da Teoria do Direito durante esses
periodos histdricos.

Cada fase da histéria deve necessariamente compreender um modelo juri-
dico que se amolde as necessidades da sociedade, aos seus anseios e a forma como
ela se relaciona com suas estruturas de poder. Na vigéncia do paradigma liberal,
o Direito se limitava a condi¢do de instrumento apto a proteger a sociedade dos
arbitrios praticados pelo Estado que recentemente abandonara o modelo abso-
lutista. A lei nada tinha a permitir, mas a proibir condutas. Extrafa-se que a li-
berdade era o padrao. Tratava-se, pois, de uma forma de defesa em face de um
poder executivo com histdrico de abusos e intromissdes na esfera juridica dos

18 particulares que encontraram na lei seu escudo. Em verdade, mais do que na Lei,
o escudo estava no Poder Legislativo. Era a ele, inclusive, que deveriam os ma-
gistrados recorrer quando pairasse eventual ddvida sobre a correta interpretagdo
das leis. Vale lembrar que, no periodo pés-revolugio francesa, o judicidrio (ain-
da ocupado por representantes do Ancién Regime) era visto com forte descon-
fianga , de tal forma que o parlamento era o locus de onde emanava a volonté
general, na medida em que majoritariamente composto pela agora dominante
burguesia. Tal regime de minima interferéncia estatal acabou por permitir o
avanco das desigualdades sociais, eis que nao contemplava a tutela das massas
proletarias geradas pela economia de mercado. E fato que aqueles deixados a
margem organizaram-se para reivindicar uma nova postura estatal perante a
sociedade. Nasciam os movimentos comunistas com demandas de atuagdes
positivas do Estado na garantia dos direitos sociais (direitos fundamentais de
segunda gerac¢do). Cresceu também a necessidade de um Direito independente e
auténomo. Dé-se entdo a virada paradigmdtica que conduz o positivismo juri-
dico de Hans Kelsen ao status de Teoria do Direito dominante na sociedade,
refletindo, inclusive, na doutrina e jurisprudéncia correntes.

A Teoria Pura do Direito, obra maior do referido mestre, estabelece o Di-
reito enquanto ciéncia, estipulando como objeto o ordenamento juridico, que
consistiria num sistema fechado de regras. Esse sistema deveria se bastar, sendo
papel do magistrado desvelar nas normas sua interpretagao, independentemen-

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 28, n. 2: 47-68, jul./dez. 2012

03_28_n.2_Saulo Salvador Salom&o.indd 48 12/08/2013 09:38:14



A proporcionalidade em Alexy

te de qualquer interferéncia de outro Poder. Ressalte-se que a interpretagdo se
resumia ao exercicio silogistico de subsun¢io entre fato e norma. E certo que em
alguns casos esse raciocinio ndo mostrava-se tao claro. Se mais de uma norma
regulavam a conduta dando consequéncias juridicas distintas era necessédria a
resolu¢do da antinomia pelos critérios da especialidade, hierarquia e temporali-
dade. No caso de nenhuma norma regular a conduta (vale dizer que a pretensao
positivista era sempre de que o papel do sistema de regras era contemplar de
antemado todas as possiveis hipdteses de aplica¢do), o togado supriria a lacuna
valendo-se de analogia. Nos casos em que determinada norma néo fosse clara o
suficiente, permitindo mais do que uma interpretagao, seria papel do juiz decidir
com base em seu poder discriciondrio a lide. Langaria mao de uma moldura
previamente construida pela academia onde estariam enumeradas as possiveis
interpreta¢des da regra. A partir dai, decidiria por uma delas.

Observa-se com clareza que os objetivos de Kelsen ndo foram alcangados,
na medida em que, ao confiar num Direito, enquanto sistema fechado de regras
para atingir a seguranca juridica, deparou-se com um subjetivismo que a elimi-
nava, uma vez que a decisao residia no poder discriciondrio da autoridade judi-
cante. E importante ressaltar que a Teoria Kelseniana funcionava em dois planos,
o da ciéncia do direito (um segundo nivel) e no da aplicagdo, no qual ocorreria
“politica judiciaria”. Marca, sobretudo, a afirmagdo contida no capitulo 8 da 4
Teoria Pura, quando afirma ser a decisdo judicial um “ato de vontade”. (bem como
as demais modalidades do positivismo normativista), tornando-se, contudo,

incompativel com o atual paradigma do Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, reconhecida a indeterminagéo do texto juridico, estabelece-se
uma nova construcao que admitia duas espécies de normas juridicas, quais sejam:
as regras e os principios. Enquanto as primeiras seriam mais especificas e regu-
lariam condutas concretamente, tal qual preconizado por Kelsen, os segundos
seriam mais gerais e regulariam prima facie as condutas, sendo ainda dotados de

uma caracteristica inexistente nas regras: a dimensao de peso.

Robert Alexy vale-se dessa construgdo e desenvolve a Teoria dos Direitos
Fundamentais, onde define os principios enquanto mandados de otimizacao,
devendo ser aplicados na maior medida possivel de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas do caso concreto. Numa colisdo de principios, por estes serem
dotados da referidas caracteristicas, deveria o magistrado realizar um sopesa-
mento entre os colidentes para verificar no caso concreto qual seria aquele com
maior peso, estabelecendo, assim, uma relagdo de precedéncia na qual se leria
que naquela situa¢do, com aqueles elementos fiticos, a aplicagao de um principio
X deveria preceder a de um principio Y.
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CRISE DO POSITIVISMO

Na transi¢ao paradigmética de um Estado Liberal para o que seria conhe-
cido como um Estado de Bem-Estar Social, jd ndo mais se podia conceber o di-
reito enquanto um conjunto de proibi¢oes de condutas, em regra contra agdes
do Estado contra o particular. Eram tempos de implementacao dos direitos de
segunda dimensao. De consolidac¢ao dos direitos sociais que haviam sido negli-
genciados naquele paradigma e que finalmente ganhariam vez.

Dessa forma, dispensével seria dizer que, na forma da ligdo de Kuhn', cada
etapa paradigmatica da historia implica na necessidade de uma teoria do direito
que se amolde as suas necessidades. Durante o Paradigma Liberal, o magistrado
fazia o papel de bouche de la loi, declarando o sentido que deveria se atribuir ao
texto normativo. Em caso de ddvidas acerca da correta interpretagao, deveria ser
usado o référé législatif, que consistia em consultar o Poder Legislativo para que
manifestasse a “interpretagdo autentica””. Trata-se aqui de estrita vincula¢do
legal das questoes judiciais e administrativas, o que visava conter eventual arbi-
trio, tanto por parte da administra¢do, quanto por parte do Poder Judicidrio®.

Dentre as vdrias correntes tedricas que se formam no dmbito juridico, vi-

sando analisar e discutir a interpretacdo e aplicacao das normas, destaca-se a

Escola Positivista. Sem se descolar dos requisitos dos paradigmas Liberal, o Po-

50 sitivismo Juridico traz como postulados a crenga na neutralidade do método e

da hermenéutica. Tal qual nas ciéncias naturais, a adesdo foi massiva, aplicando-

-se a0 Direito os pressupostos do rigor metodoldgicos, da objetividade e da se-

paracdo absoluta entre sujeito, objeto e método. Firma-se o entendimento de que

para se ter uma Ciéncia do Direito, seu objeto ndo pode ser outro, sendo a Norma
Juridica posta pelo Estado. Nada mais®.

E nesse diapasdo que se estabelecem, também, as normas de resolugao de
antinomias aparentes, como as regras da hierarquia, especialidade e temporali-
dade e ainda as formas de evitar as lacunas no ordenamento. O método grama-
tical, o 16gico, o histdrico, o sistemadtico e o teleoldgico’. Objetivava-se, com isso,
que a resolu¢do dos eventuais percal¢os no processo de interpretacao e aplicagao

! KUHN, T.S. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1994, p. 218-232).
COURA, Alexandre Castro. Hermenéutica juridica e jurisdicdo (in)constitucional: para andlise
critica da “jurisprudéncia” de valores a luz da teoria discursiva de Habermas. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2009. p. 49.

COURA, Hermenéutica juridica e jurisdigdo (in)constitucional, op. cit., p. 51.

BAHIA, Alexandre Gustavo de Melo Franco. A interpreta¢ao juridica no estado democratico
de direito: contribui¢des a partir da teoria do discurso de Jiirgen Habermas. In: CATONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Org.). Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional. Belo Horizon-
te: Mandamentos, 2004, p. 306.

COURA, Hermenéutica juridica e jurisdicio (in)constitucional, op. cit., p. 53.
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da norma juridica se dessem de maneira a prescindir do auxilio/intromissao de
qualquer elemento externo, seja ele de matiz religiosa, socioldgica, econdmica,
moral ou filosé6fica. Aposta-se na constru¢ido de um direito autossuficiente.

O paradigma juridico estabelecido com o Estado Liberal, contudo, nio foi
capaz de se sustentar em virtude das distor¢des a que deu azo. Malgrado houves-
se focado suas aten¢des na defesa do particular em face das intromissoes do
Estado na sua esfera de direitos, nada fez para melhor regular as relagdes entre
os proprios particulares que, pautadas em liberdades e igualdades absolutas e
meramente formais (embora aparente contradi¢do terminoldgica) levaram a
sociedade a uma situagdo de absurda desigualdade social. Estabeleceu-se um
regime onde havia uma minoria rica, protegida das arbitrariedades estatais e uma
maioria pobre que nao contava com qualquer defesa em relacao a mencionada
minoria rica®. Surgem entdo as teorias comunistas, socialistas e anarquistas que
fazem tremer as bases do paradigma liberal posto.

A crescente pauperizagdo da massa trabalhadora impulsionou sua conse-
quente organizagdo e movimentag¢do na busca de uma nova ordem que os con-
templasse. Com o fim da I Grande Guerra, tem-se a necessdria virada paradig-
midtica e o nascimento do Estado de Bem-Estar-Social.

Nesse paradigma, sdao consolidados os direitos fundamentais de segunda
dimensao, captados das demandas dos movimentos comunistas, trazendo para
dentro do ordenamento a busca pela materializagao da igualdade através do
reconhecimento das diferengas materiais entre as vérias pessoas e da prote¢ao

o1

do lado mais fraco’.

O ato de interpretacdo e aplicagdo do Direito também se modifica com a
mudanga paradigmatica, uma vez que a mera tarefa mecénica de aplicacao silo-
gistica dos textos normativos nao mais atende as necessidades do novo sistema.
O sentido da lei desvincula-se da vontade subjetiva do legislador e o juiz passa a
ter a tarefa de garantir as diversas finalidades sociais atribuidas ao Estado®.

Destaca-se ai a “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen como sendo a que
mais marcou esse periodo e ainda nos dias atuais tem notdria importancia nos
meios juridico e académico. Nela, Kelsen buscou delimitar o objeto da ciéncia
do direito, o qual se restringia ao ordenamento juridico-positivo, eliminando-se
os elementos a ele estranhos, como a moral, ética, economia e politica.

¢ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2001, p. 49.

COURA, Hermenéutica juridica e jurisdi¢ao (in)constitucional, op. cit., p. 55.

& HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and
democracy. Trad. William Rehg. Massachusetts: The MIT Press, Cambrigde, 1996. Original:
Faktizitit und Geltung — Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und demokrastischen Re-
chtsstaats. Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag, 194, p. 246.
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O ordenamento juridico em questéo era fechado, resumindo-se a um con-
junto de regras, aplicdveis a maneira “tudo ou nada” com a estrutura “Se é A,
deve ser B”, resumindo a atividade de hermenéutica a subsungdo das situacdes

e fato a uma regra do ordenamento’.
de fat do ord to’

Kelsen, no entanto, reconhece que o Direito é sim, aberto e indeterminado,
admitindo que, por vezes, nao seria possivel ao magistrado identificar no con-
junto de regras aquela capaz de resolver a lide (Ronald Dworkin se refere a estes
como sendo hard cases). Deveria, para tanto, valer-se do seu poder discricionario'.

Situagdes dessa natureza revelariam, para o teérico em questdo, o papel da
Ciéncia do Direito, qual seja 0 de enumerar todas as interpretagdes possiveis de
um determinado texto normativo e estabelecer um rol de op¢des que limitassem
a escolha da autoridade competente. Conhecer o Direito e limitar o 4mbito de
selecdao da autoridade jurisdicional.

Ressalte-se que a ideia Kelseniana de interpretacdo nio direcionava o ma-
gistrado para uma tnica resposta correta e adequada para cada caso, e sim para
um quadro de respostas possiveis (que deveria estar) previamente estipulado pela
doutrina, cabendo ao togado a livre decisao (discriciondria) sobre qual delas
aplicar'.

E importante que se note af, uma vez mais, uma clara diferenga para com
relacdo ao paradigma anterior, eis que nao mais se consultava o Poder Legislati-

52 vo para compreender qual seria a interpretacdo que este entendia correta.

Em 1960 foi langada uma nova edi¢dao da “Teoria Pura do Direito”, que
trazia no capitulo que cuidava da interpretagdo juridica uma importante mu-
danga de postura no que tocava a discricionariedade do magistrado no momen-
to da decisdo. Kelsen reconhece a impossibilidade de efetivamente limita-la'2.

Uma vez que se conclui que nao hé outro critério além da discricionarieda-
de para se escolher a correta solugdo dentro da moldura previamente tragada de
solu¢des possiveis, conclui-se também que os préprios limites da moldura sdo
igualmente elaborados sem outro critério”.

COURA, Hermenéutica juridica e jurisdicio (in)constitucional, op. cit., p. 59.

No tocante a discricionariedade, subscrevo as palavras de Lenio Streck In: STRECK, Lenio
Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢ao hermenéutica da constru¢ao do direi-
to. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 328, nota 565. Adotando o conceito
“forte” cunhado por Dworkin. Verbis: “o termo discricionariedade se refere a um espago a
partir do qual o julgador estaria legitimado a criar a solu¢ao adequada para o caso que lhe foi
apresentado a julgamento.” em suas criticas ao positivismo”, p. 328, nota 565.

" KELSEN, Hans. Théorie pure du droit. 2. ed. Trad. Eisenmann. Paris: Dalloz, 1962, p. 457.
CARVALHO NETO, Menelick de. A interpretagao das leis: um problema metajuridico ou uma
questdo essencial do Direito? De Hans Kelsen a Ronald Dworkin. Cadernos da Escola do Legis-
lativo, Belo Horizonte, n. 5, p. 27-30, jan./jun. 1997, p. 27.

3 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizon-
te: Mandamentos, 2001, p. 58.
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Poe-se em cheque a ideia de seguranca juridica, uma vez que, se o juiz se
vale do poder discriciondrio para decidir, o fundamento da sua decisdo nao estd
no direito positivo ou na argumentacao juridica, e sim, na sua condi¢do de érgio
jurisdicional.

Em sintese, a partir do momento no qual a autoridade escolhe o texto, a luz
dos fatos que ela qualifica livremente, e “insere” ela mesma no texto da norma
que ela também terd livremente criado, nao hd mais lugar para a ideia de uma
“aplicagdo” das normas, se este termo deve ter algum sentido. A interpretagdo
torna-se uma opera¢ao meramente volitiva, visto que parece impossivel estabe-
lecer o momento cognitivo™.

Em sintese, em vez de uma interpretagdo propriamente dita, conclui-se que
o judicidrio criaria um novo direito apds os fatos e o aplicaria retroativamente,
arvorando-se no papel de legislador segundo (ou derivado), aplicando normas
que ele proprio criou para o caso concreto.

De suma importancia para a compreensao dessa guinada na Teoria Pura do
Direito é a explicitagdo do entendimento kelseniano de que a interpretagdo por
parte do juiz ndo é um ato meramente cognitivo, e sim, um ato de vontade. Nes-
sa esteira, a “identificagdo” de uma norma ndo presente na moldura previamen-
te estipulada, poderia ser considerada se tal processo fosse realizado pelo 6rgao
julgador. Ele chamara de “interpretagdo auténtica” aquela fruto de uma operagao
cognitiva do Direito, combinada com um ato de vontade livre do juiz, que pode- 83
ria dar-se, inclusivemente, de forma desvinculada das possibilidades reveladas
pela interpretagdo cognoscitiva. Considerara-se este o “giro decisionista” da teo-
ria de Kelsen'.

Evidentemente que a concepgao positivista de que o Direito é um sistema fe-
chado, de regras unicamente, cuja forma de aplicagéo e interpretagao é previamen-
te delimitada e que em caso de colisdo, o fiel da balanga serd o poder discricionario
do magistrado mostrou-se incapaz de se sustentar. Dworkin conclui que isso se da
em virtude da concep¢do unidimensional das normas enquanto regras, desconsi-
derando-se os principios. Assim sendo, os conflitos entre elas geram situacoes de
indeterminacdo juridica que podem ser eliminados através do decisionismo'®.

E mister que se destaque que o objetivo dos positivistas era construir uma
teoria com base em um sistema fechado de normas por meio do qual viriam
decisdes juridicas consistentes e se teria um Direito independente da politica. O
resultado, contudo, foi a falta de legitimidade das decisoes proferidas, ja que se

4 JOUJUAN, Olivier. Apresentacio do tradutor. In: MULLER, Friedich. Discours de La méthode
juridique [Jurustuche Methodik]. Traduzido do alemio por Olivier Joujuan. Paris: Presses Uni-
versitaires de France, 1996, p. 8.

15> CATTONI DE OLIVEIRA, Direito processual constitucional, op. cit., p. 50.

' HABERMAS, Between facts and norms, op. cit., p. 209.
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pressupunha que tal legitimidade estaria basicamente relacionada a observéancia
dos procedimentos previamente estipulados para a produgdo das normas, mini-
mizando assim, em muito, a importincia da fundamentacao racional das refe-
ridas decisdes.

A obra de Kelsen é considerada o marco teérico e um 6timo exemplo de
interpretagdo e aplicagdo do direito sob a dptica do paradigma do Estado Social.
Entretanto, uma vez que a indeterminagdo do Direito nao pode ser eliminada,
deve-se enfrentar a abertura hermenéutica da jurisdicao com base na anélise
precisa da fundamentagdo das decisdes judiciais, que devem ser adequadas ao
paradigma constitucional vigente'”.

Com a faléncia desse modelo, visando superar o positivismo, busca-se des-
tacar a “relevancia da fundamentacgao racional das decisdes judiciais, em face de
um sistema juridico que deve ser reconhecido enquanto um ordenamento estru-
turalmente aberto, indeterminado e principiolégico, sem que se reforce o deci-
sionismo ou se comprometa o ideal de seguranca juridica e a supremacia da

constituicao™®.

REGRAS E PRINCiPIOS - A TEORIA DE ALEXY

Com a crise do Positivismo, buscou-se superar os problemas que a causaram
54 através de uma nova compreensio do Direito, especialmente seu caréter princi-
pioldgico e sua indeterminagdo estrutural. Tal tarefa, contudo, nao é das mais
faceis, uma vez que, mesmo reconhecendo que os principios sdo parte integran-
te do ordenamento juridico, a forma como sao concebidos pelos teéricos do di-
reito varia de maneira considerdvel. Mais do que reconhecer o caréter principio-
légico do direito e sua indeterminagao estrutural, é necessdrio compreender como

aplicar os principios no caso concreto e como lidar com a dita indeterminacao.

Um dos primeiros tedricos a estabelecer uma distin¢do qualitativa bem
elaborada entre as diferentes espécies de normas juridicas, Ronald Dworkin
chama atengao para a dimensao de “peso””, da qual os principios juridicos seriam
dotados. Alerta, ainda, para o fato de que, enquanto as normas do tipo regra sao
aplicadas na forma de tudo ou nada, os principios cuidam de apontar um senti-
do de regulac¢do, nao contendo as condi¢des totais de sua aplicacdo e carecendo
de outras normas com as quais se avalia se o principio regula o caso em questao.
Nas palavras de David Duarte, “Assim, enquanto a regra, caso nao seja invélida,

COURA, Hermenéutica juridica e jurisdicio (in)constitucional, op. cit., p. 69.

COURA, Hermenéutica juridica e jurisdi¢do (in)constitucional, op. cit., p. 72.

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 42.
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determina um efeito necessariamente aceite, um principio apenas aponta para

uma solu¢do a considerar”.

E a partir dai que se desenvolve a Teoria dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy?”, quando afirma que os principios sdo normas que determinam
que algo seja realizado na maior medida possivel de acordo com as circunstancias
faticas e juridicas existentes. Sdo, dessa forma, mandados de otimizag¢ao, poden-
do ser satisfeitos em niveis diferentes. Mais ou menos, em consonincia com as
possibilidades do caso concreto?.

Clareia-se o retro afirmado dizendo que, por limites juridicos, pressupde-se
a colisao no caso concreto do principio observado com outra norma, seja ela do
tipo regra ou principio, portadora de um sinal inverso. Ou seja, que determine
que, a partir dali, a regulamentagdo juridica se dard de forma distinta daquela
apontada pelo dito principio®.

Esse raciocinio nos conduz a uma consequéncia légica, qual seja a diferen-
ciada forma de resolucdo de conflitos normativos entre regras e principios.

Um conflito entre regras — antinomia — deve ser resolvido pelos critérios da
anterioridade (norma posterior revoga norma anterior), especialidade (norma
especial derroga norma geral) e hierarquia (a aplicagdo de norma hierarquica-
mente superior se sobrepde a de uma norma hierarquicamente inferior). Quan-
do da resolu¢do do conflito, trés sdo os caminhos possiveis: pelo menos uma
regra serd declarada invélida, a ndo ser que a tal uma das regras nao seja cabivel 55
a situagdo ou, quando se tratar de uma exce¢ao de uma regra mais ampla®.

No caso dos principios, a resolucao dos conflitos normativos se opera de
forma substancialmente diferente em razdo de suas peculiaridades. Por possuirem
dimensao de peso, os principios podem ser satisfeitos em diferentes graus. Em
maior ou menor propor¢do, dependendo das condi¢des de fato e Direito que se
apresentarem. Uma colisdo entre principios deve ser resolvida através da “pon-
derag¢do de bens” ou “valores” (Alexy, afirma que os principios sdo como os va-
lores, diferenciados unicamente por terem carater deontolégico e nao meramen-
te axiol6gico)®. E com o sopesando dos principios que o érgio jurisdicional
conseguird decidir a intensidade da medida devem estes ser satisfeitos.

2 DUARTE, David. A norma da legalidade procedimental administrativa: a teoria da norma e a cria-
¢d0 de normas de decisdo na discricionariedade instrutéria. Coimbra: Almedina, 2006, p. 101.

2 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, 5. ed. 2006, trad. Virgilio Afonso da Silva, Teoria dos
direitos fundamentais, Sao Paulo: Malheiros, 2008.

2 ALEXY, Ibidem. p. 90.

»  DUARTE, A norma da legalidade procedimental administrativa, op. cit., p. 102.

2 ALEXY, Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dogmdtica dos direitos fundamen-
tais. Palestra proferida na Fundagdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10/12/98. Tradu-
¢do informal de Gilmar Ferreira Mendes, p. 12.

»  ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. In: Derecho y razén
practica. México: Distribuiciones Fontanamara, 1993, p.16.
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Deve-se analisar, no caso concreto, levando em considera¢ao todas as cir-
cunstancias do caso, qual principio tem o maior “peso”. Do resultado deste so-
pesamento, extrair-se-d que, nas condi¢gdes mencionadas, a satisfagdo de
determinado(s) principio(s) devera(dao) preceder a satisfagao de outro(s), For-
mando assim um enunciado de precedéncia. A esta formulagdo Alexy d4 o nome
de “Lei da Colisao” p. 99 (P, P P,) C.

Frise-se que a ideia do sopesamento nao foi gestada por Alexy, consistindo
essa numa pratica do tribunal constitucional alemao: Caso Lebach* (baden
meinhoff), caso Liith?, dentre outros.

CRITICAS DE HABERMAS

A teoria dos direitos fundamentais de Alexy tornou-se alvo de criticas por
diversos setores da doutrina juridica, cabendo as mais contundentes e funda-
mentadas ao Prof. Jiirgen Habermas.

Alexy separa as criticas Habermasianas a sua teoria em dois planos de ana-
lise: No primeiro, a critica de que a ponderagio retiraria dos direitos funda-
mentais o seu poder normativo, eis que os reduziria a condi¢ao de politicas ou
valores, fazendo com que perdessem sua “prioridade estrita” em relagdo aos
argumentos concorrentes (de valor, moral, ética etc.) no momento da aplicagdo

56 normativa.

Ha uma grande diferenca quando se decide algo com base num argumento
moral ou num argumento juridico. Se colocarmos ambos, face a face, a norma
deverd ter prioridade absoluta sobre um argumento que evoque moral, valores e
etc., o que ndo se verificaria quando da “ponderac¢io de bens”, ocasido em que se
daria aos principios juridicos o mesmo tratamento que aos demais, desprezando
assim, seu cardter deontolégico. Para usar o termo Habermasiano, retiraria dos
principios seu escudo de protecao, seu firewall, erigido pela compreensdo deon-
tolégica das normas juridicas®.

No segundo plano de analise, destaca-se a critica, segundo a qual a ponde-
ragao produziria um juizo em relagdo ao seu resultado, sem contudo, ser capaz
de justificd-lo. Da aplica¢ao gradual dos direitos fundamentais nao permitiria se
extrair que uma decisdo fora correta ou incorreta, colocando a pratica da pon-
deracao fora do dominio da justificacao®.

O sopesamento permaneceria como um procedimento que levaria a uma
decisao imune a valoragdo externa, o que, por si s6, geraria inseguranca juridica,

26 BVerfGE 35, 203.

27 BVerfGE 7, 198.

2 HABERMAS, Between facts and norms, op. cit., p. 255.

¥ COURA, Hermenéutica juridica e jurisdi¢do (in)constitucional, op. cit., p. 128-129.
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uma hipertrofia do Poder Judicidrio e uma atrofia do papel da academia, cujo
pensamento seria limitado ao resultado das ponderagdes feitas pelo Estado-Juiz.

Afirma ainda que a ponderag¢ao ndo seria um modelo aberto a um controle
racional. Uma vez que principios e valores ndo se autorregulam, o sopesamento
ficaria submetido ao arbitrio daquele que sopesa. Ela abriria espago para mani-
festacao do subjetivismo e decisionismo do 6rgao jurisdicional®.

Com essas obje¢oes, Habermas apontaria consequéncias graves da aplicagao
da teoria em apreco: (i) a dilui¢do do poder normativo dos direitos fundamentais
(dos principios juridicos em geral), o que representaria um severo retrocesso
histérico para a manuten¢ao desses direitos e garantias. Os direitos fundamentais
foram conquistados com processos revoluciondrios e constru¢des que remontam
o inicio da vida em sociedade. A eleva¢do destes ao status de normas juridicas
representa significativa vitoria, ja que os tira da condicdo de ideia abstrata e lhes
confere cardter deontoldgico. Vinculativo. Rebaixa-los, novamente, a condigdo
de valores seria marchar para trds na historia; (ii) a irracionalidade das decisoes
judiciais, quando se constata que o procedimento da ponderagdo de bens nao
garantiria uma justificagdo consistente das decisdes judiciais por ele atingidos.
A auséncia de critérios que disciplinem a sua aplicagdo implicaria na assun¢ao
de que terminaria o controle feito pelo ordenamento juridico no momento em
que se inicia o ato da ponderagao, abrindo espago para o subjetivismo e decisio-
nismo do julgador; (iii) o sacrificio da ideia de correcao das decisdes judiciais, al
algo essencial ao Direito e a democracia, juntamente com a justificacao (nio se
teria critérios para separar a decisdo correta da incorreta). Na auséncia desses
critérios, ndo se tem elementos para efetuar o necessério controle do Judicidrio,
0 que gera incertezas e inseguranga juridica.

CONSIDERAGOES DE ALEXY: A PROPORCIONALIDADE

Diante das criticas apontadas a sua teoria, Alexy reconhece, no tocante a
racionalidade, que seriam justas se quisessem dizer que com o sopesamento nao
se chegaria a um resultado tnico e inequivoco sempre. Contudo, tal conclusdo
nao ¢é suficiente para afirmar que o sopesamento nio seja um procedimento
racional®.

H4 duas formas de sopesamento. O decisionista e o racional. Em ambos, o
resultado é um enunciado de precedéncia que dird que, nas circunstincias do
caso concreto, a aplicagdo de um principio X precedera a aplica¢ao de um prin-
cipio Y. A diferenga entre um e outro se dd no caminho percorrido para se chegar
ao enunciado de precedéncia.

0 ALEXY, Theorie der Grundrechte, op. cit. p. 163-164.
' ALEXY, Theorie der Grundrechte, op. cit., p. 164.
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No primeiro caso, o estabelecimento da precedéncia se daria de forma in-
tuitiva, movida por preconcepg¢des e valores subjetivos do magistrado. Nesses
casos, realmente ndo seria possivel se falar em um sopesamento correto ou equi-
vocado. Tampouco seria possivel falar em racionalidade do sopesamento.

Para Alexy, um sopesamento ¢é racional, quando o enunciado de precedén-
cia ao qual ele conduz pode ser fundamentado de forma racional®’. Dessa forma,
ele apresenta um método baseado no desenvolvimento de etapas que integram a
estrutura do principio da proporcionalidade para dai extrair o enunciado de
precedéncia.

O autor também se vale da jurisprudéncia da Corte Constitucional Federal
Alema (que nos ultimos cinquenta anos utilizou a pondera¢ao para a resolugao
de conflitos entre principios) para reafirmar a racionalidade.

Ressalte-se a confianca depositada por Alexy no método, eis que o conside-
ra capaz, por si s6, de assegurar a racionalidade de todo o processo da pondera-
¢do, justificando o resultado da decisao judicial.

O raciocinio de Alexy passa pela construgdo na qual o principio da propor-
cionalidade pode ser dividido em trés subprincipios: adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (pondera¢ao).

O primeiro, diz respeito a idoneidade do meio para o atingimento dos fins
58 que o inspiram. Questiona-se se o meio empregado alcanga ou néo fim preten-
dido. Se ha congruéncia entre meio e fim. Nao hd que se falar aqui em mais ou
menos adequado, e sim, saber se um meio é adequado ou ndo. Se é ou ndo eficaz
em promover o resultado ao qual se presta®. Considera-se ainda adequado o meio

que fomenta o fim almejado.

Vé-se de forma mais clara, quando se opta pela constru¢ao negativa do ra-
ciocinio. Uma medida s6 falhara no teste da adequagao se o for completamente
iniddnea para alcangar o fim que se busca.

O exame do segundo subprincipio pressupde a observancia prévia do pri-
meiro. Considerando unicamente os meios tidos como adequados, o subprinci-
pio da necessidade (ou exigibilidade) ordena que seja escolhido aquele que for
igualmente eficaz e menos oneroso possivel. Deve ser aplicado o meio menos
intensamente interferente possivel e que seja igualmente adequado, isto é, capaz
de melhorar a posi¢ao de alguém sem qualquer custo para outros (ou com o
menor custo possivel)*.

2 ALEXY, Ibidem, p. 165

¥ SARMENTO, Daniel. A ponderagio de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2003, p. 88.

COURA, Hermenéutica juridica e jurisdicao (in)constitucional, op. cit., p. 134.
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J. J. Canotilho, na mesma linha, elabora explicagdo mais detalhada, divi-
dindo o subprincipio da necessidade em (i) a necessidade material, devendo o
meio ser preservado o quanto for possivel no tocante a limitagao dos direitos
fundamentais; (ii) a exigibilidade espacial, requisito de limita¢do do alcance da
intervengao; (iii) a exigibilidade temporal, que estabelece a limita¢do da dura¢ao
da interferéncia coativa; (iv) a exigibilidade pessoal, que limita a atuagdo da
medida aos envolvidos®.

O terceiro é o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. Deno-
minado por Alexy como “Mandado de Ponderagao” Este é o momento cabal do
sopesamento. Uma vez eleito o meio adequado e necessério para a promog¢do do
fim almejado, far-se-d4 o sopesamento considerando a “lei da ponderagdo”
“quanto maior for o grau de afetagdo de um principio, maior deve ser a impor-
tancia da satisfacdo do outro”. Nela esta expressa a ideia de otimizagdo que
Alexy atribui aos principios.

Segundo Daniel Sarmento, ¢ o momento de se analisar a relagao custo-be-
neficio da norma avaliada (no contexto do controle de constitucionalidade).
Utiliza-se, para efeitos didéticos, a metdfora de uma balang¢a. De um lado se
colocaria os interesses protegidos com a medida e de outro lado os interesses
restringidos ou sacrificados por ela. Se a balan¢a pender para o lado dos interes-
ses tutelados, a medida serd constitucional. Se maior for a restrigdo imposta,
estaremos diante de uma inconstitucionalidade®.

59

Nos casos de conflitos normativos, se a afetacao de um principio for maior
do que aimportéincia de se resguardar o outro principio colocado no sopesamen-
to, a norma de precedéncia indicard a necessidade de realiza¢ao do primeiro
principio.

Ainda seguindo o raciocinio de Sarmento, é patente que no sopesamento
nao estamos diante de valores aritméticos e a metéfora da balanca é exatamente
0 que se propde ser uma metéfora. Ele reconhece que “Esta tarefa envolverd
certa dose de subjetivismo, razao pela qual se recomenda ao juiz uma especial
prudéncia no exercicio do controle de constitucionalidade fundado nesse
subprincipio”™. (grifo nosso)

Ao fim do exame da proporcionalidade, deve-se verificar se o meio escolhi-
do alcanca o fim almejado, se ele é 0 menos oneroso possivel e se o custo-bene-
ficio (contraste entre o principio promovido e o principio afetado) de sua apli-
cagdo é justificado.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Al-
medina, p. 387.

% SARMENTO, A ponderacao de interesses na Constituicio Federal, op. cit., p. 89.

¥ SARMENTO, A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal, op. cit., p. 90.
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A metodologia do sopesamento também se divide em trés etapas: inicial-
mente estabelece-se o grau de afetagao de um principio denominado P, Em se-
guida, determina-se aimportancia de satisfazer o principio concorrente (P,). Por
fim, verifica-se se aimportancia da realizacao de P, justifica a afetagao imposta
aP.

De tal raciocinio, extrai-se a férmula do peso (weight formula).

W1,2=11 WIRI
12W2R2

Na férmula: “W” corresponde ao peso dos principios (weight), 1 e 2 sdo os
principios em conflito, “I” corresponde a intensidade da interferéncia e “R” a
consisténcia dos fatos empiricos (reliability). “W1” e “W2” dizem respeito aos

pesos abstratos dos principios.

Sao com os referidos critérios que Alexy considera infundadas as obje¢oes
levantadas por Habermas no tocante a irracionalidade do sopesamento, bem
como a dilui¢do da for¢a normativa dos principios.

O autor reconhecesse a necessidade de que a atividade jurisdicional seja
realizada de forma racional. Acredita, contudo, que o método da proporcionali-
dade seja suficiente para conferir ao sopesamento a racionalidade necessdria.
“(...) a primeira obje¢dao de Habermas seria justificada se nao fosse possivel rea-

60 lizar juizos racionais acerca, em primeiro lugar, da intensidade da interferéncia,
em segundo lugar, dos graus de importancia, e, em terceiro lugar, dessas relacdes

entre s173%,

Com base na analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema,
Alexy formula uma escala em que tanto a afetacdo de um principio quanto a
importancia do resguardo ao outro poderia ser classificada como leve, modera-
da ou seria (podendo ser atribuido um valor numérico a cada uma dessas clas-
sificagdes =1, m=2, s=4).

No tocante as criticas de que a ponderacao retiraria a decisdo judicial do
campo do correto ou incorreto, prejudicando assim sua justificacao, a resposta
¢é dada também com base na analise da jurisprudéncia do Tribunal Constitucio-
nal Alem3ao, em especial com o “Caso das sitiras da revista Titanic”.

O caso trata de um oficial militar, paraplégico e reformado que fora chama-
do pela revista de contetido humoristico de “assassino nato” e posteriormente de
<« b »

aleijado”.

Condenada a indenizar o oficial em virtude das duas supostas ofensas, o

periddico apresentou uma queixa constitucional a Corte Maior que realizou uma

®  ALEXY, Constitutional rights, balancing and rationality. Ratio Juris, v. 16, n.2, p. 136. jun. 2003.
Traduzido para fins académicos por Menelick de Carvalho Netto.
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ponderagdo dos valores envolvidos, qual sejam a liberdade de expressao e o di-
reito geral a personalidade do oficial. Por meio da ponderagdo, pretendeu-se
analisar a intensidade das interferéncias reciprocas entre esses direitos.

O valor da condenagado por danos morais foi considerado uma interferéncia
“duradoura e séria” na liberdade de expressao, uma vez que certamente afetaria
a disposi¢do futura da revista na producio de seus trabalhos. A expressdo “as-
sassino nato”, por sua vez, ndo configurou (para o Tribunal) uma ofensa séria
em virtude do contexto humoristico da reportagem na qual estava inserida.
Considerou-se uma interven¢ao moderada no direito da personalidade do oficial,
logo, reduziu a importincia em se proteger o seu direito da personalidade. Assim
sendo, a condenacao referente a essa expressdo “assassino nato” foi tida por des-
proporcional por parte da Corte Constitucional, eis que considerada uma “seria
interferéncia no direito constitucional de liberdade de expressao, cuja intensida-
de superaria a da interferéncia no direito constitucional da liberdade de expres-
sdo, cuja intensidade, que, no caso concreto nao teria sido tdo grave assim”. Assim
sendo, constatou-se um erro na ponderagdo efetuada no juizo a quo®.

A qualificagdo “aleijado”, por sua vez, foi considerada um “sério dano ao
direito da personalidade do oficial paraplégico” e destacou-se a importincia de se
proteger o oficial por meio de uma indeniza¢ao substancial em virtude dos danos.
Nesse caso, a ponderagao realizada pelo juizo a quo foi considerada correta.

61

Para Alexy, a estrutura formal do raciocinio perpetrado pela Corte Consti-
tucional Alema fora realizado a luz do principio da proporcionalidade que asse-
gura a menor interferéncia possivel na efetivacao dos direitos fundamentais.
Disproportionality Rule. A relagao entre os juizos sobre graus de intensidade e
as razoes postuladas para justificd-los” confirmaria, segundo Alexy, esse aspec-
to geral, esvaziando assim a critica de Habermas de que a ponderag¢ao de valores
ocorre de forma arbitraria e irrefletida, de acordo com padroes e hierarquias
costumeiras®.

Ele afirma ainda que no caso em apre¢o nao houve um juizo arbitrario
sobre a intensidade da interferéncia na liberdade de expressao e no direito da
personalidade, jé que a Corte considerou séria a interferéncia na liberdade de
expressdo e que, apesar de ser questiondvel se a classificagdo de moderada ou leve
caberia para a interferéncia relativa a chamar alguém de “assassino nato” seria
correta, ndo hd como negar que a Corte apresentou razdes plausiveis para tanto.
Para entender como “séria” a interferéncia realizada ao se chamar um paraplé-
gico de “aleijado”, o Tribunal considerou uma classificagdo humilhante e desres-
peitosa. Isso é um argumento, logo, ndo hd que se falar em arbitrariedade.

¥ COURA, Hermenéutica juridica e jurisdi¢ao (in)constitucional, op. cit., p. 141.
0 ALEXY, Constitutional rights, balancing and rationality, op. cit., p. 139.
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Por fim, quanto as criticas de que os sopesamentos realizados pela Corte
Constitucional Federal se dariam “de forma irrefletida, segundo padrdes e hie-
rarquias costumeiras”, Alexy reconhece que desde o Caso Liith sdo tracados
precedentes. No entanto, tal afirma¢do sé seria verdadeira se os precedentes
fossem a Unica justificativa dada para sustentar as decisdes, fato que ndo ocorre.
Nio héd também que se falar em aplicagdo irrefletida, eis que se pressupde um
quadro de argumentagado e argumentos sao a expressao publica da reflexdo. Nao
ha que se falar em auséncia de argumentagao®'.

Ainda sobre a critica de que a pondera¢ao implicaria na reducao dos direi-
tos fundamentais a valores, mitigando a barreira protetora (firewall) caracteri-
zada por sua natureza deontoldgica, Alexy recorda o art. 19, § 2°, da Lei Funda-
mental Alema, que afirma que é proibido afetar os direitos fundamentais em seu
contetdo essencial. No momento do sopesamento, esse “centro de resisténcia”
dos principios deve ser observado e sua identificagdo se daria na relagao dele com
os demais direitos fundamentais. Sua fixa¢ao se da de acordo com o principio
da proporcionalidade.

Com base no exposto, Alexy entendeu rebatidas as criticas feitas por
Habermas.

A INSUFICIENCIA DO METODO
62

Alexy reconhece, tal como Habermas, a necessidade de que a jurisdicao seja
um processo racional, fundamentado e justificavel, mostrando-se também aves-
so a subjetivismos e decisionismos, que em nada tem a ver com o paradigma do
Estado Democratico de Direito e com a supera¢do do modelo positivista.

Nessa esteira, defende que a “Jurisprudéncia dos Valores” supera esses en-
traves e credita isso, basicamente, ao método por ela adotado, valendo-se do prin-
cipio da proporcionalidade e seus subprincipios. Um critério prévio de raciona-
lidade, intitulado Law of Balancing ou Disproportionality Rule capaz de
justificar de forma suficiente os resultados obtidos com a ponderagao.

Na mesma esteira posiciona-se o Min. Gilmar Mendes, do Supremo Tribu-
nal Federal brasileiro, para quem o principio da proporcionalidade seria o crité-
rio orientador e garantidor que a relagdo entre o fim que se pretenda alcancar e
o meio utilizado seja racional e proporcional®’.

Essa opinido, contudo, encontra resisténcia por parte da doutrina, em es-
pecial pelo Prof. Menelick de Carvalho Netto (UFMG), que ressalta a advertén-

ALEXY, Constitutional rights, balancing and rationality, op. cit., p. 139.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor — Instituto Brasileiro de Direito Consti-
tucional, 1988, p. 38-40.
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cia acerca da atribuicdo de pretensdes excessivas a racionalidade humana na
modernidade, que pretensamente se sentia capaz de revelar um conhecimento
absoluto, incentivando a busca pela supera¢do do mito da razao moderna, for-
temente vinculado a inocente pretensio cientifica da neutralidade do método.

(...) saber que a nossa racionalidade é humana, sabé-la histérica, limitada,
datada, ela prépria uma construgdo social vinculada a determinadas tradicoes,
praticas, vivencias, a determinados interesses e necessidades, no mais das vezes
naturalizados e apenas pressupostos, O positivismo, no afd de eliminar mitos,
dando curso ao projeto iluminista de iluminar as trevas, criou o maior dos mitos,
o mito da ciéncia, do saber absoluto®.

Para Carvalho Netto, se entender precdria e limitada, reconhecendo a com-
plexidade do saber, enfrentando e incorporando riscos, constatar os limites da
sua prépria racionalidade, é a inica forma que a ciéncia tem de realmente apre-
sentar conhecimento. Faz-se necessaria a exposi¢do a fundamentagdo de tudo o
que se afirma, repudiando a crenga na existéncia de um método neutro ou cri-
tério jurisdicional capaz de assegurar, por si s, a racionalidade de todo o pro-
cesso de ponderagdo e justificar seu resultado representa um pressuposto que
também deve sujeitar-se a problematizagdo. Nao é possivel racionalizar uma
prética criando novos mitos.

Ressalta Alexandre Coura que o recurso no ambito hermenéutico a métodos
preconcebidos menospreza a existéncia de um pano de fundo integrado por 63
preconceitos e concepg¢des que marcam tanto a escolha de tais “critérios” quan-
do sua prépria aplicagdo, o que também dependera de interpretagao.

Esse raciocinio tem forte espeque na teoria de Martin Heidegger, que pre-
ceitua que toda a interpretagdo funda-se necessariamente numa posi¢ao prévia,
razdo pela qual a interpretacao nunca é uma apreensao isenta de pressuposicoes
de um dado preliminar**.

Todo principio de interpretac¢do deve, portanto, ser entendido como aquilo
que a interpretagdo ja pde, ou seja, como algo que é preliminarmente estabeleci-
do na posi¢do ou concepg¢ao prévia, o que também é fruto da interpretagdo e
requer justificacao®.

Imprescindivel resgatar a construcao heideggeriana do Dasein. A pessoa,
enquanto “ser no mundo”, carrega experiéncias das quais nao se pode desvincu-
lar. O preconceito é parte integrante de qualquer compreensao, tendo em vista

#  CARVALHO NETTO, Menelick de. Racionalizagdao do ordenamento juridico e democracia.
Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 88, dez. 2003. Universidade Federal
de Minas Gerais. Programa de P6s-graduagdo da Faculdade de Direito, p. 92.

#  HEIGEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia de S4 Cavalcante. Parte I. 9. ed. Petrépolis:
Vozes: 2000. Titulo original: Sein und Zeit, p. 207.

> COURA, Hermenéutica juridica e jurisdigdo (in)constitucional, op. cit., p. 150.
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que é determinado pela historia que cada qual, inevitavelmente carrega consigo,
ndo podendo ser descartado*®. Na mesma linha, Hans-Georg Gadamer coloca o
conhecimento como algo condicionado as ideias de pré-conceito e de experiéncia,
atentando contra um forte postulado das ciéncias desde o Positivismo cientifico
e filosofico do século XIX — “a crenga na neutralidade do método™.

Essa é a critica feita a afirmagdo de que o principio da proporcionalidade
configuraria um critério ou método neutro, capaz de assegurar, por si s6, a ra-
cionalidade da “jurisprudéncia dos valores™. Nesse sentido, a afirmagado de que
fazer ciéncia ndo consiste num procedimento de constitui¢cdo de seus objetos, e
sim um processo de depuragdo dos preconceitos vividos e interpretados pelo
agente do conhecimento, valendo-se, para tanto, da linguagem. A ideia de que
um método seria capaz de superar todo e qualquer preconceito, para Gadamer,
lograra éxito somente em encobri-lo. Maquia-lo.

Para Bittar, contrariar isso é correr o risco de aceitar a “inocéncia metodol6-
gica que reduz os fendmenos sociais a meras fatias do saber do mundo dispostas
para andlises laboratoriais™?.

Todo esse raciocinio leva a concluir que estamos de frente a um sério risco:

a crenca de que a pratica da ponderagao pode ser racionalizada exclusivamente

pela aplica¢do do principio da proporcionalidade, conduzindo ‘a conclusdo de

que o juiz pode exonerar-se da responsabilidade de fundamentar a fundo suas

64 decisdes, ndo podendo essas, em hipdtese alguma, ser consideradas decorréncia
silogistica da aplica¢ao do método.

Nas palavras de Alexandre Coura:

A pretensiosa tentativa de eliminar os riscos, reduzindo a complexidade
da interpretagdo juridica pelo recurso a critérios previamente estabele-
cidos, nao deve retirar dos magistrados a tarefa hercilea de levar a serio
as situagdes concretas que se apresentem, juntamente com todo o con-
junto de normas e principios aplicéveis, reconstruindo coerentemente,
a luz do caso, isto é, de forma dindmica, tendo em vista a unicidade e
irrepetibilidade que marcam cada situagao de aplicagao®.

Diante disso, refor¢a-se a necessidade de continuidade nos debates, pois, em
tempos de transicdo paradigmética para o Estado Democrdatico de Direito, a

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filo-
sofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1998. Titulo original: Wahreit und
Methode.

¥ ARAUJO DE OLIVEIRA, Manfredo. Reviravolta linguistico-pragmdtica na filosofia contem-
pordnea. 3. ed. Sao Paulo: Loyola, 1996, p. 228-229.

BITTAR Eduardo C. B. Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia
juridica. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (Orgs.) Hermenéu-
tica plural. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 185.

COURA, Hermenéutica juridica e jurisdigio (in)constitucional, op. cit., p. 152.
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interpretagdo juridica se dd no campo da disputa entre diferentes compreensdes
paradigmaticas. A naturalizacdo das certezas é, portanto, algo perigoso, eis que
podem estas estar encobrindo pura ideologia, adverte Habermas™.

Afinal, métodos sao obras humanas, nao sendo nenhum deles, instrumen-
to neutro capaz de superar sua propria condi¢do. Sua utilizagdo importard numa
mediagdo constitutiva de sentido a ser realizada pelo intérprete, a luz de suas
preconcepgdes, que nao podem ficar imunes a discussao™.

CONCLUSAO

Tem-se por crise um periodo em que o “velho” ainda ndo ruiu completa-
mente e o novo ainda ndo se estabeleceu. Crise é a palavra que define bem o
momento histérico que se vivencia. Se por um lado o positivismo juridico nao
mais dava conta de se sustentar enquanto teoria do Direito apta e condizente com
o paradigma atual, por outro, nao podemos dizer que ele se encontra superado.
O paradigma do Estado de Bem-estar-social nao atingiu plenamente seus obje-
tivos e ndo se tem uma sociedade com pleno acesso aos direitos de segunda ge-
ra¢ao. A democracia que ganhou vez na Europa (ap6s a Segunda Grande Guerra,
em alguns paises) e na América Latina (ha vinte e dois anos no caso brasileiro)
ainda demonstra fragilidades, tanto nesta, quanto naquela. Citem-se exemplos
noticiados frequentemente na midia, como fraudes eleitorais na Itélia e o recen-
te golpe militar em Honduras. Nao é de causar estranheza o fato de existirem 65
constantes divergéncias no que tange a escolha de uma teoria do Direito que se
amolde ao necessario para esse momento. Ainda se travam batalhas didrias para
a consolida¢ao do novo paradigma e essas podem muito bem ser observadas no
campo da teoria juridica. O Direito é o instrumento por meio do qual o Estado
pode tirar tanto o dinheiro quanto a liberdade de um cidadao. E também o ins-
trumento hébil a dar a cada um o que é seu. E, pois, ponto crucial dessa disputa.

Lidar com a indetermina¢do do Direito e com a sua natureza principioldgi-
ca também nao sao tarefas das mais faceis. Se fosse, tanto este artigo, quanto a
bibliografia & qual recorre, perderia o sentido. A pergunta que deve nortear essa
busca deve ser: como superar os motivos que levaram a “Teoria Pura do Direito”
a se tornar incompativel com o novo paradigma? A tentativa de Alexy de se des-
tacar como pds-positivista com a Teoria dos Direitos Fundamentais se frustra na
medida em que ndo atinge tais resultados. Ndo supera com a ponderacao basea-
da no principio da proporcionalidade o decisionismo e o solepsismo tao carac-
teristicos da herang¢a Kelseniana, na medida em que confere ao método a respon-

5 HABERMAS, Between facts and norms, op. cit., p. 194.

' CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Tutela jurisdicional e estado democritico de di-
reito: por uma compreensdo constitucionalmente adequada do mandado de injuncéao. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998, p. 132.
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sabilidade pela racionalidade do resultado. O fazendo, isenta o Estado-Juiz da
necessidade imperativa de fundamentar cada instante de sua decisdo, seus atos e
posicionamentos. Conferir a ponderagao tal virtude é engano dos mais sérios e
perigosos, eis que nos remete a outros tempos em que o império nao era do Di-
reito, e sim do julgador. Ressalte-se, ainda, a necessidade de se aceitar como
ponto de partida um Direito que opere de forma coesa, que trate com o mesmo
respeito todos aqueles a ele subordinados. Um Direito que possa ser visto enquan-
to um todo, norteado pela Constituicdo e que ndo permita respostas distintas para
situagdes semelhantes em virtude de os casos terem sido julgados por diferentes
magistrados com diferentes preconcep¢oes. O “Direito como Integridade”, pre-
conizado por Dworkin, de onde Alexy se afasta, quando passa a entender os
principios enquanto mandados de otimizagao. E pertinente a critica habermasia-
na que afirma que tal resolugdo é perigosa, por retirar dos principios seu carater
deontolégico, ndo sendo suficiente para refutd-la a previsao do art. 19, II, da
Constitui¢ao Alema. Se o nucleo essencial de um principio é definido pelo ma-
gistrado no momento da ponderagdo, conclui-se que suas fronteiras sdo tao
fluidas, quanto as ja atribuidas aos principios de forma geral. Partir desse pressu-
posto é retroceder num processo de construgao coletiva de emancipag¢ao popular
e social que permitiu a conquista e consolida¢do dos direitos fundamentais. E este
o pilar mais fragil da teoria de Alexy, eis que central e de onde derivam os outros.

66 Frise-se que é a concep¢ao dos principios, enquanto mandados de otimiza-
¢do que permite a utilizagdo do principio da proporcionalidade enquanto ferra-
menta hébil para a pratica da ponderacio de bens/valores/principios. E este ra-
ciocinio que conduz ao segundo pilar mais frdgil e importante da teoria em
andlise, que afirma que o método é idoneo o suficiente para conferir racionali-
dade ao processo do sopesamento. Se por um lado, os principios, ora normas e
agora equipardveis a valores, tornam-se fluidos e maledveis, é através do desen-
volvimento das etapas da proporcionalidade que acontece o resgate da tao com-
batida discricionariedade que conduziu a derrocada o positivismo juridico. Mais
especificamente quando da utiliza¢do do “subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito”. Inexistem critérios palpaveis para afericao do peso concreto dos
principios sopesados. Ademais, afirmar que tal método é isento, ignora todo o
avango da hermenéutica ao longo dos anos, menosprezando a for¢a das precom-
preensdes e as excluindo da apreciacdo como se inexistissem. Ignorar as precom-
preensoes ¢ a forma mais eficaz de escondé-las. Camufla-las. Maquid-las. Con-
tudo, em hipétese alguma é eficaz em elimind-las.

Imaginando um exemplo onde se faz necesséria a transfusdo de sangue para
uma crianca que sofreu um acidente, a argumentag¢do retro ganha contornos
claros e firmes. No caso de ser o rebento membro de uma familia adepta e pra-
ticante da religido “Testemunhas de Jeovd”, notadamente conhecidos por nao
aceitar a transfusdo sanguinea (eis que entendem que o processo anularia a pure-
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za do corpo e da alma). Seria admissivel reduzir o caso a uma ponderagao entre
aliberdade religiosa da familia e o direito & vida do pequeno acidentado? Seriam
esses principios juridicos passiveis de ponderagédo frente ao caso concreto. Mais:
estariam as convicgdes religiosas do magistrado sendo levadas em consideragdo
no momento da ponderagdo? O resultado dela seria diferente caso o magistrado
do exemplo fosse adepto das crengas dos “Testemunhas de Jeovd”? Por fim:
Comporta o Estado Democritico de Direito a instabilidade de ver seus cidaddos
submetidos a uma tutela jurisdicional baseada nos eixos postos por Alexy para
a resolucdo de conflitos nos ditos Hard Cases? Impde-se a negativa.

Dessa forma, conclui-se pela procedéncia do questionamento que d4 titulo
ao presente ensaio. O Principio da Proporcionalidade em Sentido Estrito é uma
janela para a discricionariedade na formula de Alexy, na medida em que sua
utiliza¢do na resolugao de conflitos normativos entre principios dd azo as mani-
festagdes camufladas do subjetivismo por nao ter elementos que limitem ou
disciplinem sua utiliza¢ao, por permitir a equipara¢ao de normas juridicas do
tipo principio aos valores meramente axiol6gico, quando da prética da ponde-
ra¢ao e, por fim, por pretender-se instrumento neutro e eficaz capaz de conferir
racionalidade ao processo, isentando assim, o magistrado da tarefa herctilea que
deve carregar de vasculhar todo o ordenamento juridico para encontrar a Ginica
solucdo que o Direito aponta como sendo a adequada para o caso concreto, ini-
co, particular e irrepetivel. 67
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