Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
PUC-SP

André Sposito Mendes

Coliséo de principios no Sistema Constitucional Brasileiro: uma proposta de
formula do peso brasileira

Mestrado em Direito

Sao Paulo

2017



Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo
PUC-SP

André Sposito Mendes

Coliséo de principios no Sistema Constitucional Brasileiro: uma proposta de
formula do peso brasileira

Mestrado em Direito

Dissertacao apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade
Catdlica de Sé&o Paulo, como exigéncia
parcial para obtencdo do titulo de MESTRE
em Direito Constitucional, sob a orientagdo da
Profa. Dra. Silvia Carlos da Silva Pimentel.

Sao Paulo

2017



Banca Examinadora




AGRADECIMENTOS

Em uma pesquisa com duracdo de quase trés anos, a lista de agradecimentos
acaba se perdendo um pouco na memoria. Corro o risco de ser injusto e esquecer
alguém, mas ha certos nomes que ndo podem deixar de ser mencionados. Por esse
motivo, faco as devidas escusas para os negligenciados e apresento apenas as

homenagens que reputo essenciais para essa dissertacao.

Agradeco a Professora Silvia Pimentel, minha querida orientadora, por ter
acreditado desde o inicio na pesquisa e ter possibilitado o desenvolvimento das

minhas ideias da maneira mais livre possivel.

Agradeco aos meus amigos pelos debates filosoficos, pelas longas conversas e
pelas risadas durante esse periodo dificil. Registro principalmente aqueles que
ofereceram opinides construtivas e valorosas sobre a pesquisa: Julia, Beto e Sérgio.

Muito obrigado!

Agradeco ao Professor Jorge Radi Junior pelos preciosos comentarios sobre a
pesquisa, por ter incentivado o ingresso no mestrado e por ser um exemplo de docente

comprometido com a educacéo juridica de seus alunos.

Agradeco aos professores Flavia Piovesan, Roberto Dias e Willis Santiago

Guerra Filho pelas excelentes aulas no mestrado.

Agradeco a Comissao de Bolsa da Pos-Graduacao da PUC por ter apostado no
meu projeto e possibilitado a dedicacéo exclusiva aos estudos, tdo em falta hoje em

dia no nosso campo juridico.
Agradeco ao CNPq pela concesséo da bolsa.
Agradeco a PUC-SP por ser a minha casa nos ultimos anos.

E, por fim, agradeco a minha familia por todo apoio nesse periodo da pesquisa.

Especialmente: Suely, Paulo, Clarice e Amanda. Meu eterno obrigado.



Trazendo de paises distantes nossas formas de
convivio, nossas instituicdes, nossas ideias, e
timbrando em manter tudo isso em ambiente
muitas vezes desfavoravel e hostil, somos ainda
hoje uns desterrados em nossa terra.

Sérgio Buarque de Holanda



RESUMO

Essa pesquisa pretende apresentar de forma rigorosa a teoria do jurista aleméao
Robert Alexy, que tanto contribuiu para uma das questdes mais delicadas do Direito
Constitucional contemporaneo: a colisdo de principios juridicos. Com o pressuposto
de que o Supremo Tribunal Federal ndo conseguiu utilizar a proporcionalidade de
maneira adequada para tratar sobre o tema das colisbes no Brasil, a pesquisa
investiga a obra do tedrico para expor 0s conceitos e métodos utilizados para chegar
a uma resolucdo razoavel de casos juridicos que envolvam principios de direitos
fundamentais em lados opostos. Para isso sdo expostos o0 que se entende por norma,
enunciado normativo, principios, regras, valores, direitos subjetivos, interesses
coletivos, argumentacédo juridica e maxima da proporcionalidade. Em um momento
posterior, com 0 pressuposto de que os juristas brasileiros que dialogaram com a
teoria de Alexy ignoraram parte significativa da obra, que apresenta uma reformulagéo
da maxima da proporcionalidade para responder a critica sobre o decisionismo, a
pesquisa demonstra o funcionamento da férmula do peso e de como sdo aferidas suas
grandezas, como a intensidade da intervencéo, a importancia da satisfacéo, o peso
abstrato, a seguranca das suposi¢cdes empiricas e a seguranca das suposicoes
normativas. A pesquisa pretende também propor uma adaptacao da teoria de Alexy
ao Sistema Constitucional Brasileiro, uma vez que a maxima da proporcionalidade foi
desenvolvida para o direito alemdo e que ndo considera o cotidiano dos tribunais
brasileiros. Com a proposicdo do balanceamento entre as grandezas subjetivas e
objetivas na férmula do peso brasileira, 0 método atinge um patamar de racionalidade

adequado para a aplicacdo cotidiana nos tribunais do pais.

Palavras-chave: Sistema Constitucional Brasileiro, colisdo de principios, maxima da

proporcionalidade, férmula do peso brasileira, Robert Alexy.



ABSTRACT

This research intends to present rigorously the theory of the German jurist Robert
Alexy, who contributed so much to one of the most delicate questions of contemporary
constitutional law: the collision of legal principles. With the assumption that the
Supremo Tribunal Federal could not use proportionality adequately to deal with the
subject of collisions in Brazil, the research investigates the work of the theorist to
expose the concepts and methods used to arrive at a reasonable resolution of legal
cases involving fundamental rights principles on opposite sides. For that, what is
understood by norm, normative statement, principles, rules, values, subjective rights,
collective interests, legal argumentation and maximum of proportionality are exposed.
At a later moment, with the assumption that brazilian jurists who had dialogues with
Alexy's theory ignored a significant part of the work, which presents a reformulation of
the maximum of proportionality to answer the criticism on decisionism, the research
demonstrates the functioning of the weight formula and how its magnitudes are
measured, such as the intensity of the intervention, the importance of satisfaction, the
abstract weight, the safety of empirical assumptions and the safety of normative
assumptions. The research also intends to propose an adaptation of Alexy's theory to
the Brazilian Constitutional System, since the maximum of proportionality was
developed for german law and does not consider the daily life of the brazilian courts.
With the proposition of balancing between subjective and objective magnitudes in the
Brazilian weight formula, the method reaches a level of rationality adequate for

everyday application in brazilian courts.

Keywords: Brazilian Constitutional System, collision of principles, maximum of
proportionality, Brazilian weight formula, Robert Alexy.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988 apresentou uma nova logica para a
sociedade brasileira apos a redemocratizacdo do pais: a da obediéncia aos designios
dos direitos fundamentais. Considerados primordiais para o cumprimento dos
objetivos do Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais englobam alguns

dos elementos juridicos mais importantes criados na historia do direito ocidental.

Devido ao catdlogo extensivo de direitos assegurados pela Constituicdo
brasileira, a possibilidade de que uma situacdo fatica oponha interesses protegidos
juridicamente é elevada, mesmo na hipétese em que ambos os lados envolvidos em
uma discussao juridica estejam devidamente resguardados por direitos fundamentais.
Casos como a protecdo da intimidade de pessoas publicas e a necessidade de
transfusdo de sangue para pessoas adeptas de religides que proibem a pratica, entre
outros que envolvam colisBes de principios de direitos fundamentais, sdo comuns no

cotidiano dos tribunais pelo pais.

Deve ser ressaltado que a Assembleia Constituinte, ao assegurar os direitos
fundamentais, de maneira deliberada ou néo, foi omissa na criacdo de critérios para a
resolucdo das colisdes de principios de direitos fundamentais. Alguns criticos podem
dizer que o estabelecimento de critérios de forma expressa na Constituicdo ndo era
necessario, afirmando que é “competéncia” da doutrina juridica desvelar, partindo da

Constituicdo, o melhor método para resolver essas contendas.

Assim, foi estabelecido no Brasil que um dos métodos mais adequados para a
resolucdo das colisGes estaria previsto no livro “Teoria dos Direitos Fundamentais™
de Robert Alexy, desenvolvido para a teoria constitucional alema. E sustentado na
teoria que quando houver casos em que existam principios em colisdo, eles devem
ser analisados pela maxima da proporcionalidade, por meio de suas trés maximas
parciais, quais sejam, da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito (sopesamento), para desvendar a resposta juridica que deve ser

concedida pelo intérprete no caso concreto para a resolucao do problema.

A teoria de Alexy comecou a ser invocada no Supremo Tribunal Federal. Essa

adocao tedrica empregada por alguns ministros da Corte influenciou a interpretacéo

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012.
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dos direitos fundamentais realizada em todos os ambitos juridicos brasileiros, seja no

académico ou no da prética forense.

Apenas em carater exemplificativo, o Caso Ellwanger (HC 82.424/2004),
envolvendo a liberdade de expresséo de um editor de livros da teoria revisionista do
Holocausto, foi decidido com base na teoria de Robert Alexy. Os Ministros Gilmar
Mendes e Marco Aurélio reconheceram a colisdo de principios e utilizaram
exatamente o mesmo método da proporcionalidade. Contudo, concluiram em
resultados diametralmente opostos, com o voto do Ministro Gilmar Mendes proibindo
o discurso de édio e o voto do Ministro Marco Aurélio afirmando que o discurso do

autor estava protegido pela liberdade de expresséao.

Outros exemplos de utilizacdo da proporcionalidade no Supremo Tribunal
Federal, que nem sempre foram fiéis aos ensinamentos do jurista aleméo, podem ser
encontrados nos seguintes casos: 1) ADI 3324-7/2004; 2) ADI 3540 MC/2005; 3) RE
413.782-8/2005; 4) RE 346.084-6/2006; 5) ADI 3146/2006; 6) ADI 3626 MC/2007; 7)
RE 463629/2007; 8) ADI 1800/2007; 9) ADI 1976/2007; 10) ADI 2240/2007; 11) RE
370.682/2007; 12) RE 349703/2008; 13) ADPF 144/2008; 14) ADPF 130/2009; 15) RE
543.974-7/2009; 16) RE 511961/2009; 17) ADPF 101/2009; 18) RE 630147/2010; 19)
ADI 2356 MC/2010; 20) RE 414426/2011; 21) ADPF 54/2012; 22) RMS 31644
AgR/2012; 23) RE 583523/2013; 24) ARE 801676 AgR/2014; 25) HC 122694/2014;
26) ADI 5136 MC/2014; 27) ADI 4815/2015; 28) RE 683751/2015; 29) ADI 4983/2016;
30) HC 128.923/2017.

E possivel afirmar com base nessa selecéo representativa de julgados que, pelo
menos, desde a utilizacdo da teoria de Alexy no caso Ellwanger até o presente
momento, 0 STF n&o conseguiu atingir uma coesao na utilizacao da proporcionalidade

para resolver os casos juridicos.

Em diversas situagfes, a proporcionalidade é utilizada de forma diferente da
prevista na teoria. A confusao entre proporcionalidade e razoabilidade, a identificacao
da proporcionalidade como “proibicdo do excesso” e a utilizacao da proporcionalidade
como principio, entre outros exemplos significativos, demonstram que a teoria do
Alexy apesar de ser invocada diversas vezes, nao € empregada de forma adequada.
Mesmo quando 0s ministros recorrem as maximas parciais seguindo a doutrina do

jurista alemao, ela acaba sendo utilizada como uma espécie de permissao para que,
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em Ultima instancia, os julgadores analisem os casos de colisbes de principios

conforme seus préprios preceitos morais.

E a teoria de Robert Alexy apresenta exatamente uma visdo oposta a esse
entendimento que os julgadores brasileiros tém utilizado. Ele procura aprimorar sua
teoria para incrementar a seguranca juridica na resolucao das colisdes de principios.
Um dos instrumentos mais notaveis dessa tentativa obstinada de Alexy foi a criacao
da féormula do peso, uma espécie de “matematizacdo” do método para se aproximar
cada vez mais de algo intangivel como a resposta certa para as decisdes judiciais que

envolvam principios colidentes de direitos fundamentais.

A dogmatica juridica brasileira ainda ndo absorveu de maneira suficiente esse
grande instrumento que € a formula do peso. Tal método surgiu em resposta as
criticas que a méaxima da proporcionalidade recebeu na Alemanha. O conteudo
dessas criticas se assemelha muito ao tipo de aplicacdo da teoria de Alexy que 0s

juizes brasileiros tém realizado.

Juristas como Virgilio Afonso da Silva em “Direitos fundamentais”?, Marcelo
Neves em “Entre Hidra e Hércules™ e Humberto Avila em “Teoria dos Principios”™,
para citar apenas alguns doutrinadores importantes, dialogaram com a teoria dos
principios de Alexy apenas na sua formulacéo inicial. N&o trabalharam com a férmula
do peso® que responde de maneira bem adequada as criticas recebidas sobre a tese
de otimizacdo, desde o ano de 2002 no posfacio da versao original alema do livro
“Theorie der Grundrechte”, anterior a primeira versao brasileira do livro que data de
2008.

Essa lacuna na ciéncia juridica brasileira precisa ser sanada. A reformulacao
proposta por Alexy néo é infalivel, principalmente se observamos que foi criada para

um contexto juridico bem especifico, o direito constitucional alemdo. Mas a sua

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010.

8 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais. Sdo Paulo: Editora
WMF, 2013.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 16. ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2015.

5 Essa afirmacao se restringe aos textos publicados em lingua portuguesa no Brasil.
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exposicdo pode auxiliar a jurisprudéncia e a dogmatica juridica brasileira a solucionar
de forma mais apropriada os problemas gerados pelas colisdes de principios. Para

atingir esse objetivo € necessario um dialogo direto com a teoria de Robert Alexy.

Mesmo apOs muitos anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica que
concedeu uma efetividade real aos direitos fundamentais, h4 ainda uma percepcao,
com base nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal e na dogmatica juridica
patria, de que as colisdes de principios precisam ser investigadas de acordo com o
direito brasileiro para gerar a seguranca juridica necesséaria para esse tema tédo

sensivel.

Por isso, essa pesquisa tem um duplo objetivo. Primeiro, apresentar de forma
mais completa possivel a teoria de Alexy para evitar distorcbes e omissdes que
prejudiqguem a analise das colisdes de principios. Segundo, propor uma adaptacao da
teoria de Robert Alexy ao contexto brasileiro, visando a sua aplica¢do no cotidiano do
judiciéario brasileiro.

Utilizando esses pressupostos, é necessario e urgente realizar uma investigacao
sélida com base na teoria de Robert Alexy para entender como o autor acredita que o
problema da proporcionalidade deve ser tratado, para depois desvelar um método de
resolucdo mais adequado para as colisbes de principios dentro do Sistema
Constitucional Brasileiro, adaptando o método de Alexy para o direito brasileiro com o
intuito de aprimorar a seguranca juridica e reduzir o subjetivismo nas decisdes que

tratam sobre as colisdes de principios.

O primeiro capitulo da pesquisa vai estabelecer os conceitos essenciais para
atingir tais objetivos. O que abrange o termo “Sistema Constitucional Brasileiro”. A
diferenca entre norma e enunciado normativo, entre principios e regras, entre
principios e valores, entre direitos subjetivos e interesses coletivos. E 0 que Alexy

entende por argumentacéo juridica.

Com esses conceitos estabelecidos, o segundo capitulo da pesquisa vai analisar
a maxima da proporcionalidade na teoria de Alexy. Dos tipos de restricao de direitos
fundamentais aos tipos de contradicdo normativa, sdo oferecidas as bases para a
exposicdo da maxima da proporcionalidade. Das méximas parciais da adequacao, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito resultam a primeira incursao

de Robert Alexy no tema.



17

Apés diversas criticas de juristas e fildsofos proeminentes como Jirgen
Habermas e Ernst-Wolfgang Bdckenfdorde, € iniciada uma reformulagéo da teoria, com
a analise da discricionariedade estrutural e da discricionariedade epistémica na
maxima da proporcionalidade para responder aos criticos. De um lado, a formula do
peso com a intensidade da intervencdo, importancia de satisfacdo e 0s pesos
abstratos. De outro, com o0s principios formais e a seguranca nas suposicoes

empiricas e normativas.

E no terceiro capitulo é proposta uma adaptacdo da teoria de Robert Alexy ao
Sistema Constitucional Brasileiro, readequando a férmula do peso com o
balanceamento dos critérios subjetivos e objetivos, com o intuito final de combater o
decisionismo na resolucdo das colisbes de principios, oferecendo critérios comuns
justificados racionalmente para estabelecer os pesos abstratos e, concomitantemente,
possibilitando a apreciacao dos intérpretes sobre as intensidades de intervencées nos
principios colidentes, com base nos pressupostos do caso concreto e na

argumentacao racional.

A proposta de uma férmula de peso brasileira para as colisbes de principios é
um passo inevitavel para a ciéncia juridica brasileira. Apesar da grande relevancia da
teoria juridica de Alexy, é necessario iniciar uma proposta de readequag¢do com o
intuito de torna-la legitimamente brasileira, ou seja, em observancia com o Sistema
Constitucional Brasileiro e a realidade do nosso judiciario. Sem isso, permaneceremos
ainda, como disse Sérgio Buarque de Holanda ha muitos anos atras®, uns desterrados

em nossa propria terra.

6 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Editora Companhia das Letras,
2013, p. 31.
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1 PRIMEIRO CAPITULO — CONCEITOS ELEMENTARES

Esse capitulo objetiva apresentar os conceitos elementares para analisar a
qguestao central dos proximos capitulos, a colisdo de principios dentro da teoria de
Robert Alexy e uma tentativa de adapta-la ao direito brasileiro. Serdo analisados: o
que se entende por Sistema Constitucional Brasileiro; qual é a diferenca entre
enunciado normativo e norma; qual a diferenca entre principio e regra; qual a diferenca
entre principios e valores; o que se entende por direitos subjetivos e interesses
coletivos; o que é a teoria da argumentacdo juridica que Alexy utliza como

pressuposto para escrever a “Teoria dos Direitos Fundamentais”.

1.1 Sistema Constitucional Brasileiro
Definicdbes como “carta magna”, “constituicdo federal”, “constituicdo brasileira”,
“direito constitucional” e “lei fundamental”’, entre outros sinbnimos, sao insuficientes

para abranger todos os elementos juridicos inseridos no objeto dessa investigagao.

Dessa forma, trataremos de uma pesquisa envolvendo o que denominamos de
“Sistema Constitucional Brasileiro”, vocabulo rigorosamente mais preciso para o

conjunto de previsdes juridicas de grau hierarquico mais elevado no Brasil.

Qual o motivo para que o termo “Sistema Constitucional Brasileiro” seja o mais
adequado para a investigacao? Ha duas constatacdes que se complementam para

responder a essa pergunta: uma juridica e outra semantica.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é a fonte juridica
hierarquicamente superior que protege a nacao brasileira. Estdo inseridas nela
previsdes sobre os direitos fundamentais, a organizacdo do Estado, a organizacao
dos Poderes, a ordem EconOGmica, a ordem Social, entre outras. Esses elementos
foram considerados essenciais pelo Poder Constituinte originario, representados pela
Assembleia Constituinte’ e pelo Poder Constituinte derivado, que pela fungéo

legislativa tem o objetivo de aprimorar o texto constitucional. A atividade dos poderes

7 A Emenda Constitucional n® 26 de 1985 transformou o Congresso Nacional do periodo da Ditadura
Militar em Assembleia Constituinte. Esse procedimento até hoje gera duavidas sobre a
representatividade da sociedade brasileira na confec¢do da Constituicdo de 1988 pois ndo houve uma

eleicdo direta para a Constituinte.
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constituintes eventualmente acaba gerando algumas incertezas para o ordenamento
juridico. Um exemplo efetivo da inseguranca inaugurada pelo Poder Constituinte
derivado € a chamada “Reforma do Poder Judiciario” realizada pela Emenda

Constitucional nimero 45 de 2004.

Desde o seu texto original, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 prevé em seu artigo 5° §2° que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. O referido paragrafo criou dessa forma uma clausula de abertura para os
direitos e garantias fundamentais previstos em outros lugares. Sem essa previsao, so
estariam abrangidos os direitos fundamentais nos artigos 5° a 17, integrantes do Titulo

Il “Dos direitos e garantias fundamentais” da Constituicao.

O mencionado enunciado normativo gerou muitas davidas de interpretacdao. O
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n® 72.131 de 1995, ou seja, ja sob a
égide da nova constituicao, recepcionou o entendimento construido anteriormente em
1977 no Recurso Extraordinario n°® 80.004 de que, no conflito entre tratado
internacional e lei ordinaria posterior, a lei prevaleceria hierarquicamente pois
representaria a uUltima expresséo do legislador republicano. Esse entendimento foi

reafirmado em diversas outras ocasifes® apesar de ter sido objeto de muitas criticas.

A doutrina juridica se dividiu em quatro correntes sobre a hierarquia dos tratados
de protecdo dos direitos humanos®, as quais defendiam: a) a hierarquia
supraconstitucional; b) a hierarquia constitucional; c) a hierarquia infraconstitucional,

mas supralegal; d) a paridade hierarquica entre tratado e lei federal.

Nesse contexto, a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 inovou com a inclusao
do 83° no artigo 5° da Constituicdo da Republica, em uma tentativa de sanar o
problema que foi criado pela jurisprudéncia e agravado pela doutrina. O dispositivo

tem a seguinte redacao: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos

8 HC n° 77.053/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 4.9.1998; HC n° 79.870/SP, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ 20.10.2000; ADI-MC n° 1.480/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 18.5.2001; RHC n° 80.035/SC, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 17.8.2001; RE n° 206.482/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 5.9.2003.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 12. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011, p. 116-123.
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humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as

emendas constitucionais”.

A tentativa de resolugéo do problema nao atingiu seu objetivo e auxiliou ainda
na ampliacdo da inseguranca juridica sobre o tema. André de Carvalho Ramos

resumiu as principais criticas ao novo dispositivo constitucional:

“A redacéo final aprovada do dispositivo foi recebida com pouco
entusiasmo pelos defensores de direitos humanos, pelos
seguintes motivos: 1) condicionou a hierarquia constitucional ao
rito idéntico ao das emendas constitucionais, aumentando o
guorum da aprovacgdo congressual futura e estabelecendo dois
turnos, tornando-a mais dificultosa; 2) sugeriu, ao usar a
expressao “que forem”, a existéncia de dois tipos de tratados de
direitos humanos no poéds-emenda: os aprovados pelo rito
equivalente ao da emenda constitucional e os aprovados pelo
rito comum (maioria simples); 3) nada mencionou quanto aos

tratados anteriores a Emenda.”°

Se a hierarquia dos tratados fosse interpretada exclusivamente com base na
nova emenda, todos os tratados que versavam sobre os direitos humanos anteriores
a emenda constitucional nunca poderiam ter hierarquia constitucional, pois esses
tratados ndo foram e nem poderiam ter sido aprovados em dois turnos, ainda que

tivessem o quérum de trés quintos previsto no artigo 60, §2°.

Mesmo a alteracdo jurisprudencial providenciada no ambito do Recurso
Extraordinario n® 466.343 em sessdo no ano de 2006, na qual o Ministro Gilmar
Mendes retomou uma tese do Ministro Sepulveda Pertence, desenvolvida no Recurso
em Habeas Corpus n°® 79.785 de 2000, que reconhecia a hierarquia supralegal aos
tratados internacionais de direitos humanos, ndo foi suficiente para resolver o

problema de maneira definitiva.

10 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 234.

11 Julgamento do Recurso Extraordinario so foi encerrado em 3 de dezembro de 2008.
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Em uma situacao juridica ideal, o Supremo Tribunal Federal deveria declarar a
inconstitucionalidade do artigo acrescentado pela Emenda Constitucional n® 45/2004,
por ter limitado a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, que
anteriormente teriam forca constitucional, com base na norma da clausula de abertura
prevista no 8§2° do artigo 5°. A ofensa a clausula pétrea (artigo 60, § 4°, IV)'? por

vedacéo do retrocesso é patente e gera uma elevada inseguranca juridica.

Entretanto, no siléncio do intérprete maximo da Constituicdo, o Supremo Tribunal

Federal, é de se presumir, por ora, a constitucionalidade do 83° do artigo 5°.

Uma construcdo tedrica foi desenvolvida para sanar esse problema. Flavia
Piovesan afirma que a hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos ja era extraida do §2° do artigo 5° da Constituicdo da Republica. Com o
advento do 83° surgem duas categorias de tratados internacionais de direitos
humanos: a) a primeira, dos tratados materialmente constitucionais, baseados apenas
no 82° b) a segunda, dos tratados materialmente e formalmente constitucionais, pois
foram adequados as regras formais previstas no 83° e podem se equivaler

formalmente as emendas constitucionais.!3

Dessa forma, todos os tratados internacionais que versam sobre matérias de
direitos humanos s&o, no minimo, materialmente constitucionais. O status de
formalmente constitucionais sé sera adquirido com o cumprimento dos requisitos do
83° do artigo 60, ou seja, aprovagdo em dois turnos em cada Casa do Congresso

Nacional com trés quintos dos votos dos respectivos representantes.

Com a adocao dessa construcao juridica conciliatéria, o problema da hierarquia

dos tratados internacionais de direitos humanos é resolvido adequadamente, de forma

12 Estd bem sedimentada na doutrina a ideia de que o enunciado normativo “direitos e garantias
individuais” das clausulas pétreas deve ser interpretado de maneira ampliativa a todos os direitos e
garantias fundamentais. Entre eles: a) SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 137-
138; b) SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria
e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012, p. 307-310; ¢) BARROSO, Luis Roberto.
Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo
modelo. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 199-204.

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 123-132.
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a nao ignorar uma previsao do texto original da constitucional (82° do artigo 5°) em
detrimento de um novo dispositivo. Esse entendimento juridico, em Ultima instancia,
acaba gerando a insuficiéncia semantica do vocabulo “Constituicdo da Republica” e

seus semelhantes para a descricdo do objeto da presente pesquisa.

Os direitos fundamentais ndo estdo previstos apenas nos artigos 5° a 17 da
Constituicdo da Republica. Devido a clausula de abertura dos direitos fundamentais
(artigo 5°, 82°) eles estdo em diversos locais. Para ser mais preciso, os direitos e
garantias fundamentais estdo previstos: a) de forma explicita e implicita no Titulo Il
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais” (artigos 5° a 17) da Constituicao; b) de forma
explicita e implicita em outras localidades, decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo da Republica; c) de forma explicita e implicita nos tratados
internacionais de Direitos Humanos em ambito global e regional, que sao todos

materialmente constitucionais.

O vocabulo que parece mais adequado para servir como referéncia para essa
grande abrangéncia de direitos e garantias fundamentais € o termo “Sistema

Constitucional Brasileiro”.

Sistema € um conjunto de elementos, concretos ou abstratos, intelectualmente

organizados.'4

Constitucional € um termo técnico que se refere a lei fundamental de uma
determinada nacdo ou de uma regido especifica. Na presente avaliacdo, a lei
fundamental da nacéo brasileira.

De forma apressada, poderiam alegar que ha uma contradicdo em utilizar o
termo “Sistema” de maneira simultdnea com o termo “Constitucional Brasileiro”. Mas
tal argumento seria equivocado. Com base na argumentacdo desenvolvida
anteriormente, somente o vocébulo “Sistema” poderia abranger o elevado numero de
direitos e garantias fundamentais que nao estdo nos enunciados normativos da

Constituicdo da Republica brasileira, mas que sdo materialmente constitucionais.

14 HOUAISS, Antbnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss de lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1753.
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1.1.1 Sintese

Com a constatacdo juridica da abrangéncia dos direitos fundamentais de
hierarquia constitucional que ndo tém enunciados normativos inseridos diretamente
na Constituicdo e com a constatacdo semantica de que ndo ha incongruéncia entre
os termos utilizados, fica estabelecido que a pesquisa sera realizada no ambito do
“Sistema Constitucional Brasileiro”, que podera ser exposto por meio da referida

expressao ou da abreviatura “SCB”.

1.2 Enunciado normativo e Norma

Para uma analise aprofundada sobre os direitos fundamentais, € necessario
entender o que € norma e 0 que € enunciado normativo. Sempre que ha um direito
fundamental, h4 uma norma garantidora desse direito. Mas essa norma constitucional
nao necessariamente é equivalente ao texto constitucional. O texto em si € o

enunciado normativo, enquanto a norma € o significado do enunciado normativo.

Para explicar o tema, Robert Alexy utiliza o exemplo da norma que proibe a
extradicdo de alemées, prevista no artigo 16, §2°, 1 da Constituicdo alema'®. Essa
mesma norma poderia ser expressa pelos seguintes enunciados normativos: a) é
proibido extraditar aleméaes; b) alemédes ndo podem ser extraditados; c) nenhum
alemao pode ser extraditado (enunciado normativo do artigo da Constituicdo alema)?®.

Uma mesma norma pode ser expressa por meio de enunciados normativos
diferentes, assim como o mesmo enunciado normativo pode expressar diversas
normas. Essa diferenciacdo € extremamente relevante, pois aponta o modo pelo qual
devemos procurar o sentido dos direitos fundamentais, que ndo devem ser buscados
nos enunciados normativos, mas sim nas normas de direitos fundamentais. O texto é
relevante, mas ndo é autossuficiente em todas as hipéteses para determinar o

significado dos direitos fundamentais.

A questao pode ser exemplificada com um caso do Supremo Tribunal Federal.
Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132 de 2011, o STF

15 “Nenhum alemé&o pode ser extraditado”.
16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 53-
54.
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decidiu, entre outras coisas, que ndo seria possivel utilizar o texto do artigo 226, 83°,
que afirma “para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a uniao estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento” para impedir o reconhecimento de unides estaveis homoafetivas. Mesmo
gue néo tenha sido de maneira expressa, o Supremo fez a diferenciacéo entre norma
e enunciado normativo para encontrar o sentido da norma, ainda que inicialmente tal
previsdo pareca impedir as unides estaveis homoafetivas. Conforme se observa, a

importancia dessa distin¢do fica ainda mais nitida no caso concreto.

Esse tipo de relag&o estabelecida entre a norma e o texto constitucional pode
ser denominada de “relagcédo de refinamento”, ou seja, quando o texto € insuficiente
para a aplicagao da norma ao caso concreto. A “relacdo de fundamentagao”, que
oferece a base para relacionar a norma a ser refinada com a norma que a refina. De
maneira conjunta, essas duas rela¢des criam uma nova hipétese de norma, a norma
atribuida. Desse modo, é possivel concluir que ha, no minimo, dois grupos de normas
de direito fundamental: as normas estabelecidas diretamente pelo texto constitucional

e as normas atribuidas.1’

Um terceiro grupo de normas de direito fundamental € o da norma de direito
fundamental ndo-escrito'®, que ndo se confunde com as normas atribuidas, pois ndo
h& nesse caso relacdo de refinamento com uma norma de direito fundamental
expressa diretamente pelo texto constitucional. As normas de direito fundamental

implicitas estdo inseridas nesse contexto.

Para classificar de maneira vélida uma norma como uma norma direito
fundamental estabelecida diretamente pelo texto constitucional € suficiente a
referéncia a sua positivagdo. Entretanto, para uma classificagcéo valida de uma norma

como norma de direito fundamental atribuida é necesséario outro critério.

De acordo com Alexy, “uma norma atribuida € valida, e € uma norma de direito
fundamental, se, para tal atribuicdo a uma norma diretamente estabelecida pelo texto

constitucional, for possivel uma correta fundamentacdo referida a direitos

17 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 72-
73.
18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 72.
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fundamentais™®. H4 um problema com essa definicéo. A validade da norma atribuida
depende de uma suposta “correta fundamentacéo”. Sem a pretensao de resolver esse
complexo problema?°, adotaremos como premissa a ideia de que a fundamentagéo
da norma atribuida deve ser realizada sempre no ambito do Sistema Constitucional
Brasileiro de forma racional e logica, expondo os argumentos atributivos de maneira
compreensivel para que possam ser analisados por outros intérpretes. A validade

dessa argumentacéo sera decidida casuisticamente pelo érgéo julgador.

1.2.1 Sintese

O enunciado normativo equivale ao texto da constituicdo e a norma é o
significado desse enunciado normativo. A norma de direito fundamental € dividida em
trés grupos: a norma que decorre diretamente do texto constitucional, a norma
atribuida e a norma de direito fundamental ndo-escrito. Os dois primeiros grupos
tratam da norma de direito fundamental explicita e o terceiro grupo da norma de direito

fundamental implicita.

1.3 Principios e Regras

Estabelecidos o0s conceitos de enunciado normativo e norma, podemos
concentrar a analise na estrutura das normas de direitos fundamentais. A distincédo
entre os principios e as regras é essencial para entender a estrutura das normas de
direitos fundamentais e para alcancar o objetivo de entender como a colisdo de

principios deve ocorrer no ambito do Sistema Constitucional Brasileiro.

Sem essa diferenciacdo ndo € possivel construir uma teoria adequada sobre as
restricbes aos direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes,
nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema

juridico.?t

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 74.
20 Ver por exemplo o “Paradoxo de Carroll” no classico texto “What the Tortoise Said to Achilles” do
autor de “As Aventuras de Alice no Pais das Maravilhas”.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 84.
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Para essa distingao utilizaremos os conceitos estabelecidos por Robert Alexy
sobre principios e regras.

Sobre o conceito de principios para Alexy:

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sao -caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades

juridicas™®?

Robert Alexy demarca a principal qualidade dos principios: que sua realizacao
deve ocorrer por meio de um mandamento de otimizacdo. Os principios devem ser
implementados na maxima medida possivel. Essa caracteristica do principio é

fundamental para evitar antinomias insanaveis dentro do sistema.
Com relagao ao conceito de regras para Alexy:

‘...] sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e

juridicamente possivel”??

As regras tém um carater distinto dos principios. Enquanto nos principios o
mandamento de otimizacao instiga a sua satisfacdo em sua maior possibilidade fatica
e juridica, a regra é realizada de maneira plena ou ndo é realizada. Parece muito

semelhante com a concepc¢ao dworkiana de regras:

“A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de

natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 90.
23 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 91.
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decisbes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis
a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em

nada contribui para a deciséo.

[...] A regra pode ter exceg¢Bes, mas se tiver, sera impreciso e
incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as
excecdes. Pelo menos em teoria, todas as excecdes podem ser
arroladas e quanto mais o forem, mais completo sera o

enunciado da regra”

Apesar da semelhanca, Alexy rejeita a comparacdo por entender que a
concepcao dworkiana € muito simples. O conceito de regras precisa de um modelo
diferente e mais complexo, no qual as regras ndo apresentem sempre a forma do

“tudo-ou-nada”. Segundo ele:

‘Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado
decorre da possibilidade de se estabelecer uma clausula de
excecao em uma regra quando da decisdo de um caso. Se isso
ocorre, a regra perde, para a decisdo do caso, seu carater
definitivo. A introducdo de uma clausula de excecdo pode
ocorrer em virtude de um principio. Ao contrario do que sustenta
Dworkin, as clausulas de excecao introduzidas em virtude de
principios ndo sdo nem mesmo teoricamente enumeraveis.
Nunca € possivel ter certeza de que, em um novo caso, nao sera

necessaria a introdugdo de uma nova clausula de excegao.”?®

Outra diferenga importante entre as regras e 0s principios € por apresentarem
razbes de naturezas distintas. Ambos séo razdes para normas, ou seja, podem ser

razdes para normas universais (gerais e abstratas) ou para normas individuais (juizos

24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010, p. 39-40.
25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 104.
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concretos de dever-ser). Mas séo razdes para normas de forma diversa. Os principios
sdo sempre “razdes prima facie” e as regras sao “razdes definitivas”, se nao houver o

estabelecimento de alguma excecéo.?®

Os principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel e, assim,
nao contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. As regras, de outro
modo, exigem que algo seja feito da forma que elas ordenam, demonstrando seu

carater definitivo.?’

E possivel afirmar que esta sendo construido um modelo misto de regras e
principios, constituido por meio da conexao entre um nivel de principios e um nivel de
regras. Ha a norma de direito fundamental que € principio juridico, h4 a norma de
direito fundamental que é regra juridica e ha a norma de direito fundamental que tem

um duplo caréater, ou seja, é regra e principio concomitantemente.

Um exemplo de norma de direito fundamental com duplo caréater é a que emana
do enunciado normativo do artigo 5°, IV “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato”. Nesse caso, de maneira simultdnea, ha um principio que € a
liberdade de manifestacdo do pensamento e uma regra que imputa a proibicdo do

anonimato no exercicio da liberdade de manifestacéo.

Sobre as normas de direito fundamental com carater duplo, Alexy afirma que
“‘uma tal vinculagdo de ambos os niveis surge quando na formulagdo da norma

constitucional é incluida uma clausula restritiva com a estrutura de principios”28.

Essa possibilidade de duplo carater da norma gera um problema muitas vezes
ignorado pela doutrina: como atua a hierarquia constitucional em casos envolvendo

normas que veiculam ao mesmo tempo regras e principios?
Segundo Robert Alexy:

“Isso traz a tona a questao da hierarquia entre os dois niveis. A

resposta a essa pergunta somente pode sustentar que, do ponto

26 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 106-
107.
27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 103-
104.
28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 141.
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de vista da vinculacdo a Constituicdo, ha uma primazia do nivel
das regras. [...] Assim, quando se fixam determinacfes no nivel
das regras, € possivel afirmar que se decidiu mais que a decisao
a favor de certos principios. Mas a vinculacdo a Constituicao
significa uma submissdo a todas as decisdes do legislador
constituinte. E por isso que as determinacfes estabelecidas no
nivel das regras tém primazia em relagdo a determinadas

alternativas baseadas em principios.”?°

A prevaléncia hierarquica das regras sobre os principios no caso de norma de
direito fundamental de duplo carater deve levar em consideracdo a extenséao integral
da regra. Se no caso concreto, os fatos ndo forem subsumidos de maneira total ao
conteldo da regra, essa clausula de excecdo ndo pode ser oposta em face do
principio.

Desse modo, estdo estabelecidas as premissas necessarias sobre as regras e

0s principios.

1.3.1 Sintese

Regras sdo mandamentos definitivos com a possibilidade de haver clausulas de
excecdo inseridas nelas e principios sdo mandamentos de otimizacdo de carater
prima facie. Ha4 ainda normas de direito fundamental que tem duplo carater, ou seja,

que sdo ao mesmo tempo principio e regra.

1.4 Principios e Valores
Com o tema “principios e regras” sedimentado, ha um outro topico controverso
envolvendo a questdo dos principios que deve ser explorado: a diferenciacdo entre

principios e valores.

Apesar de os termos “principio” e “valor’ usualmente serem considerados

sindnimos, tal entendimento n&o sera adotado aqui.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 140.



30

Conforme o tépico anterior, principios sdo mandamentos de otimizagdo. Como
sdo mandamentos, eles pertencem ao campo deontolégico, ou seja, do dever ser.

Valores, de outro modo, fazem parte do campo axiolégico.°

Como o Direito pertence ao campo do dever ser, 0 conceito adequado para ser
utilizado no ambito das rela¢des juridicas € o conceito de principio juridico. Direito ndo
€ moral e, por esse motivo, hdo deve absorver valores, que estdo irremediavelmente
na esfera metajuridica. Ndo ha nenhum 6bice para a existéncia dos valores na esfera
dos fatos, apenas é necessario que nao interfiram na esfera juridica. Os principios tém
carga juridica pois sdo concepc¢fes incorporadas ao sistema juridico de maneira
legitima e valida e, assim, sdo exigiveis juridicamente. De forma mais técnica,
principios juridicos devem ser realizados da maneira mais ampla possivel, levando

em consideracgédo as possibilidades faticas e juridicas envolvidas no caso concreto.

E possivel que um “objeto” seja a0 mesmo tempo valor e principio. Mas o que é
relevante para o Direito € apenas seu carater principioldgico. Por exemplo, a
democracia é concomitantemente um principio e um valor. Democracia enquanto valor
pois é majoritariamente aceito como algo “positivo” para a sociedade ter a
possibilidade de decidir sobre os rumos politicos que serdo adotados dentro dela.
Democracia enquanto principio juridico porque existe como norma de direito
fundamental que foi criada de maneira vélida. Para o Direito e, mais especificamente,
para o Sistema Constitucional Brasileiro, o que é realmente relevante é o ambito
deontoldgico. A questéo axiolégica que esta implicita nesse principio juridico € apenas

incidental e sem relevancia juridica.

Essa concepcao de irrelevancia dos valores pode parecer uma rejeicdo ao
chamado “neoconstitucionalismo”, mas na verdade €& apenas uma posi¢gao mais
técnica em relacdo ao sistema juridico. A inovagdo trazida pelo
“neoconstitucionalismo” foi o enaltecimento da forca normativa dos principios
juridicos, transformando esses valores em principios e, a partir desse momento,

concedendo exigibilidade a eles.

A rejeicdo do carater deontoldgico dos valores € fundamental para garantir um

dos objetivos da presente pesquisa, que é o incremento da seguranca juridica dentro

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 146.
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do Sistema Constitucional Brasileiro. Caso contrario, o Sistema Constitucional
Brasileiro seria apenas “letra morta”, uma vez que poderia ser permeado por valores
sem nenhuma procedéncia ou validade do ponto de vista deontoldgico. Bastaria uma
invocacdo valorativa de algo que uma parcela da sociedade considera
axiologicamente razoavel. Com isso, o sistema perderia os seus alicerces e, em ultima

instancia, a sua razao de existir.

Por esses motivos, consideramos impossivel utilizar como sinénimos 0s

conceitos de valores e principios juridicos.

1.4.1 Sintese

Valores estédo na esfera axiolégica e principios estdo na esfera deontologica. O
Direito pertence a esfera do dever-ser. Assim, apenas 0s principios devem ser
invocados em decises juridicas pois tém sua exigibilidade e validade garantidas pelo
Sistema Constitucional Brasileiro, ao contrario dos valores que pertencem a esfera

metajuridica e ndo podem ser convocados por sua falta de exigibilidade e de validade.

1.5 Direitos subjetivos e Interesses coletivos

Com a diferenciacdo de regras, principios e valores, é necessario expor dois
conceitos essenciais para os direitos fundamentais dentro da obra de Alexy que sdo
os direitos subjetivos e os interesses coletivos, haja vista que as categorias
usualmente utilizadas como direitos individuais e direitos coletivos sé@o insuficientes
para abranger toda o sentido proposto pelo o jurista alem&o. E basilar expor o
significado e encontrar a adaptacao desses termos dentro do Sistema Constitucional

Brasileiro. E o0 que se propde nesse topico.

1.5.1 Direitos subjetivos

O termo “direito subjetivo” deve ser utilizado como uma categoria para “posicoes”
bastante distintas. As “posi¢cdes” sdo caracteristicas que as pessoas adquirem por
meio de uma norma. Para explicar as posi¢cdes podemos citar uma norma “Z” que, no

caso concreto, proibe a pessoa “A” de fazer a agao “X”. Nesse caso, a norma “Z”
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conferiu a pessoa “A" a caracteristica juridica de ser alguém que, na situagdo da

norma hipotética, & proibido de fazer a agdo “X”. Essa caracteristica € uma posi¢do.3!

De forma mais nitida, caso a norma “Z” tratasse sobre o anonimato, em
decorréncia do enunciado normativo do artigo 5°, IV da Constituicdo da Republica, a
pessoa “A” na situagdo da norma hipotética receberia a posi¢cdo de ndo poder exercer

a manifestacdo do pensamento sob a condicdo do anonimato.

Os direitos subjetivos apresentam uma triplice divisdo de posi¢Bes que devem
ser designadas como: a) os direitos a algo; b) as liberdades; c) as competéncias.

1.5.1.1 Direitos a algo

Direitos a algo podem ser compreendidos por meio de uma relacao triadica, cujo
primeiro elemento € o portador ou o titular do direito (a), o segundo elemento é o
destinatario do direito (b) e o terceiro elemento é o objeto do direito (G). O titular do
direito (a) pode ser uma pessoa fisica ou uma pessoa juridica. O destinatario do direito
(b) pode ser o Estado ou um particular. O objeto do direito (G) pode ser uma acgao

positiva ou uma acdo negativa (ou abstencéo).®?

Um exemplo de direito a algo pode ser o direito a educacéo (art. 6° e 205 da
Constituicao), no qual o destinatario do direito € o Estado, o titular € a pessoa que esta
invocando o direito em face ao Estado e o objeto do direito € o oferecimento da
educacdo para o titular por parte do destinatario do direito.

Os direitos a algo se diferenciam com base no objeto do direito (G). No ambito
das abstencdes, os direitos a algo sdo chamados de direitos de defesa. No ambito

das acdes positivas, os direitos a algo sdo chamados de direitos a prestacdes.

1.5.1.1.1 Direitos de defesa

Os direitos a a¢fes negativas ou direitos de defesa podem se dividir em trés
grupos: o direito a ndo-embaraco; o direito a ndo-afetacdo de caracteristicas e
situacdes; o direito a ndo-eliminacao de posicdes juridicas. De acordo com Alexy:

31 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 185.
32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 194.
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“[...] O primeiro grupo € composto por direitos a que o Estado
ndo impega ou nao dificulte determinadas ac¢des do titular do
direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado nao afete
determinadas caracteristicas ou situacfes do titular do direito; o
terceiro grupo, de direitos a que o Estado nao elimine

determinadas posigdes juridicas do titular do direito.”33

1.5.1.1.1.1 Direitos a nao-embaracgo

No primeiro grupo de direitos de defesa pode ser formulado o seguinte enunciado
gue o sintetiza: “a tem, em face do Estado, um direito a que este ndo o embarace na
realizacdo da acdo h™3*. Um exemplo desse grupo de direito de defesa é o direito de

propriedade.

1.5.1.1.1.2 Direitos a ndo-afetacdo de caracteristicas e situacdes

No segundo grupo o enunciado que expde os direitos a nao-afetacdo de
caracteristicas e situacdes é: “a tem, em face do Estado, um direito a que este néao
afete a caracteristica A e a situacdo B de a". Um exemplo desse grupo de direitos

de defesa é o direito a vida.

1.5.1.1.1.3 Direitos a ndo-eliminacédo de posicdes juridicas

No terceiro grupo, sobre os direitos a ndo-eliminacdo de posicfes juridicas, o
enunciado que pode sintetizar sua ideia é: “a tem, em face do Estado, um direito a que
este ndo elimine a posicéo juridica RP de a”f. Um exemplo desse grupo de direitos

de defesa é o direito de ser eleitor.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 196.
34 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 198.
35 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 199.
36 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 210.
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1.5.1.1.2 Direitos a prestacao
Se o direito de defesa, no qual se incluem todas as abstencdes estatais, € uma
das faces dos “direitos a algo”, o direito a acao positiva € a sua outra face. Todo direito

a uma acao positiva € um direito a uma prestacdo. Segundo Alexy:

“[...] Os direitos dessa natureza podem ser considerados direitos
a prestacfes somente se se tratar de direitos subjetivos e de
nivel constitucional. [...] Se o titular do direito fundamental a tem
um direito em face do Estado (s) a que o Estado realize a acéo
positiva h, entdo, o Estado tem, em relacdo a a, o dever de

realizar h.”3"

Um exemplo de direito a prestacdo é o direito a saude previsto no artigo 6° e 196
da Constituicdo da Republica, no qual o titular do direito a saide pode invocar o dever

do Estado de realizar o objeto do direito fundamental, ou seja, a prestacao de saude.

Com base no conceito estabelecido, passamos para as espécies de direitos de
acao positiva do Estado. Os direitos a prestacdes (em sentido amplo) podem ser
divididos em trés grupos: a) direitos a protecdo; b) direitos a procedimento; c) direitos

a prestacdes em sentido estrito.

1.5.1.1.2.1 Direitos a protecao
Os direitos a protecao séo direitos subjetivos constitucionais a a¢gdes positivas
faticas ou normativas em face do Estado para que este proteja o titular do direito contra

intervencdes de terceiros.38

Um exemplo é a protecdo concedida pela norma veiculada no artigo 5°, VI da

Constituicao, protegendo os locais de culto religioso.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 445.
38 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 450-
451.
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1.5.1.1.2.2 Direitos a procedimentos

Os direitos a procedimentos sao direitos subjetivos a sistemas de regras, de
principios ou de regras e principios para obtencdo de um resultado. Eles englobam
sob seu vocabulo os “direitos a organizagao” também. Quando € direito a protecéo
juridica efetiva tem como destinatario os tribunais. De outro modo, os direitos a
procedimentos quando objetivam a criagcdo de normas procedimentais tém como

destinatario o legislador.3°

Um exemplo de direitos a procedimentos pode ser encontrado no artigo 60, §4°
da Constituicdo da Republica, ao veicular um sistema de regras chamado de

“clausulas pétreas” para proteger o nucleo duro do texto constitucional.
Robert Alexy divide os direitos a procedimentos em quatro tipos*°:

a) competéncias de direito privado, que séo direitos em face do Estado de que

este crie normas constitutivas para as agdes de direito privado;

b) procedimentos judiciais e administrativos (procedimento em sentido estrito),
gue sao direitos essenciais para a criacdo de uma protecao juridica efetiva, pois o

procedimento protege os direitos materiais dos titulares de direitos fundamentais;

c) organizacdo em sentido estrito, que sdo os direitos que regulam a acédo
conjunta de diversas pessoas na persecucdo de determinadas finalidades, como a

organizacéo do Sistema Unico de Salde para atingir o direito a satde;

d) formacéo da vontade estatal, que sédo os direitos em face do Estado de que
este, por meio de legislacdo ordinéaria, crie procedimentos que possibilitem uma

participacdo na formacao da vontade estatal.

1.5.1.1.2.3 Direitos a prestacédo em sentido estrito
Os direitos a prestacdo em sentido estrito, Ultima espécie dos direitos a

prestacao, sdo os direitos do individuo em face do Estado, de algo que o individuo, se

39 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 473-
474.
40 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 483-
499.
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dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares. Eles sdo denominados de Direitos

Fundamentais Sociais.*!

Segundo o entendimento adotado nesse trabalho, os direitos fundamentais
sociais sempre apresentardo estrutura de principio, haja vista que esses direitos
subjetivos terdo de ser realizados em sua forma maxima dentro dos aspectos faticos

e juridicos do caso concreto.

Um exemplo de direito fundamental social é o direito ao transporte, veiculado no

enunciado normativo do artigo 6° da Constituicéo.

O minimo existencial, de outro modo, atuara como se fosse a “outra face” dos
direitos fundamentais sociais. Sempre que se aduzir ao minimo existencial, estaremos
nos referindo a uma norma de direito fundamental que é estruturada como regra
juridica.

Um enunciado normativo que ajuda a esclarecer o que o Sistema Constitucional
Brasileiro entende por minimo existencial € o artigo 7°, IV da Constituicdo da
Republica. Nesse paragrafo ha a especificacdo do que o salario minimo no pais
deve(ria) cobrir socialmente para garantir uma dignidade minima aos cidadaos
brasileiros, ou seja, as necessidades vitais basicas da familia das trabalhadoras e dos
trabalhadores com moradia, alimentacéo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene,

transporte e previdéncia social.

Desse modo, o direito a prestacdo em sentido estrito se apresenta, ora como

principio (direito social fundamental), ora como regra (minimo existencial).

1.5.1.2 Liberdades

A segunda posicao dos direitos subjetivos trata sobre as liberdades. A base do
conceito de liberdade é constituida por uma relacdo triddica entre um titular de uma
liberdade (ou de uma nao-liberdade), um obstaculo a liberdade e um objeto da
liberdade.*?

4L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 499.
42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 220.
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Um exemplo de direito subjetivo que veicula posi¢édo sobre liberdade é a norma
prevista no artigo 5°, Xlll da Constituicdo da Republica, que trata sobre a titularidade
do direito de exercer qualquer profissdo, desde que as qualificacbes profissionais

especificas do oficio desejado sejam cumpridas.

O que interessa é apenas a liberdade no ambito juridico. Quando o objeto da
liberdade s6 pode ser apenas uma acao, essa liberdade é considerada como liberdade
positiva, mas nédo € liberdade juridica. So se fala em liberdade juridica quando o objeto
da liberdade for uma alternativa de agao, que pode ser denominada de liberdade
negativa, ou seja, uma pessoa € livre em sentido negativo na medida em que a ela

ndo sdo vedadas alternativas de agdo.*?

Dentro das liberdades juridicas, ha dois tipos: as liberdades n&o-protegidas e as

liberdades protegidas.

Sao liberdades nao-protegidas quando o sujeito de direito ndo é juridicamente
livre, no que diz respeito a uma determinada acao, se a abstencdo ou a realizacéo
dessa acéo |he é juridicamente obrigatoria. E sao liberdades protegidas aquelas que
garantem ao titular do direito fundamental a possibilidade de realizar a acéo

permitida.**

1.5.1.3 Competéncias
Para entender o que sao os direitos subjetivos que veiculam posi¢cdes sobre as
competéncias, é preciso delimitar o que sdo as normas de competéncia e as normas

de conduta.

As normas de competéncia possibilitam a criacdo de atos juridicos e, por meio
deles, a capacidade de alterar posic¢des juridicas. As normas de conduta, por outro
lado, n&o criam alternativas de acdo, apenas qualificam ac¢des ao estabelecer direitos
a algo e liberdades. A diferenca entre as normas de conduta e de competéncia € ainda

mais clara nos casos de transgressdao. O descumprimento de uma norma de

43 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 222.
44 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 226-
235.



38

competéncia nao implica “ilegalidade”, como € o caso da desobediéncia da norma de

conduta, mas a nulidade do ato.*®

Uma competéncia é a posicao criada por uma norma de competéncia. E essas
normas podem estipular competéncias para o individuo e competéncias para o
Estado.

No ambito das normas de competéncia do individuo, o reconhecimento de
competéncia, sejam elas de direito privado (como a possibilidade de adquirir
propriedades), sejam elas de direito publico (como a possibilidade de votar), s&o uma
das formas de ampliar a margem de ac¢do do individuo, ou seja, a sua liberdade
negativa. Por essa razédo, a eliminacéo ou o ndo-reconhecimento de uma competéncia

é sempre um obstaculo para o exercicio da liberdade.*®

No ambito das normas de competéncia do Estado, as normas de direitos
fundamentais aparecem como normas negativas de competéncia, que restringem as
normas positivas de competéncia, introduzindo clausulas de excecdo. Assim, elas
colocam o Estado em uma posi¢ao de ndo-competéncia e o individuo em uma posicao
de nao-sujeicdo. Quando o individuo se encontra em uma posi¢ao constitucional de
nao-sujeicado diante do Estado, ele tem sempre um direito a que o Estado n&o atue no
ambito dessa nao-sujeicdo. A esse direito corresponde uma proibicdo, dirigida ao
Estado, de agir no ambito de sua ndo-competéncia, definido pelas normas de direitos

fundamentais.*’

1.5.1.4 Sintese
Desse modo, com essas trés posicdes, a liberdade juridica, o direito contra o

Estado a um ndo-embaraco e a competéncia para questionar judicialmente a violagao

45 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.240-
241.
46 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.246-
247.
47 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 247-
248.
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desse direito, é possivel falar em um direito negativo de liberdade em face do Estado

que seja totalmente desenvolvido.*®

1.5.2 Interesses coletivos

Os interesses coletivos, que usualmente sdo chamados de bens coletivos, sdo
uma categoria de posi¢cdes que, por motivos faticos ou juridicos, ndo podem ser
decompostos e associados a individuos como partes, ou seja, tem um carater ndo

distributivo.4®

Um exemplo de interesse coletivo é o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, previsto no artigo 225 da Constituicdo, no qual é possivel encontrar
direitos fundamentais que tém carater nao distributivo e, por isso, ndo podem ser

individualizados.

O conceito de interesse coletivo pode ser definido como: X é um interesse
coletivo para o Sistema Constitucional Brasileiro quando X é ndo distributivo e a
producdo ou manutencdo de X € ordenada pelo Sistema Constitucional Brasil de

maneira prima facie ou definitivamente.>®

1.5.3 Correspondéncia entre os conceitos doutrindrios e 0s conceitos
previstos no texto constitucional

Os conceitos “direitos subjetivos” e “interesses coletivos” séo utilizados em

diversos momentos na obra de Robert Alexy. Ha algumas referéncias aos termos

“direitos subjetivos” e “interesses coletivos” na Constituicdo da Republica, como por

48 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 234.
49 ALEXY, Robert. Direito, razao, discurso: estudos para a filosofia do direito. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 182.
50 ALEXY, Robert. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 183.
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exemplo no artigo 82, 111°%, no artigo 129, 111? e no artigo 208, §1°°3, mas é perceptivel
que ndo ha o mesmo refinamento técnico invocado pelo autor alemdo nessas

previsoes.

Toda vez que houver na pesquisa uma referéncia a direitos individuais e a
direitos coletivos, havera uma alusdo implicita aos direitos subjetivos e aos interesses
coletivos no modo em que foram conceituados na obra de Alexy, ou seja, direitos
individuais como sinbnimos de direitos subjetivos e direitos coletivos como sindnimos
de interesses coletivos. De outro modo, quando o Sistema Constitucional Brasileiro
apresentar as expressdes normativas “direito subjetivo” e “interesse coletivo”, é
preciso analisar se podem ser interpretadas no sentido apresentado por Robert Alexy

ou se apenas estao sendo utilizadas de forma atécnica.

1.5.4 Relagbes conceituais entre os direitos subjetivos e 0s interesses
coletivos
Ha quatro teses sobre a relacdo conceitual entre os direitos subjetivos e os

interesses coletivos que devem ser analisadas. Segundo Robert Alexy:

“[...] €& possivel distinguir quatro relacbes entre direitos
individuais e interesses coletivos, as quais podem ser

combinadas entre si de inUmeras formas.

(1) Um direito individual é exclusivamente um meio para um
interesse coletivo. Essa relacao € pressuposta, por exemplo, por
guem vé no direito de propriedade apenas um meio para a
realizacdo da producdo econémica. Uma colisédo entre o direito
e 0 interesse coletivo é impossivel, pois se o direito perde seu

carater de meio ou até mesmo embaraca a produtividade, entéo,

51 Art. 8° — E livre a associag&o profissional ou sindical, observado o seguinte: Il — ao sindicato cabe a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais
ou administrativas.
52 Art. 129 — Séo funges institucionais do Ministério Publico: 1l — promover o inquérito civil e a agao
civil publica, para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

53 Art. 208, 81° — O acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito publico subjetivo.
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ndo ha mais fundamento para o direito. Se todos os direitos
individuais fossem apenas meios para interesses coletivos, nao
poderia mais haver colisdes entre eles. Nesse sentido, direitos

como meios para interesses coletivos nao teriam forca prépria.

7

(2) Um interesse coletivo € exclusivamente um meio para
direitos. Dessa relagcédo parte aquele que afirma que a garantia
da operacionalidade da justica penal serve apenas para a
seguranca dos direitos individuais, entdo, haveria apenas
colisbes entre direitos.

(3) Um interesse coletivo é uma situacao na qual as normas que
garantem direitos individuais sdo vélidas ou satisfeitas. Se isso
valesse para todos os interesses coletivos, falar nesse tipo de

interesses seria redundante.

(4) Entre direitos individuais e interesses coletivos ndo existem
nem as relacdes meio-fim do tipo (1) e (2), nem a relacdo de
identidade do tipo (3). Se direitos individuais ndo tém carater
absoluto diante de interesses coletivos, entdo, sob o
pressuposto (4), as colisdbes entre direitos individuais e
interesses coletivos sdo colisbes entre objetos pertencentes a

categorias distintas.”*

As quatro teses expostas por Alexy sédo: a) a relacdo de meio-fim em que todos
os direitos subjetivos sdo exclusivamente meios para interesses coletivos; b) a relacéo
de meio-fim em gue todos os interesses coletivos sdo exclusivamente meios para
direitos subjetivos; c) a relacdo de identidade em que todos os interesses coletivos
sao idénticos aos direitos subjetivos; d) a relacdo de independéncia em que os direitos
subjetivos e os interesses coletivos ndo formam relagdes de meio-fim ou relagdes de
identidade.

54 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 115-
116.
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S&0 necessarios breves comentérios sobre cada tese para identificar qual delas
se adequa de maneira mais acertada aos direitos subjetivos e interesses coletivos

previstos dentro do Sistema Constitucional Brasileiro.

1.5.4.1 Direitos subjetivos como meio para interesses coletivos

A tese de que os direitos subjetivos s6 existem para servir como um meio para
atingir interesses coletivos ndo pode prosperar pois contraria a forca normativa
concedida aos direitos individuais. Caso fosse aceita, os direitos subjetivos seriam
hierarquicamente inferiores aos interesses coletivos e em todos casos juridicos nos
quais direitos subjetivos e interesses coletivos fossem apresentados de forma
antagonica seriam resolvidos desconsiderando os direitos subjetivos, por serem
meros meios para o cumprimento de um fim Gltimo, ou seja, a protecdo dos interesses
coletivos. Portanto, essa posicdo de subordinacdo para a fundamentacdo dos

interesses coletivos ndo se coaduna com o Sistema Constitucional Brasileiro.

1.5.4.2 Interesses coletivos como meio para direitos subjetivos

O mesmo que foi dito no tépico anterior se encaixa na presente situacdo. A
instrumentalizacdo dos interesses coletivos para servir como fundamentacdo de
direitos subjetivos € inaceitavel, haja vista que o Sistema Constitucional Brasileiro
garante forca normativa aos direitos coletivos e eles ndo podem ser tratados como

meros fundamentos para os direitos subjetivos.

1.5.4.3 Direitos subjetivos e Interesses coletivos em relacdo de identidade
A tese da relacdo de identidade € um pouco mais complexa que as outras.
Segundo Robert Alexy®®, ela se apresenta em trés variantes: a) uma relagéo de

identidade geral; b) uma relacéo de identidade especial; c) uma relagéo de abstracao.

Na relacdo de identidade geral ha uma identidade entre direitos subjetivos e

interesses coletivos pois € considerado que interesses coletivos nada mais sao do que

5 ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia do direito. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 184-191.
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uma classe de direitos individuais. No entanto, essa relacdo ignora o carater nao

distributivo de interesses coletivos e por isso ndo pode ser aceita.

Na relacéo de identidade especial ha uma identidade entre direitos subjetivos e
interesses coletivos apenas no contetdo de producdo e manutencdo dos interesses
coletivos. Essa relacdo também né&o prospera pois ndo ha que se confundir o direito e
seu objeto. A producéo e a manutencao dos interesses coletivos estao protegidas no
ambito dos proprios interesses coletivos, ndo ha relacdo de identidade com os direitos

subjetivos nesse ambito.

Na relacdo de abstracdo entre os direitos subjetivos e 0s interesses coletivos, 0s
direitos individuais séo identificados com os interesses coletivos no ambito de sua
existéncia e cumprimento, ou seja, o estado de existéncia e cumprimento dos direitos
individuais é considerado um interesse coletivo e que, sob esse aspecto, ha uma

relacdo de identidade quanto ao conteudo.

Entretanto, o conteddo que se relaciona no caso esta na esfera ontolégica e néo
na esfera deontoldgica, que € o que interessa para o direito. Assim, por mais que haja
uma relacdo entre os dois conceitos quando se considera que a existéncia de um
direito subjetivo € um interesse coletivo, ndo ha conteldo juridico que sustente essa

relacédo de identidade e, que por esse motivo, deve ser rejeitada.

1.5.4.4 Direitos subjetivos e interesses coletivos em relagéo de independéncia

Na tese da relacdo de independéncia é apresentada a ideia de que existe uma
independéncia entre direitos subjetivos e interesses coletivos, ou seja, que nem as
relacbes de meio-fim entre direitos subjetivos sdo aceitas e nem as relacdes de
identidade. E uma posicdo que promove a igualdade hierarquica entre os dois

conceitos e, a0 mesmo tempo, assegura suas distingoes.

1.5.4.5 Direitos subjetivos e interesses coletivos em face do Sistema
Constitucional Brasileiro

Apesar das categorias de relacdes entre direitos subjetivos e interesses coletivos

terem utilidade doutrinaria, elas foram desenvolvidas para a utilizacéo dentro do direito

alemao. Sob a otica do Sistema Constitucional Brasileiro, ndo h& duvida que a quarta
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posicdo € a Unica adequada para tratar sobre elo dos direitos subjetivos e dos
interesses coletivos. Nao héa relevancia juridica nas supostas relagbes meio-fim e
relacfes de identidade entre direitos subjetivos e interesses coletivos dentro do SCB.
Ambos os conceitos estdo expostos de maneira autbnoma dentro do sistema, tém

igualdade hierarquica e séo espécies distintas de direitos fundamentais brasileiros.

Como categorias autbnomas de direitos fundamentais, os direitos subjetivos e
interesses coletivos, em formato de principios, estdo aptos a entrarem em coliséo.
Nesse sentido, a independéncia entre eles € essencial para evitar o estabelecimento
de uma hierarquia definitiva entre os direitos subjetivos e o0s interesses coletivos, que

acabaria por inviabilizar a utilizacdo da maxima da proporcionalidade®®.

1.6 Argumentacéo juridica

Robert Alexy apresenta na obra “Teoria da Argumentagao Juridica” a sua teoria
do discurso racional como teoria da fundamentacao juridica, que sera um pressuposto
para o entendimento dos seus trabalhos tedricos, inclusive do livro “Teoria dos Direitos
Fundamentais”. E importante analisar os principais pontos desse trabalho preambular
para uma melhor compreensao da obra do autor que servird como referencial teérico

para os proximos capitulos dessa pesquisa.

A obra se divide em trés partes. Nas duas primeiras sdo abordadas a teoria da
argumentacdo pratica geral e a terceira parte é dedicada a teoria da argumentacao

juridica.

1.6.1 Teoria da argumentacao pratica geral
Na primeira parte do livro sdo apresentadas algumas teorias do discurso pratico.
Alexy as apresenta em quatro grupos distintos: a) o grupo denominado de “Etica

Analitica” dos autores C. L. Stevenson, Ludwig Wittgenstein, J. L. Austin, R. M. Hare,

56 Conceito que sera abordado nos capitulos 2 e 3.
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Stephen Toulmin, K. Baier®’; b) a “Teoria Consensual da Verdade” de Habermas®g; c)
a “Teoria da Deliberagéo Pratica” da Escola de Erlangen, composta principalmente
por Paul Lorenzen e O. Schwemmer®?; d) a “Teoria da Argumentacdo” de Chaim

Perelman®°.

Depois de apresentar reflexdes sobre algumas teorias do discurso pratico que
julgava relevantes, Robert Alexy comega a esbogar a sua “Teoria do Discurso Pratico

Geral” na segunda parte da obra.

Alexy afirma que por “Teoria do Discurso” se entende um grupo de preceitos®?
com status logico e cuja adocdo deve ser suficiente para que o resultado
fundamentado na argumentacdo possa estabelecer uma pretenséo de corre¢do.®? A
finalidade de tal empreendimento seria de expor os defeitos na argumentacéo de

forma mais clara, esperando que futuramente fosse possivel eliminar esses defeitos.53

Dessa maneira, sdo propostos um total de vinte e dois preceitos, divididos em

cinco grupos distintos.

1.6.1.1 Preceitos fundamentais do discurso pratico geral

No primeiro grupo estéo os preceitos fundamentais do discurso pratico geral®*:

57 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 105.

58 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 132-140.

59 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 154-155.

60 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.173.

61 Alexy fala em “regras”, mas para ndo gerar uma confusdo com as regras que sdo uma das espécies
das normas de direitos fundamentais, optamos por utilizar o termo “preceitos”.

62 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 32.

63 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 187.

64 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 187-190.
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1) Nenhum falante pode contradizer-se [pressuposto l6gico];

2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita [pretensao
de veracidade];

3) Todo falante que apligue um predicado F a um objeto A deve estar disposto
a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos
relevantes [refere-se a coeréncia do falante, preceito da universalidade];

4) Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressao com diferentes

significados [exige uma comunidade de uso da linguagem].

1.6.1.2 Preceitos de razao

No segundo grupo estdo os preceitos de raz&o®®:

5) Todo falante deve, se Ihe é pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser que
possa dar razdes que justifiguem negar uma fundamentacgéo [preceito geral
de fundamentacao;

6) Quem pode falar, pode tomar parte no discurso [refere-se a admissdo no
discurso];

7) Todos podem problematizar qualquer assercdo [primeira exigéncia da
liberdade de discusséao];

8) Todos podem introduzir qualquer assercao no discurso [segunda exigéncia
da liberdade de discusséo];

9) Todos podem expressar suas opinides, desejos e necessidades [terceira

exigéncia da liberdade de discussao].

65 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 190-193.
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1.6.1.3 Preceitos sobre a carga da argumentacéao
No terceiro grupo encontram-se o0s preceitos sobre a carga da argumentac&o®®
provenientes da conjungdo entre o “principio da universalidade™’ e o preceito de

fundamentacéo:

10) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B
esta obrigado a fundamenta-lo [presuncao em favor da igualdade];

11) Quem ataca uma proposi¢cado ou uma norma que nao € objeto da discussao
deve dar uma razao para isso [obrigacdo de uma nova resposta apenas em
caso de um contra-argumento];

12) Quem aduziu um argumento esta obrigado a dar mais argumentos em caso
de contra-argumentos [decidir sobre a exclusdo de argumentos € prerrogativa
de todos aqueles que participam do discurso];

13) Quem introduz no discurso uma afirmacdo ou manifestacdo sobre suas
opinides, desejos ou necessidades que ndo se apresentem como argumento
a uma manifestacéo anterior tem, se Ihes for pedido, de fundamentar por que
essa manifestagao foi introduzida na afirmacgéo [decorréncia do preceito da

fundamentacgéo].

1.6.1.4 Preceitos de fundamentacao
No quarto grupo estdo os preceitos de fundamentacéo® que determinam o

conteudo das proposicoes:

14) Quem afirma uma proposi¢ao normativa que pressupde um preceito para a
satisfacdo dos interesses de outras pessoas deve poder aceitar as
consequéncias de dito preceito também no caso hipotético de ele se
encontrar na situagdo daquelas pessoas [conjungdo do “principio de

universalidade” e do “principio de prescritividade” de R. M. Hare];

66 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 193-195.

67 O termo “principio” utilizado nessa expressdo ndo se trata de espécie da norma de direito
fundamental, mas de um “principio I6gico”.

68 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 199-203.
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15) As consequéncias de cada preceito para a satisfacdo dos interesses de cada
um devem ser aceitas por todos [0 carater ideal dos preceitos de razao é que
cada um deve estar de acordo com cada preceito];

16) Todo preceito deve ser ensinado de forma aberta e geral [variante do
“principio de generalizabilidade™];

17) Os preceitos morais que servem de base as concepg¢des morais do falante
devem resistir a comprovacao de sua génese historico-critica. Um preceito
moral ndo resiste a tal comprovacéo se originariamente se pudesse justificar
racionalmente, mas perdeu depois sua justificagcdo ou se ndo se pode
justificar racionalmente e ndo se podem apresentar também novas razdes
suficientes [argumento genético que possibilita criticar preceitos morais que
determinam o raciocinio pratico sem justificacao];

18) Os preceitos morais que servem de base as concepc¢des morais do falante
devem resistir a comprovacao de sua formacado histérica individual. Um
preceito moral ndo resiste a tal comprovacao caso tenha estabelecido com
base apenas em condi¢cdes de socializacdo néo justificaveis [proposta de
Paul Lorenzen e O. Schwemmer do argumento genético com a
complementagéo de uma prova do desenvolvimento individual das opinides
normativasy;

19) Devem ser respeitados os limites de realizabilidade faticamente dados
[necessidade de realizabilidade faz com que o discurso pratico chegue a

resultados que possam também ser levados a pratica].

1.6.1.5 Preceitos de transicao

Alexy afirma que se constatou que nos discursos praticos surgem muitos
problemas que ndo podem ser resolvidos com os meios da argumentacgéo pratica e,
por isso, € preciso passar a outras formas de discurso. Assim, foram instituidos os

preceitos de transicdo que compdem o quinto grupo®?:

20) Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel passar a um

discurso teodrico;

69 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 203.
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21) Para qualquer falante e em qualguer momento é possivel passar a um
discurso de analise da linguagem;
22) Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel passar a um

discurso de teoria do discurso.

Os vinte e dois preceitos confeccionados buscam alcangar um acordo racional
nas questdes praticas, mas ndo garantem que se possa obter um acordo para cada

questdo, nem que qualquer acordo alcancado seja definitivo e irrevogavel.’°

Com o reconhecimento dos limites do discurso pratico geral ha a fundamentacéo
da necessidade de preceitos juridicos, abrindo a possibilidade de abordar o discurso

juridico como caso especial do discurso pratico geral.”®

1.6.2 Teoria da argumentacéo juridica como caso especial da argumentacéao
pratica geral

O nucleo da tese do caso especial consiste em sustentar que a pretensao de

correcdo também se formula no discurso juridico. Ao contrario do que ocorre no

discurso pratico geral, que esta ligado a racionalidade das proposi¢cdes normativas em

debate, o discurso juridico oferece a fundamentacdo racional com base no

ordenamento juridico vigente.’?

O discurso juridico pode ser contemplado por trés perspectivas, a empirica, a

analitica e a normativa:

“A perspectiva é empirica se nela se descrevem ou se explicam,
para citar apenas alguns exemplos, a frequéncia de
determinados argumentos, a correlagcédo entre certos grupos de
falantes, situacdes linguisticas e o0 uso de determinados

argumentos, seu efeito, a motivacdo para o uso de alguns

70 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 203.

L ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 203-205.

72 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 217.
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argumentos ou as concepcbes dominantes em grupos
especificos sobre a validade dos argumentos. Uma teoria desse
tipo € parte de uma teoria do atuar juridico, especialmente do

judicial, a ser desenvolvido com os métodos das ciéncias sociais.

A perspectiva é analitica se nela se trata da estrutura l6gica dos
argumentos realmente efetuados ou possiveis. E, finalmente
normativa se se estabelecem e fundamentam critérios para a

racionalidade do discurso juridico””3

A postura de Robert Alexy ao analisar a argumentacédo juridica € “analitico-
normativa”, pois a elaboragdo de critérios de racionalidade do discurso juridico

abrange também uma andlise da estrutura légica das fundamentacdes.’*

Essa teoria analitico-normativa do discurso juridico trata da justificacdo de um
caso especial de proposi¢cées normativas, as decisdes juridicas. Essa justificacao se
divide em dois tipos: a justificacdo interna e a justificagcdo externa. A justificacdo
interna verifica se a decisdo segue de forma logica as premissas que sao adotadas
como fundamentacdo e a justificacdo externa analisa a correcdo das premissas

adotadas.”

1.6.2.1 Justificagéo interna
Alexy apresenta cinco preceitos sobre a justificacdo interna’®:

1) Para a fundamentacdo de uma decisdo juridica, deve-se apresentar pelo

menos uma norma universal [universalidade da normal;

73 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 30-31.

74 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 31.

5 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 219.

76 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 221-228.
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2) A deciséo juridica deve seguir-se logicamente ao menos de uma norma
universal, junto a outras proposi¢cdes [subsunc¢do a norma universal com base
nas premissas adotadas];

3) Sempre que houver dlvida sobre se A’ é um T78 ou M”°, deve-se apresentar
um preceito que decida a questdo [preceito para evitar tratar casos
semelhantes de forma desiguall;

4) Sao necessarias as etapas de desenvolvimento que permitam formular
expressdes cuja aplicacdo ao caso em questdo ndo seja discutivel [preceito
da seguranca da universalidade];

5) Deve-se articular o maior numero possivel de etapas de desenvolvimento

[preceito complementar da seguranca da universalidade].

bY

A racionalidade que esses preceitos da justificacdo garantem € relativa a
racionalidade das premissas. Por sua vez, o juizo sobre a racionalidade da decisédo

pertence ao campo da justificacdo externa.®°

1.6.2.2 Justificacdo externa

O objeto da justificacdo externa é a fundamentacdo das premissas que sdo
utilizadas na justificacdo interna. Essas premissas podem ser divididas em: a)
preceitos de direito positivo; b) enunciados empiricos; ¢) premissas que ndo sao
preceitos de direito positivo e ndo sdo enunciados empiricos. A analise realizada por
Robert Alexy se vale apenas do terceiro tipo de premissa, ou seja, aquelas que nao

sdo preceitos de direito positivo e que ndo sdo enunciados empiricos.8?

Os preceitos de justificacdo externa podem ser classificados em seis grupos.

Sao eles os preceitos de: a) argumentacdo empirica; b) interpretacéo; c) dogmatica;

77 Uma constante de individuo.

78 Um predicado que representa a suposicao de fato da norma.

79 Um predicado que representa outra suposigao de fato da norma diferente de “T".

80 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 228.

81 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 228-229.
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d) uso dos precedentes; e) formas especiais de argumentos juridicos; f) argumentacao

pratica geral.

1.6.2.2.1 Preceito da argumentacdo empirica
No caso da argumentacdo empirica Alexy ndo elabora preceitos, mas apenas
reafirma o preceito de transi¢cdo do discurso pratico geral, ou seja, que para qualquer

falante em qualquer momento é possivel passar a um discurso empirico.8?

1.6.2.2.2 Preceitos da interpretacao
No caso da interpretacdo® sdo apresentados seis grupos de canones
interpretativos (semantico, genético, histérico, comparativo, sistematico e teleoldgico)

e quatro preceitos:

1) Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre os canones da
interpretacao;

2) Os argumentos que expressam uma vinculacao ao teor literal da lei [canone
interpretativo semanticol ou a vontade do legislador histérico [canone
interpretativo histérico] prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que
se possam apresentar motivos racionais que deem prioridade a outros
argumentos;

3) A determinacdo do peso de argumentos de diferentes formas deve ocorrer
segundo preceitos de ponderacédo®;

4) Devem-se levar em consideracdo todos os argumentos possiveis e que

possam ser incluidos por sua forma entre os canones de interpretacéo.

82 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 230-231.
8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 231-247.
84 Importante preceito que vai antecipar uma parte do trabalho de Alexy na obra “Teoria dos Direitos

Fundamentais”.
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1.6.2.2.3 Preceitos da dogmaética juridica

A dogmatica juridica é uma série de enunciados sobre a legislacao e a aplicacdo
do Direito, mas que ndo podem se identificar com sua descri¢cdo, que possuem entre
si uma relacéo de coeréncia mutua, que se formam e discutem dentro de uma Ciéncia

do Direito que funciona institucionalmente e que tém contetido normativo.8
A dogmatica cumpre seis funcdes especificas:

a) A funcao de estabilizacdo se cumpre na medida em que se fixam e se fazem
reprodutiveis determinadas solugées a questdes praticas®;

b) A funcdo de progresso, possibilitada pela ampliacdo da discussao juridica na
dimensdo temporal, objetivo e pessoal, torna possivel oferecer
comprovagbes e diferenciar 0s enunciados em uma medida
consideravelmente maior do que seria possivel em discussdes que se
desenvolvem de forma pontual®’;

c) A funcdo de descarga possibilita a renudncia de discutir novamente
enunciados jA comprovados sem uma razéo especial®

d) A funcdo de técnica desenvolve a informacdo, promove o0 ensino e a
aprendizagem da matéria juridica, ampliando a capacidade de transmissao
da dogmatica®;

e) A funcdo de controle permite decidir casos ndo de maneira isolada, mas
relacionados com uma série de casos ja decididos e ainda por decidir,

aumentando o grau de eficacia do preceito da universalidade®

8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 252.
86 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 261.
87 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 262.
88 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 263.
89 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 264.
% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 265.
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f) A funcédo heuristica da dogméatica promove um ponto de partida para novos
conhecimentos que n&o teriam sido atingidos se a reflex&o ficasse isolada,

sem uma sistematizacdo®!
Os trés preceitos da dogmatica® sdo apresentados da seguinte maneira:

1) Todo enunciado dogmatico, se é posto em davida, deve ser fundamentado
mediante o emprego, pelo menos, de um argumento pratico geral;

2) Todo enunciado dogméatico deve enfrentar uma comprovacao sistemética,
tanto sentido estrito como em sentido amplo;

3) Se sdo possiveis argumentos dogmaticos, devem ser utilizados.

1.6.2.2.4 Preceitos do uso de precedentes
O uso de precedentes® é essencial para o exercicio da universalidade, do
tratamento igualitario de casos idénticos e da seguranca juridica. Ha dois preceitos

instituidos por Alexy no caso de precedentes:

1) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma deciséo, deve-
se fazé-lo;
2) Quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da

argumentacao.

Existem ainda duas técnicas importantes sobre a utilizacdo dos precedentes: a)
o “distinguishing” que serve para interpretar de maneira estrita a norma que se pode
considerar sob a perspectiva do precedente para manter a sua integridade; b) o

“overruling” que consiste na rejeicdo do precedente com base em razdées juridicas.%

91 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 265.

92 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 247-267.

9 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 267-271.

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 271.
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1.6.2.2.5 Preceito das formas especiais de argumentos juridicos

As formas especiais de argumentos juridicos®® sdo formas de argumentos que
sao utilizadas especialmente na metodologia juridica, como a analogia, o0
“argumentum a contrario”, o “argumentum a fortiori” e o “argumentum ad absurdum”.

Ha apenas um preceito que regula a utilizacdo dessas formas especiais:

1) As formas de argumentos juridicos especiais devem ser saturadas.

1.6.2.2.6 Preceitos dos argumentos praticos gerais no discurso juridico

Por ultimo, o papel dos argumentos praticos gerais no discurso juridico pode ser
necessario na fundamentacéo das premissas normativas requeridas para a saturacao
das diferentes formas de argumentos, na fundamentacdo da eleicdo de diferentes
formas de argumentos que levam a diferentes resultados, na fundamentacdo e
comprovacdo de enunciados dogmaticos, na fundamentacdo dos distinguishing e
overruling e diretamente na fundamentacdo dos enunciados a serem utilizados na

justificacdo interna.®®

1.6.3 Sintese

Alexy buscou evidenciar a unido dos dois tipos de discurso, o juridico e o pratico
geral, provando que ha uma complementariedade entre os dois discursos para
oferecer racionalidade a fundamentacdo das decisfes juridicas. Em sua concepcao,
€ possivel apontar quatro aspectos dessa vinculagcéo: a) a necessidade do discurso
juridico em virtude da natureza do discurso pratico geral, haja vista a debilidade do
discurso pratico geral em alguns casos ndo levar a nenhuma solugcdo; b) a
coincidéncia parcial dos dois discursos com a pretenséo de correcao; c) a coincidéncia

estrutural de alguns preceitos®’ do discurso pratico geral com os preceitos do discurso

9% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 272-276.

9% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 276.

97 No original “regras e formas do discurso juridico”.
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juridico; d) a necessidade de argumentacdo prética de geral no ambito da

argumentacao juridica.®®

Durante a pesquisa, todos 0S conceitos expostos nesse topico serdo
referenciados pelos termos “argumentacdo racional’, “argumentacdo juridica”,

“argumentacéo pratica” e “teoria da argumentagao”.

%8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 279-286.
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2 SEGUNDO CAPITULO — MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE NA TEORIA DE
ROBERT ALEXY

Com o estabelecimento dos conceitos essenciais no capitulo anterior, podemos
iniciar a exposi¢cdo da maxima da proporcionalidade na teoria de Robert Alexy. Essa
maxima objetiva oferecer um parametro racional para a solucdo de casos nos quais

ocorre colisdo de principios.

No entanto, antes de adentrar no tema da proporcionalidade, é preciso explicitar
as possibilidades tedricas sobre a restricdo dos direitos fundamentais e como se

distinguem as possiveis contendas entre direitos fundamentais.

2.1 Teorias sobre arestricdo de direitos fundamentais
Existem duas teorias sobre a restricdo dos direitos fundamentais: a teoria externa

e a teoria interna.
Alexy diz o seguinte sobre a teoria externa:

“O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas
coisas — o direito e sua restricdo —, entre as quais ha uma relacao
de tipo especial, a saber, uma relacao de restricdo. Se a relacéo
entre direito e restricao for definida dessa forma, entdo, ha, em
primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em segundo
lugar, aquilo que restou do direito apds a ocorréncia de uma
restricdo, o direito restringido. [...] entre o conceito de direito e 0
conceito de restricdo ndo existe nenhuma relagdo necessaria.
Essa relacéo é criada somente a partir da exigéncia, externa ao
direito em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem

como direitos individuais e interesses coletivos™®
Em oposi¢éo, Robert Alexy afirma que na teoria interna:

“[...] ndo ha duas coisas — o direito e sua restricdo —, mas apenas

uma: o direito com um determinado contetdo. O conceito de

99 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 277.
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restricdo € substituido pelo conceito de limite. Davidas acerca
dos limites do direito ndo séo duvidas sobre quao extensa pode

ser sua restricdo, mas duvidas sobre seu contetido.”%0

Assim, quando se trata sobre direitos fundamentais, ha uma divergéncia em
relagdo ao seu contetdo: se é uma coisa Unica, com seus limites imanentes, ou se

abrange dois objetos, o proprio direito e a sua restricao.

Para saber qual posicdo é a mais adequada, é necessario saber se a questao
envolve regras ou de principios de direitos fundamentais. Se estdo sendo utilizadas
posicdes definitivas (regras), a teoria empregada deve ser a dos limites imanentes,
pois a clausula de excecao esta contida no proprio direito fundamental que pretende
limitar. Caso estejam em debate as posicGes prima facie (principios) é necessario
aplicar a teoria externa dos direitos fundamentais, haja vista que as restricoes dos

principios irdo surgir apenas no caso concreto.

Dessa maneira, regras e principios podem servir como instrumentos de restricdo

aos direitos fundamentais.

2.1.1 Leis deintervencao

Para abordar a relacéo entre o suporte fatico dos direitos fundamentais, as suas
restricbes e o tipo de intervencado realizada, sdo estabelecidas duas formulacbes
denominadas de “leis de interven¢ao”. Cada lei vem sempre acompanhada com a sua

contraposicao.
A primeira lei de intervencéo trata sobre os principios:

‘(1) Todas as medidas que sejam intervengdes em um bem
protegido por um direito fundamental sdo prima facie proibidas

pelo direito fundamental.

100 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
277-278.
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(") Todas as medidas que nao sejam prima facie proibidas pelos
direitos fundamentais n&o constituem intervengées em um bem

protegido por um direito fundamental”1%?
A segunda lei de intervencao trata sobre as regras:

“(Il) Todas as medidas que sejam intervencdo em um bem
protegido por um direito fundamental, e que nao sejam
justificadas por uma restrigdo, séo definitivamente proibidas pelo

direito fundamental.

(I') Todas as medidas que n&o sejam definitivamente proibidas
pelos direitos fundamentais ou ndo constituem intervencdes em
um bem protegido por um direito fundamental ou estdo

justificadas por meio de uma restrigdo”102

A lei de intervencdo demonstra que, com a aplicacdo da teoria externa, ndo é
um bem protegido pela norma de direito fundamental que sera restringido, como na

teoria interna, mas um direito prima facie garantido por essa norma.%

2.2 Contradicdo normativa entre direitos fundamentais

A exposicdo das teorias sobre as restricbes dos direitos fundamentais é
insuficiente para demonstrar as hipoteses em que existem contradicdo normativa
entre direitos fundamentais. Nesses casos, existem trés possibilidades: o conflito de
regras, a colisdo de principios e a restricdo a satisfacdo dos principios por meio de

regrasi®,

101 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
306.
102 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
306.
103 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
280.
104 Em nosso entendimento, ndo ha possibilidade de se falar de uma “restricdo a satisfagdo das regras
por meio de principios” em decorréncia do carater mandamental definitivo das regras. Alexy, entretanto,

entende que é possivel, em casos extremos, utilizar os principios como clausulas de excecao as regras.
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2.2.1 Conflito de regras

Ha conflito de regras de direitos fundamentais quando duas ou mais regras sao
contraditorias. Esse conflito deve ser resolvido com a introducdo de uma clausula de
excegao em alguma delas ou com a declaragédo de invalidade (no caso de regras
constitucionais, declaracao de inconstitucionalidade de uma delas). Caso contrario,
essa antinomia € insoluvel, pois as regras sdo mandamentos definitivos. Por isso, 0s

conflitos de regras ocorrem sempre na esfera da validade.

2.2.2 Colisédo de principios

Ha colisdo de principios quando dois ou mais principios sao contraditorios. Mas
nesse caso a resolucéo da colisdo é totalmente diversa dos conflitos de regras, pois
0s principios sdo mandamentos de otimizacdo e, portanto, sdo implementados na
medida maxima que o caso concreto permite. A exposicdo das condicdes de
resolucao dessas colisdes de principios sera realizada em tépico préprio de maneira

mais aprofundada.l®

2.2.3 Restricdo a satisfacdo dos principios por meio de regras
Com a exposicao da colisdo de principios e do conflito de regras, ainda ha uma
possibilidade de contradicdo normativa entre os direitos fundamentais: o caso em que

h&a um ou mais principios que séo contraditérios com uma ou mais regras.

Ndo é um caso de solucdo simples. Robert Alexy afirma que € uma questao
hierarquica. Sendo as regras mandamentos definitivos, do ponto de vista da
Constituicdo ha uma primazia do nivel das regras. Entretanto, essa primazia néo &

absoluta. Segundo ele:

“[...] aplica-se a regra de precedéncia, segundo a qual o nivel
das regras tem primazia em face do nivel dos principios, a nao
ser que as razdes para outras determinacdes que ndo aquelas

definidas no nivel das regras sejam tédo fortes que também o

105 Capitulo 2.3.
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principio da vinculacéo ao teor literal da Constituicdo possa ser
afastado. A questdo da forca dessas razbes € objeto da

argumentacgédo constitucional”19¢

De acordo com a teoria de Alexy, quando existir uma regra e um principio de
direitos fundamentais em contradicdo, a primazia quase sempre sera da regra. O
principio s6 podera afastar o teor literal da regra e prevalecer no caso concreto se
houver razbes extremamente relevantes para tanto, sob a oética dos preceitos da

argumentacdo juridica expostos no capitulo anterior.

2.3 Méxima da proporcionalidade
E possivel afirmar que ocorre uma colisdo de principios quando, em um caso
concreto, ha protecao principiolégica para ambos os lados da disputa legal e essa

referida protecdo € mutualmente excludente de forma prima facie.
Mas como é possivel resolver a colisédo?

Robert Alexy aponta que essa colisdo de principios deve ser resolvida pela
aplicacdo da méaxima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da
adequacdo (mandamento que visa a consecucdo de um objetivo), necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito). Essa aplicagdo da
proporcionalidade €, segundo ele, uma decorréncia légica da natureza dos principios

constitucionais.19”

A maxima da proporcionalidade é resultado de uma densa investigacao
cientifico-juridica do jurista germénico. Ele baseou sua teoria no direito aleméo,
desenvolvendo uma andlise da dogmatica juridica em suas trés dimensfes: a)
analitica, que diz respeito a dissecagdo sistematico-conceitual do direito aleméao

vigente; b) empirica, que deve ser compreendida em relagdo a cogni¢cdo do direito

106 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
141.

107 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
116-117.
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positivo aleméao valido; ¢) normativa, que trata da elucidacdo e a critica da praxis

juridica.08

Por outro lado, o Sistema Constitucional Brasileiro ndo ofereceu uma resposta
objetiva para o tema. O constituinte, em sua omisséo, relegou a ciéncia juridica o papel
de solucionar esse relevante problema juridico. Essa omissao gerou a incorporacao

da teoria de Robert Alexy a pratica juridica brasileira.

Assim, passamos a expor o significado dessa maxima para resolver os casos de

colisdo de principios.

2.3.1 Origem

E possivel apontar trés tipos de antecedentes para a constru¢do da maxima da
proporcionalidade: o filosofico, o histérico-juridico e o jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha.

2.3.1.1 Antecedentes filosoficos
Os antecedentes filosoficos residem nas ideias de proporcionalidade

provenientes do pensamento greco-romano e babilonico:

“[...] para os antigos gregos a ideia retora de seu comportamento
era aguela de proporcionalidade, de equilibrio harmdnico,
expressa pelas no¢des de métron, o padrao do justo, belo e bom,
e de hybris, a extravagancia dessa medida, fonte de sofrimento.
Na ética aristotélica tem-se a formalizacdo dessas noc¢fes do
senso comum helénico na ideia de fjustica distributiva’, que
impde a divisdo de encargos e recompensas como decorréncia
da posicao ocupada pelo sujeito na comunidade, seu status,
bem como por servicos (ou desservigos) que tenha prestado.
Atraves do estoicismo se dé a introducéo desse ideério grego na

mentalidade juridica romana, merecendo uma formulagéo

108 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 32-
38.
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exemplar no célebre ius suum cuique tribuere, de Ulpiano (D. 1,
1, 1 81). J4 no antigo direito romano, contudo, pode-se identificar
manifestacbes do principio de proporcionalidade nas regras
empregadas pelo pretor para computar em seu quanti interest as
parcelas de débito, obrigacbes de fazer, delito privado ou

indenizagao acarretadas por um mesmo infrator.

Por fim, ndo se pode esquecer a ideia de proporcionalidade da
reacao a uma agressao sofrida, expressa na iustitia vindicativa
talionica, regra comum nos tempos primitivos e ainda hoje
sobrevivente nos casos em que se admite a chamada auto-
tutela, o desforco pessoal para se proteger de uma ofensa a

integridade fisica ou ao patriménio.

A conclusdo a que se chega nessa breve reconstituicdo
histérica, tentativa de focalizar a ideia de proporcdo nos
arquétipos do pensamento juridico ocidental, é a de que essa
praticamente se confunde com a propria ideia do ‘direito’, o
aequum, o khanén, a regula, materializada simbolicamente no

equilibrium da balanga que porta Thémis”1%°

E possivel perceber que os antecedentes filoséficos para a ideia de

proporcionalidade séo vastos, passando pelas ideias de métron e hybris, pela justica

distributiva na ética aristotélica, pelo estoicismo e pela lei de talido.

2.3.1.2 Antecedentes historico-juridicos

Os antecedentes historico-juridicos da proporcionalidade abrangem

principalmente instrumentos juridicos britanicos e alemaes:

“Um marco historico para o surgimento desse tipo de formagao
politica costuma-se apontar na Magna Charta de 1215, na qual
aparece com toda clareza [...] ‘'O homem livre ndo deve ser

punido por um delito menor, sendo na medida desse delito, e por

109 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: RCS Editora,

2007, p. 54-55.
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um grave delito ele deve ser punido de acordo com a gravidade
do delito’. Essa espécie de contrato entre a Coroa e os senhores
feudais é a origem do Bill of Rights, de 1689 onde entdo
adquirem forca de lei os direitos frente a Coroa, estendidos

agora aos suditos em seu conjunto.

[...] Caracteristico do jusnaturalismo, de cunho racionalista, era
a crenca na existéncia de principios gerais dedutiveis da
natureza humana, nos quais se devia basear a elaboracao
cientifica do Direito. E assim que em 1791 Suarez, em
conferéncia proferida diante do Rei da Prassia, Friederich
Wilhelmm, prop&e como principio fundamental do Direito Publico
‘que o Estado soO esteja autorizado a limitar a liberdade dos
individuos na medida em que for necessério, para que se
mantenha a liberdade dos individuos na medida em que for
necessario, para que se mantenha a liberdade e seguranca de
todos’, e dai deduzia o principio fundamental do ‘Direito de
Policia’ (Polizei-Recht), ou, como hoje se diria, ‘Direito
Administrativo’, [...]. Em 1802, Von Berg emprega o termo
verhaltnismassig, ‘proporcional’, ao tratar dessa possibilidade de
limitac&o da liberdade em virtude da atividade policial, referindo-
0 & indenizac&o da vitima pelo prejuizo sofrido. E com apoio em
Otto Mayer, porém, que Wolzendorff denomina ‘Principio da
Proporcionalidade’, ‘Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit’, a
‘proposicao de validade geral’ (allgemeinglltigen Saltz) que
veda a forca policial ir além do que for necessario e exigivel para

a consecucéo de sua finalidade.

Durante a primeira metade do século em curso, o principio que
ora tomamos em consideragéo foi tratado como atinente apenas
a regulamentacdo da atividade policial, destinado a evitar
€XCess0s na sua pratica, o que nao € surpreendente, tendo em
vista a sua formulacao originaria no tratamento dessa matéria,

como acabamos de verificar.
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[...] J& no periodo em que ndo mais se confundia o Polizeirecht
com o Direito Administrativo, porém, seria injustica considerar
gue em sua monografia sobre aplicacdo da norma juridica e
proporcionalidade, de 1913, Walter Jellinek tenha limitando-se a
tratar do problema referindo-o ao ‘Direito da Policia’, ou no
maximo ao processo executivo administrativo, como € costume
aparecer referido em monografias contemporaneas sobre o
principio em tela. Na verdade, é dele o mérito de ter relacionado
a proporcionalidade com o problema central do Direito
Administrativo que € a discricionariedade (freies Ermessen),
considerando-as questdes dotadas de igual significacdo, uma
vez que as leis ndo distinguem o poder discricionario da policia
daquele dos demais érgaos da Administracdo. Com isso, abre-
se a possibilidade de estender a problemética até abranger as
demais funcbes estatais, ja que ao Orgao judicial também é
vedada a arbitrariedade na aplicacdo da lei e o legislativo se
acha igualmente submetido a um controle em sua atividade de
producdo normativa, ja que deve se manter dentro dos limites

constitucionais”10

A reconstrucdo historico-juridica da ideia de proporcionalidade aponta raizes na

punicdo proporcional ao crime cometido, na limitagdo da liberdade realizada pela

policia e na utilizacdo da discricionariedade.

2.3.1.3 Antecedentes jurisprudenciais

Os antecedentes jurisprudenciais do Tribunal Constitucional Federal aleméo

tratam do processo de constitucionalizacéo da proporcionalidade na Alemanha:

“Essa Corte Suprema, investida que esta pela Lei Fundamental
em velar pelo cumprimento e respeito, a partir de um

determinado momento passa a referir com frequéncia

110 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: RCS Editora,

2007, p. 57-60.
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expressdes em sua argumentacao, que se associam claramente
ao ‘pensamento de proporcionalidade’, tais como ‘excessivo’
(Ubermassig), ‘inadequado’ (unangemessen), ‘necessariamente
exigivel’ (erforderlich, unerlasslich, unbedingt notwendig), até
estabelecer de forma incisiva que o referido principio e a
correlata ‘proibicdo de excesso’ (Ubermassverbot), ‘enquanto
regra condutora abrangente de toda a atividade estatal
decorrente do principio do Estado de direito (possui) estrutura
constitucional’. Em decisao anterior, o}
Verhaltnismassigkeitprinzip ja fora acrescentado como
resultante ‘no fundo, da esséncia dos proprios direitos
fundamentais’, acrescentando, de forma assimilavel a referida
formulagéo classica de Suarez, que se teria ai uma ‘expressao
do anseio geral de liberdade dos cidadaos frente ao Estado, em
face do poder publico, que sé pode vir a ser limitada se isso for

exigido para protecao de interesses publicos.

[...] O Bundesverfassungsgericht (abrev.: BVerfG) emprega
entdo o principio de que tratamos com mais frequéncia para
controlar a constitucionalidade de medidas ja tomadas por algum
dos demais poderes estatais, o executivo e o legislativo,
especialmente no que se refere ao respeito de direito
fundamental dos individuos. Para tanto, embora ndo haja
nenhum pronunciamento expresso nesse sentido, pode-se dizer
gue a mais alta Corte alemé ocidental se vale do que a doutrina
aponta como a ftriplice manifestacdo do ‘mandamento da
proporcionalidade’ (Verhaltnismassigkeitgebot), também
chamado ‘proibigdo de excesso’ (Ubermassverbot): ‘Adequagao’
(Geeignetheit), ‘Exigibilidade’ (Erforderlichkeit) e
‘Proporcionalidade em sentido estrito’ (Verhaltnismassigkeit i. e.

S.). A primeira decisédo [BVerfGE 30, 316] em que se encontra
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uma clara e precisa formulacdo desse pensamento data de
16.03.1971 [...]."12

Com isso, resta demonstrado a deslocacdo da proporcionalidade do direito
administrativo para o campo constitucional, por meio da jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal da Alemanha.

2.3.1.4 Sintese
Desse modo, é possivel compreender que a proporcionalidade ndo é um
conceito criado recentemente, mas que decorre de uma longa construcao filosofica e

juridica que Alexy utilizou para criar a maxima da proporcionalidade.

2.3.2 Nomenclatura

Uma questdo que deve ser enfrentada desde o inicio € o problema da
nomenclatura. Na doutrina ha muitas mencdes distintas como “principio” da
proporcionalidade, “regra” da proporcionalidade, postulado da proporcionalidade,
dever da proporcionalidade, entre outros tantos.

Segundo o préprio Robert Alexy:

“A maxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada
“principio da proporcionalidade”. Nesse caso, no entanto, n&o se
trata de um principio no sentido aqui empregado. A adequacao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sao
sopesadas contra algo. Nao se pode dizer que elas as vezes
tenham precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga €, na
verdade, se as maximas parciais foram satisfeitas ou nao, e sua
nao-satisfacdo tem como consequéncia uma ilegalidade. As trés
maximas parciais devem ser, portanto, consideradas como

regras”!1?

111 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: RCS Editora,
2007, p. 63-68.

112 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
117.
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Assim, € equivocado se afirmar que a proporcionalidade seja um principio. Caso
assim o fosse, o proprio método construido por Alexy poderia entrar em colisdo com
outros principios, o que acarretaria em um paradoxo e impossibilitaria a resolucdo das

colisdes de principios.

De outro modo, Virgilio Afonso da Silva discorre sobre o motivo da

proporcionalidade, em sua concepc¢ao, ser denominada de regra:

“No Brasil, o termo mais difundido para designar o objeto do
presente estudo é principio da proporcionalidade, aceito sem
grandes controvérsias terminoldgicas. Em trabalho recente,
contudo, Humberto Bergmann Avila demonstra, com raz&o, que
a questdo € mais controversa do que parece e que a utilizacdo
do termo ‘principio’ pode ser errénea, principalmente quando se
adota o conceito de principio juridico em contraposicdo ao
conceito de regra juridica, com base na difundida teoria de

Robert Alexy.

[...] O problema terminoldgico é evidente. O chamado principio
da proporcionalidade ndo pode ser considerado um principio,
pelo menos ndo com base na classificacdo de Alexy, pois nao
tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é
aplicado de forma constante, sem variacdes. Nesse sentido,
Humberto Bergmann Avila afirma que Alexy, ‘sem o enquadrar
noutra categoria, exclui-o com razéo do ambito dos principios, ja
gue ndo entra em conflito com outras normas-principios, néo é
concretizado em varios graus ou aplicado mediante criacdo de
regras de prevaléncia diante do caso concreto, e em virtude das
quais ganharia, em alguns casos, a prevaléncia’. Nao é de todo
correta, contudo, a afirmac&o. E correto, como ja dito, que o
chamado principio da proporcionalidade ndo é um principio no
sentido acima descrito. Mas Alexy enquadra-o, sim, em outra
categoria, pois classifica-o explicitamente como regra. Apos
fazer as ressalvas citadas por Bergmann Avila, Alexy afirma que
0s sub-elementos da proporcionalidade ‘devem ser classificados

como regras’, e cita como entendimento semelhante a posicéo
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de Haverkate, segundo a qual a forma de aplicacdo da
proporcionalidade e de suas sub-regras é a subsun¢do. Como ja
visto acima, segundo a teoria defendida por Alexy, somente

regras sao aplicadas por meio de subsuncéo.

Bergmann Avila utiliza o termo dever de proporcionalidade. O
termo €, sem duvida, correto, mas limita-se a contornar o
problema e ndo o resolve. Se se fala em dever, fala-se em
norma. Normas sdo ou regras, ou principios. Como j& foi visto,
no que diz respeito a sua estrutura, o dever de proporcionalidade
ndo € um principio, mas uma regra. O termo mais apropriado,
entdo, € regra da proporcionalidade, razdo pela qual se dara

preferéncia a esse termo [...].

N&o é possivel, todavia, fechar os olhos diante da pratica juridica
brasileira. Quando se fala em principio da proporcionalidade, o
termo ‘principio’ pretende conferir a importancia devida ao
conceito, isto €, a exigéncia de proporcionalidade. Em vista
disso, e em vista da propria plurivocidade do termo ‘principio’,
ndo ha como esperar que tal termo seja usado somente como
contraposto a regra juridica. Ndo ha como querer, por exemplo,
que expressdes como ‘principio da anterioridade’ ou ‘principio da
legalidade’ sejam abandonadas, pois, quando se trata de
palavras de forte carga semantica, como € o0 caso do termo
‘principio’, qualquer tentativa de uniformidade terminoldgica esta

fadada ao insucesso.

Mais importante do que a ingénua ambic&o de querer uniformizar
a utilizagdo do termo ‘principio’ é deixar claro que ele, na
expressao ‘principio da proporcionalidade’, ndo tem o0 mesmo
significado de ‘principio’ na distingao entre regras e principios,
na acepc¢ao da teoria de Robert Alexy“!13

113 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.

24-26, 2002.
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Entendemos que a posi¢do adotada por Virgilio Afonso da Silva de considerar a
proporcionalidade como regra deve ser evitada por dois motivos.

Primeiro, por partir de um ponto de vista de que a proporcionalidade é
decorréncia logica da estrutura dos direitos fundamentais (tal como faz Alexy). Caso
assim o fosse, essa suposta universalidade da proporcionalidade deveria ser seguida
entdo em todos os paises que adotam a “ideia” de direitos fundamentais e de limites
externos aos principios de direitos fundamentais. Parece algo sem base real, haja
vista que muitos paises utilizam o modelo de “balancing”''4, apenas para citar um tipo

de resolucéo de colisbes diferente da proporcionalidade.

Segundo, por possibilitar que os trés exames da proporcionalidade possam
entrar em conflito com outras regras constitucionais. Mesmo que o préprio Alexy
considere que as maximas parciais sejam regras, entender a proporcionalidade (em

sentido amplo) como regra pode causar confusdes prejudiciais a aplicacéo da teoria.

Tal nomenclatura deve ser evitada para impedir interpretagdes, por exemplo, que
entendam que uma regra constitucional possa ser considerada uma clausula de

excecdo para algum dos exames parciais da proporcionalidade.

Dessa maneira, adotaremos a nomenclatura de méaxima da proporcionalidade,
tal como foi traduzida por Virgilio Afonso da Silva na edi¢ao brasileira da “Teoria dos
Direitos Fundamentais” diretamente do termo aleméao
“VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz”, bem como utilizaremos o termo “maxima parcial”

para os exames de necessidade, adequacgao e proporcionalidade em sentido estrito.

2.3.3 Adequacao
O exame da méxima parcial da adequagéo antecede o exame da maxima parcial
da necessidade, compondo ambos a analise da maxima da proporcionalidade

relacionada aos pressupostos faticos.

114 N&do debateremos aqui a polémica sobre as semelhancas entre a proporcionalidade e o
balanceamento. Basta, por ora, aceitar o pressuposto de que a proporcionalidade pode ser uma
construcdo doutrinaria adequada para resolver os problemas gerados pelas colisGes de principios no
direito brasileiro, mesmo que ela ndo decorra, como entendem Alexy e Virgilio, da prépria estrutura dos

direitos fundamentais.
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A maxima parcial da adequac¢éo analisa a utilizacdo de um meio para alcancar

ou fomentar um objetivo legitimo pretendido.*'®

Alexy entende que se uma medida (M1) ndo é adequada para o fomento ou a
realizacdo do objetivo (Z), que é requerido por um principio (P1) ou é idéntico a ele,
entdo, M1 néo é exigida por P1. Para P1 &, portanto, indiferente se é adotada a medida
M1 ou ndo. Caso M1 afete negativamente a realizac&o de outro principio (P2) entdo a
adocdo de M1 é vedada por P2 sob o aspecto da otimizacdo em relacdo as

possibilidades faticas. Isso vale para quaisquer principios, objetivos e medidas.!'6

Para exemplificar a analise da maxima parcial da adequacao, se o objetivo (Z)
for a protecéo da intimidade, requerido pelo direito a intimidade (P1), a medida (M1)
deve ser adequada para realizar esse objetivo pois, caso ndo seja, M1 ndo é exigida
por P1. Essa analise deve ser realizada com todas as medidas possiveis e validas no
caso concreto para encontrar quais medidas podem ser analisadas no juizo

comparativo da maxima parcial da necessidade.

Caso o0 meio seja adequado para esse fim, a maxima de adequacéao foi cumprida,
sendo possivel passar para a proxima andlise, a da maxima parcial da necessidade.
Caso 0 meio seja considerado inadequado em relagcdo ao objetivo pretendido, tal
medida €& considerada inadequada e, portanto, desproporcional. A
desproporcionalidade no caso da colisao entre principios de direito fundamental indica

também a contrariedade ao Sistema Constitucional Brasileiro.

2.3.4 Necessidade
A maxima parcial da necessidade integra os pressupostos faticos da maxima da
proporcionalidade, mas € aplicada em um momento posterior ao da adequacéo.

Robert Alexy utiliza o critério de eficiéncia de Pareto para construir a maxima
parcial da necessidade. De acordo com esse critério, um fato “A” é preferivel ao fato

“B” se, com a passagem de “B” para “A”, nenhum dos envolvidos tem a sua situagao

115 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.
36-37, 2002.

116 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
120.
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hY

piorada em relacdo a situagdo anterior e a0 menos um dos envolvidos tem sua

situacdo melhorada.'t’

Um ato estatal que limita um principio € somente necessario caso a realizacao
do objetivo perseguido ndo possa ser promovido, com a mesma intensidade, por meio

de outro ato que limite, em menor medida, o principio atingido.*®

A necessidade vai entdo auxiliar na escolha da medida menos gravosa para

ambos os principios em coliséo.

Alexy explica o funcionamento da maxima parcial da necessidade da seguinte

maneira:

“A constelagao mais simples é caracterizada pela presenca de
apenas dois principios e dois sujeitos de direito
(Estado/cidadédo). Ela tem a seguinte estrutura: o Estado
fundamenta a persecucao do objetivo Z com base no principio
P1 (ou Z é simplesmente idéntico a P1). Ha pelo menos duas
medidas, M1 e M2, para realizar ou fomentar Z, e ambas séo
igualmente adequadas. M2 afeta menos intensamente que M1 —
ou simplesmente ndo afeta — a realizagdo daquilo que uma
norma de direito fundamental com estrutura de principio — P2 —
exige. Sob essas condi¢des, para P1 é indiferente se se escolhe
M1 ou M2. Nesse sentido, P1 ndo exige que se escolha M1 em
vez de M2, nem que se escolha M2 em vez de M1. Para P2, no
entanto, a escolha entre M1 e M2 ndo € indiferente. Na qualidade
de principio, P2 exige uma otimizacdo tanto em relacdo as
possibilidades faticas quanto em relacdo as possibilidades
juridicas. No que diz respeito as possibilidades faticas, P2 pode
ser realizado em maior medida se se escolhe M2 em vez de M1.
Por isso, pelo ponto de vista da otimizacdo em relacdo as

possibilidades féaticas, e sob a condi¢cdo de que tanto P1 quanto

117 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
170.

118 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.
38, 2002.
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P2 sejam validos, apenas M2 é permitida e M1 é proibida. Esse
raciocinio vale para quaisquer principios, objetivos e

medidas.”119

Para exemplificar, supondo que o objetivo Z seja a protecdo da intimidade,
veiculado pelo direito a intimidade (P1), a andlise discute qual das duas medidas (M1
e M2) sdo necessarias no caso concreto. Ambas sdo adequadas ao objetivo
pretendido, entretanto, a medida M2 atinge de forma menos gravosa a liberdade de
expresséo (P2) do que a medida M1. Nesse contexto, P1 ndo exige especificamente
nenhuma das medidas, mas P2 é afetado de forma mais gravosa pela medida M1 e
assim, em JUultima instancia, demonstra que M2 é a medida necessaria para a

otimizacao das possibilidades faticas.

Dessa forma, a méaxima parcial da necessidade atua como se fosse um juizo
comparativo, opondo sempre as possibilidades faticas para descobrir quais delas séo

realmente necessarias para fomentar ou realizar o objetivo legitimo estipulado.

2.3.5 Proporcionalidade em sentido estrito

As maximas parciais da necessidade e da adequacdo, conforme exposto
anteriormente, decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizacao em face das possibilidades faticas. A maxima parcial da proporcionalidade
em sentido estrito, por outro lado, decorre do fato de principios serem mandamentos

de otimizacdo em face das possibilidades juridicas.?°

Robert Alexy expbe a relacdo da maxima parcial da proporcionalidade em

sentido estrito com a maxima parcial da necessidade da seguinte maneira:

‘A inter-relacdo entre as possibilidades juridicas e as
possibilidades faticas pode também ser esclarecida por meio da
constelacdo mais simples acima utilizada. Se tanto M1 quanto

M2 embaracam a realizacdo de P2 — 0 que € sempre 0 caso

119 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
118-1109.

120 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
118.
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guando h& motivo para um exame de necessidade — e M2 o faz
em menor escala que M1, entdo, M1 e M2 ndo esgotam o campo
das possibilidades faticas para a realizacao de P2, nem mesmo
se se parte da suposicdo de que M1 e M2 sejam as unicas
medidas adequadas para a realiza¢ao do objetivo Z, exigido pelo
principio P1. Do ponto de vista das possibilidades faticas, uma
ainda maior realizacdo de P2 é alcancada se nem M1 nem M2
séo levadas a cabo. O exame da necessidade permite apenas
privilegiar M2 em face de M1. Que uma das duas alternativas
tenha que ser escolhida ndo é, no entanto, uma questdo de
possibilidades faticas, isto €, ndo é uma questdo para o exame
da necessidade, mas uma questdo de possibilidades juridicas,
ou seja, uma questdo de sopesamento entre Pl 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 €, a exigéncia de

sopesamento”t?!

Mesmo em conformidade com as duas primeiras maximas parciais, é

fundamental realizar a analise da proporcionalidade em sentido estrito para encontrar

o resultado da colisdo de principios que se apresenta no caso juridico concreto.

A maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito consiste em um

sopesamento entre a intensidade da restricdo ao principio atingido e a importancia da

realizacdo do principio colidente, que fundamenta a adogdo da medida restritiva.1??

121 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.

119-120.

122 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.

40, 2002.
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2.3.6 Resultado do sopesamento
A solucdo para o sopesamento consiste em estabelecer uma relagdo de
precedéncia condicionada entre os principios colidentes, com base nas circunstancias

do caso concreto.123

Para desenvolver o resultado do sopesamento, Robert Alexy cria a “lei da

colisdo”, que tem a seguinte formulacao:

“As condi¢cbes 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 que tem

precedéncia?*

Dessa maneira, o resultado de cada sopesamento sera uma regra que resolve a
colisdo de principios em discussao no caso concreto de forma racional, expondo as

condicdes juridicas de prevaléncia de um principio sobre o outro.

2.3.7 Colisdo aparente de principios
Um problema fortuito na questdo da proporcionalidade se apresenta quando
algum dos principios invocados ndo é valido para resolver a suposta colisdo. E a

guestao da distin¢ao entre os casos de direitos fundamentais reais e potenciais.

No caso potencial uma argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais é
possivel, mas dispensavel, pois ndo ha davida sobre a compatibilidade da
argumentacao juridica ordinaria com os direitos fundamentais. Por sua vez, no caso

de colisdo real ha duvidas sobre a extenséo de cada principio no caso concreto.'?®

Alexy apresenta esse modelo duplo na teoria ampla do suporte fatico. Segundo

ele:

“[...] O primeiro ambito é o ambito dos casos potenciais; o

segundo, o ambito dos casos reais. Sempre que um principio de

123 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 96.
124 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 99.
125 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
326-327.



76

direito fundamental for relevante, o caso € pelo menos um caso
potencial de direitos fundamentais, ndo importa com que grau de
certeza 0 principio em questdo possa ser superado por
principios colidentes. [...] O mais importante no modelo em dois
ambitos é o fato que a inclusdo em um ou outro desses ambitos
ndo é algo que possa ser decidido de forma definitiva. [...] A
possibilidade de se ultrapassar a fronteira de um lado para outro
deve permanecer aberta em ambos os sentidos. Ndo se deve
evitar, por meio de uma concepcao restrita do suporte fatico, que

um caso se torne um caso real de direitos fundamentais”126

Assim, na questao da colisdo de principios, € preciso atencdo para identificar se
0s principios invocados no caso concreto estdo realmente colidindo, com o intuito de
evitar a hipétese de se aplicar a maxima em um caso potencial, ou seja, uma colisao
aparente de principios que poderia ser resolvida meramente com a argumentacao

juridica, sem invocar a maxima da proporcionalidade.

2.3.8 Proporcionalidade e Razoabilidade

7

Outro problema frequente € a confusao entre os conceitos de “maxima de
proporcionalidade” e razoabilidade na doutrina juridica brasileira.

Luis Roberto Barroso, por exemplo, entende que a proporcionalidade e
razoabilidade s&o sinGnimos. Segundo ele, essa ideia tem sua origem e

desenvolvimento:

“[...] ligados a garantia do devido processo legal, instituto
ancestral do direito anglo-saxdo. [...] Modernamente, sua
consagragdo em texto positivo se deu através das emendas 52
e 142 3 Constituicdo norte-americana. A clausula do due process
of law tornou-se uma das principais fontes da expressiva
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos ao longo

dos ultimos dois séculos.

126 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
328-329.
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[...] O principio do devido processo legal, nos Estados Unidos, é
marcado por duas grandes fases: a primeira, onde se revestiu
de caréter estritamente processual (procedural due process), e
uma segunda, de cunho substantivo (substantive due process),
gue se tornou fundamento de um criativo exercicio de jurisdi¢cao
constitucional. De fato, ao lado do principio da igualdade perante
a lei, essa verséo substantiva do devido processo legal tornou-
se importante instrumento de defesa dos direitos individuais,
ensejando o controle do arbitrio do Legislativo e da
discricionariedade governamental. E por seu intermédio que se
procede ao exame de razoabilidade (reasonableness) e de
racionalidade (rationality) das normas juridicas e dos atos do

Poder Publico em geral.

Embora se tenha feito referéncia a duas fases, na verdade elas
nao se excluem, mas, ao contrario, convivem até hoje. A primeira
versao do due process, como se disse, teve énfase processual,
com expressa rejeicdo de qualquer conotacao substantiva que
permitisse ao Judiciario examinar o carater injusto ou arbitrario
do ato legislativo. Tratava-se, inicialmente, de uma garantia
voltada para a regularidade do processo penal, depois estendida
ao processo civil e ao processo administrativo. Seu campo de
incidéncia recaia notadamente no direito ao contraditorio e a
ampla defesa, incluindo questbes como o direito a advogado e

ao acesso a justica para 0os que nao tinham recursos.

O desenvolvimento e a afirmacao do substantive due process of
law marcam um impulso de ascensdo do Judiciario,
provavelmente s6 comparavel, ao que se verificara quando da
introdugéo do controle judicial da constitucionalidade das leis,

em 1803, com Marbury vs. Madison.

[...] a clausula enseja a verificagdo da compatibilidade entre o
meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a
afericdo da legitimidade dos fins. Somente presentes essas

condicbes poder-se-4 admitir a limitagdo a algum direito
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individual. Alias, tais direitos ndo se limitam aos que se
encontram expressamente previstos no Texto, mas também
incluem outros, fundados nos principios gerais de justica e

liberdade”1?’

Barroso afirma que a razoabilidade (ou proporcionalidade) deve ser aferida de
duas formas. Primeiro, sob o nome de razoabilidade interna, com a verificacdo da
existéncia de uma relacdo proporcional e racional entre os motivos, meios e fins.
Segundo, sob o nome de razoabilidade externa, com a adequacdo aos meios e fins
admitidos e preconizados pelo texto constitucional.'?8

Segundo a concepcgéao de Luis Roberto Barroso, o “principio da razoabilidade”:

“[...] € um mecanismo de controle da discricionariedade
legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciario invalidar
atos legislativos ou atos administrativos quando: (a) ndo haja
relacdo de adequacao entre o fim visado e o0 meio empregado;
(b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio
alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a
um direito individual; (c) ndo haja proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, 0 que se perde com a medida é de maior relevo

do que aquilo que se ganha™?®

Ha uma clara identificacéo entre as ideias de proporcionalidade e razoabilidade
na teoria de Barroso, que julgamos ser equivocada. O conceito de razoabilidade
precisa ser diferenciado do conceito de proporcionalidade, sob o risco de inviabilizar

duas importantes teorias juridicas.

Virgilio Afonso da Silva trata a impossibilidade de se considerar os dois conceitos

como sinbnimos da seguinte maneira:

127 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 218-220.

128 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 226.

129 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 245.
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“[...] quando se fala, em um discurso juridico, em principio de
razoabilidade ou em principio ou regra da proporcionalidade, é
evidente que os termos estdo revestidos de uma conotacao
técnico-juridica e ndo sdo mais sindnimos, pois expressam
construcdes juridicas diversas. Pode-se admitir que tenham
objetivos semelhantes, mas isso ndo autoriza o tratamento de
ambos como sindnimos. Ainda que se queira, por intermédio de
ambos, controlar as atividades legislativa ou executiva,
limitando-as para que nao restrinjam mais do que 0 necessario
os direitos dos cidad&os, esse controle é levado a cabo de forma

diversa, caso seja aplicado um ou outro critério.

A tendéncia a confundir proporcionalidade e razoabilidade pode
ser notada ndo sO na jurisprudéncia do STF, [...] mas também
em inumeros trabalhos académicos e até mesmo em relatérios
de comissbes do Poder Legislativo. Luis Roberto Barroso, por
exemplo, afirma que ‘é digna de mengao a ascendente trajetoria
do principio da razoabilidade, que os autores sob influéncia
germanica preferem denominar principio da proporcionalidade,
na jurisprudéncia constitucional brasileira. Estivesse correta a
afirmacdao, a regra de proporcionalidade nada mais seria do que
o nome dado a regra da razoabilidade pelos autores ‘sob
influéncia germanica’, uma simples questdao de preferéncia
terminoldgica, de acordo com a filiacdo académica de cada

jurista.

[...] A regra da proporcionalidade, contudo, diferencia-se da
razoabilidade ndo sé pela sua origem, mas também pela sua

estrutura”30

Virgilio aponta entdo duas diferencas béasicas entre a proporcionalidade e a

razoabilidade: a diferenca da origem e a diferenca da estrutura.

130 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 798, p.

28-29, 2002.
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Sobre a primeira diferenca entre os dois conceitos afirma que:

“[...] a origem concreta do principio da irrazoabilidade, na forma
como aplicada na Inglaterra, ndo se encontra no longinquo ano
de 1215, nem em nenhum outro documento legislativo posterior,
mas em decisao judicial proferida em 1948. E esse teste da
irrazoabilidade, conhecido também como teste Wednesbury,
implica tAo somente rejeitar atos que sejam excepcionalmente
irrazoaveis. Na formula classica da decisdo Wednesbury: ‘se
uma decisdo (...) € de tal forma irrazoavel, que nenhuma
autoridade razoavel a tomaria, entdo pode a corte intervir.
Percebe-se, portanto, que o teste sobre a irrazoabilidade é muito
menos intenso do que o0s testes que a regra da
proporcionalidade exige, destinando-se meramente a afastar

atos absurdamente irrazoaveis.

A ndo-identidade entre os dois conceitos fica ainda mais clara
guando se acompanha o debate acerca da ado¢do do Human
Rights Act de 1998 na Inglaterra. Somente a partir dai passou a
haver um real interesse da doutrina juridica inglesa na aplicacéo
da regra da proporcionalidade, antes praticamente
desconhecida na Inglaterra. Atualmente, discute-se qual o papel
gue a regra da proporcionalidade devera desempenhar ao lado
do principio da irrazoabilidade ou, até mesmo, se aquela devera
substituir este. Se ambos fossem sindbnimos, essa discussao
seria impensavel. Por fim, ndo é dificil perceber que um ato
considerado desproporcional nao sera, necessariamente,
considerado irrazoavel, pelo menos ndo nos termos que a
jurisprudéncia inglesa fixou na decisdo Wednesbury, pois, para
ser considerado desproporcional, ndo é necessario que um ato
seja extremamente irrazoavel ou absurdo. Ha decisdes da Corte
Européia de Direitos Humanos expressamente nesse sentido,
ou seja, decidindo pela desproporcionalidade de uma medida,

mesmo admitindo a sua razoabilidade.
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Mais frequente € a associacdo entre a proporcionalidade e a
razoabilidade da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos, baseada no chamado substantive due process. [...] Em
algumas decisbes recentes, a Suprema Corte dos Estados
Unidos introduziu, para certos casos, a exigéncia de
proporcionalidade aproximada. Tal exigéncia n&o guarda,
contudo, qualquer semelhanca com a regra de

proporcionalidade, na forma aqui analisada.

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de
direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento
jurisprudencial do Tribunal Constitucional alem&o e ndo é uma
simples pauta que, vagamente, sugere que 0s atos estatais
devem ser razodveis, nem uma simples analise da relacdo meio-
fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional
alemd, tem ela uma estrutura racionalmente definida, com sub-
elementos independentes — a analise da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito — que sao
aplicados em uma ordem pré-definida, e que conferem a regra
da proporcionalidade a individualidade que a diferencia

claramente, da mera exigéncia da razoabilidade”*3!

Logo, a proporcionalidade surge como um conceito desenvolvido no direito

alemdo e a razoabilidade nasce do direito americano. Essa primeira distingdo

demonstra que € preciso ter cautela ao considerar ambos 0s conceitos como

sinbnimos, haja vista o contexto historico da criagdo dos dois termos ser

completamente diferente.

Mas é apenas na segunda diferenca entre 0os conceitos, aquela que trata sobre

a guestdo da estrutura, que se demonstra de forma inequivoca a diferenca entre

proporcionalidade e razoabilidade.

Segundo Virgilio, a estrutura da razoabilidade:

131 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.

29-30, 2002.
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“[...] baseada no devido processo legal substancial, traduz-se na
exigéncia de ‘compatibilidade entre o meio empregado pelo
legislador e os fins visados, bem como a afericdo da legitimidade
dos fins’. Barroso chama a primeira exigéncia — compatibilidade
entre meio e fim — de razoabilidade interna, e a segunda —
legitimidade dos fins —, de razoabilidade externa. Essa
configuracdo da regra da proporcionalidade faz com que fique
nitida sua nao-identidade com a regra da proporcionalidade. O
motivo é bastante simples: o conceito de razoabilidade, na forma
como exposto, corresponde apenas a primeira das trés sub-
regras da proporcionalidade, isto é, apenas a exigéncia de
adequacao. A regra da proporcionalidade €, portanto, mais
ampla do que a regra da razoabilidade, pois ndo se esgota no

exame da compatibilidade entre meios e fins”132

Dessa maneira, ndo ha que se confundir os conceitos de proporcionalidade e de

razoabilidade. A razoabilidade ndo é uma maxima da proporcionalidade bifasica e a

proporcionalidade nao € uma razoabilidade de origem germéanica. Os dois conceitos

sdo completamente distintos pois partem de origens diferentes e tém estruturas

diferenciadas.

2.3.9 Criticas a proporcionalidade

A investigacdo desenvolvida por Alexy em “Teoria dos Direitos Fundamentais”

em 1985 recebeu muitas criticas na Alemanha. Entre os criticos estdo Larry

Alexander, Ralf Poscher, Jan Henrik Klement, Jirgen Habermas, Ernst-Wolfgang

Bdckenforde, Matthias Jestaedt e David M. Beatty. Alexy apresenta as criticas

recebidas por sua teoria em forma de sete grupos distintos:

“O primeiro grupo compreende as objecdes tedricas normativas.
Aqui a preocupacdo € com questdo sobre a real existéncia de

principios, se e como os principios se distinguem das regras, se

132 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.

32-33, 2002.



83

principios séo normas e se a oposi¢cao basica entre regras e
principios ndo é equivocada com base na extraordinaria
variedade das normas. As objecdes do segundo grupo podem
se designadas como tedrico-argumentativas. Aqui o problema
central é se 0 sopesamento € propriamente visto como
argumento racional ou se nao deve ser classificado como um
método irracional ou ndo-racional. As objecdes do terceiro grupo
apresentam a questdo se a construcdo dos principios € um
perigo para os direitos constitucionais, eliminando a sua validade
como regras. ObjecOes desse tipo concernem sobre a doutrina
dos direitos constitucionais. Elas podem, entdo, ser
denominadas como obje¢des doutrinarias. Enquanto que as
objecdes doutrinarias apelam para o perigo da pouca forca dos
direitos constitucionais, a oposic¢do, o perigo de uma forgca muito
grande, permanece no centro das obje¢Bes do quarto grupo.
Essas objecdes alegam que a tese da otimizacdo leva a uma
proliferacdo de direitos constitucionais, levando a uma excessiva
constitucionalizacdo do sistema legal. A consequéncia
institucional é ‘uma mudanga de um estado legislativo
parlamentar para um estado constitucional jurisdicional. Podem
ser referidos como objetivos institucionais. O quinto grupo
consiste em objecdes tedrico-interpretativas. Elas se preocupam
com a questdo se e como a construcdo dos principios podem ser
estabelecidas como a interpretacdo correta do que se é
entendido por direito positivo. Se € possivel justificar a validade
universal dos principios ou da construcédo da proporcionalidade,
ou se é para ser aplicado, no maximo e ocasionalmente, em uma
base ad hoc? As objecdes do sexto grupo sdo relacionadas com
guestdes de validade tedrica. Essas obje¢fes censuram a teoria
dos principios por prejudicar a classificacdo superior da
constituicdo e sua sujeicdo do executivo e do judiciario aos
estatutos legais. A estrutura hierarquica do sistema legal é
desmoronada no redemoinho do sopesamento. O sétimo grupo,

finalmente, é formado por objecfes tedrico-cientificas. A teoria
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dos principios consiste em ‘argumentos que por razado de sua
abstracdo nado diz nada sobre nada’, argumentos que sao
capazes de explicar cada uma das decisbes tomadas, mas sem
‘nenhum poder diretivo para as decisées tomadas no futuro’. Por
essa razao, € argumentado, que a teoria dos principios ndo pode

ser suficiente como doutrina de direito constitucional.”133

Em suma, a maioria dos criticos questiona se a tese da otimizagcéo dos principios

apresenta um modelo satisfatério para os direitos fundamentais. Essa critica principal

133 ALEXY, Robert. The Construction of Constitutional Rights. p. 24-26. Disponivel em
https://goo.gl/W3wfon. Acesso em 18 de maio de 2017. Tradugéo livre de “A classification into seven
groups seems to be advisable. The first group comprises the norm-theoretic objections. Here the
concern is over such questions as whether there exist legal principles at all, whether and how principles
can be distinguished from rules, whether principles are norms, and whether a basic opposition of rules
to principles is not misguided, in light of the extraordinary variety of norms. The objections of the second
group may be designated as argumentation-theoretic. Here the central issue is whether balancing is
properly seen as rational argumentation or whether it must not be classified as a non-rational or irrational
method. The objections of the third group turn on the question of whether the principles construction
counts as a danger to constitutional rights, eliminating as it does their strict validity as rules. Objections
of this kind concern the doctrine of constitutional rights. They may, therefore, be termed doctrinal
objections. Whereas the doctrinal objections appeal to the danger of too little force in constitutional
rights, the opposite, the danger of too much force, stands at the center of the objections of the fourth
group. These objections claim that the optimization thesis leads to a proliferation of constitutional rights,
leading in turn to an overconstitutionalization of the legal system. The institutional consequence is said
to be a ‘shift from the parliamentary legislative state to a constitutional adjudicative state.” One may
refer here to institutional objections. The fifth group consists of interpretation-theoretic objections. They
concern the question of whether and how the principles construction can be established as a correct
interpretation of a catalogue of constitutional rights as understood in positive law. Is it possible to justify
the universal validity of the principles or proportionality construction, or is it to be applied, at best, only
occasionally and on an ad hoc basis? The objections of the sixth group concern validity-theoretic
questions. These objections reproach the principles theory for jeopardizing the superior rank of the
constitution and the subjection of the executive and judiciary to statutory law. The hierarchical structure
of the legal system is said to collapse in the whirl of balancing. The seventh group, finally, is formed by
science-theoretic objections. The principles theory is said to consist of ‘statements that for reason of
their abstractness do not say anything at all,” statements that are capable of explaining each and every
decision taken, but without ‘any directive power for decisions to be taken in the future.’ For this reason,

so it is argued, the principles theory cannot suffice as a doctrine of constitutional rights”.
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se apresenta de duas maneiras distintas: a tese critica da insuficiéncia e a tese critica

da demasia.

2.3.9.1 Tese critica da insuficiéncia

A tese critica da insuficiéncia apresentada por Jurgen Habermas comeca por
afirmar que regras e principios sdo mandamentos cuja validade deontoldgica exprime
o carater de uma obrigacdo, ndo podendo ser entendidos como preceitos de
otimizacdo, conforme é sugerido na teoria de Robert Alexy, porque isso suprimiria o

seu sentido de validade deontolégica.3
Habermas afirma que a proposta de Alexy consiste em:

“[...] interpretar principios transformados em valores como
mandamentos de otimizagdo, de maior ou menor intensidade.
Essa interpretacdo vem ao encontro do discurso da ‘ponderacao
de valores’, corrente entre juristas, o qual, no entanto, é frouxo.
Quando principios colocam um valor, que deve ser realizado de
modo otimizado e quando a medida de preenchimento desse
mandamento de otimizacdo ndo pode ser extraido da prépria
norma, a aplicacdo de tais principios no quadro do que é
faticamente possivel imp8e uma ponderacado orientada por um

fim”135

Esse tipo de sopesamento, orientado por uma finalidade, implicaria na
possibilidade de que direitos subjetivos fossem sacrificados em favor de interesses
coletivos, fazendo com que os direitos fundamentais perdessem a sua solidez. Na
visdo habermasiana, se todas as razdes puderem adotar o carater de argumentos
definidores de finalidades, derruba-se entdo o “muro protetor’” que a compreensao
deontoldgica das normas juridicas oferece ao discurso juridico. O sopesamento ndo

ameacaria apenas a forca dos direitos fundamentais em geral, mas implicaria também

134 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012, p. 258.
135 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012, p. 315.
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no risco de que os direitos fundamentais fossem vitimas de juizos irracionais, pois ndo

seria baseado em nenhum parametro racional.136

Alexy resume a tese critica da insuficiéncia na forca dos direitos fundamentais
de Habermas da seguinte forma: “em primeiro lugar, os direitos fundamentais sao
flexibilizados, ao serem transformados em mandamentos de otimizacao; depois, ficam

ameacados de desaparecer no turbilhdo do sopesamento irracional”*?’.

2.3.9.2 Tese critica da demasia

De outro lado, Ernst-Wolfgang Bockenforde apresenta o perigo em se atribuir
excesso de forca aos direitos fundamentais. Ele admite que o carater principioldgico
das normas seria adequado para reproduzir o conceito dogméatico basico dos direitos
fundamentais. Entretanto, isso teria consequéncias inaceitaveis, pois os direitos
fundamentais seriam transformados em “principios supremos da ordem juridica como
um todo”, que conduziria a um modelo no qual o legislador perderia toda a sua
autonomia, pois a sua atividade seria apenas constatar aquilo que ja esta decidido na
constituicdo. Para Bockenforde, ha apenas duas possibilidades: atuar como um
Estado judiciario, ou seja, decidindo por direitos fundamentais como principios, ou
atuar como um Estado legislativo parlamentar, decidindo pela limitacdo dos direitos

fundamentais a sua classica funcdo como direitos de defesa.3®

Alexy afirma que a alternativa entre Estado judiciario e Estado legislativo € um
confronto entre duas espécies de reparticdo de competéncias, ou seja, a

contraposicéo entre ordem-fundamento e ordem-moldura.3®

A ordem-fundamento pode ser compreendida de forma quantitativa ou de forma

qualitativa. Em um sentido quantitativo, uma constituicdo € uma ordem-fundamento

136 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
576.

137 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
576.

138 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
577-578.

139 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
578.
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se ela nada faculta, ou seja, se para tudo ela tem um dever ou uma proibicdo. Em um
sentido qualitativo, uma constituicdo é uma ordem-fundamento se por meio dela sédo

decididas questdes que sejam fundamentais para a comunidade.49

A ordem-moldura pode ser entendida da seguinte maneira: 0 que é obrigatério
ou proibido é a moldura e o que néo é obrigatorio e ndo é proibido, ou seja, o que é

facultado, é aquilo que se encontra no interior da moldura.'4!

Robert Alexy afirma que uma boa constituicdo deve conciliar a ordem-
fundamento e a ordem-moldura. Isso € possivel se: em primeiro lugar, se obriga e
proibe algumas coisas, ou seja, se ela estabelece uma moldura; em segundo lugar,
se por meio de seus deveres e proibicdes forem decididas aquelas questdes
fundamentais para a comunidade, que podem e devem ser decididas por uma
constituicdo; em terceiro lugar, faculta outras coisas, ou seja, aceita

discricionariedades. 142

A teoria dos principios de Alexy tem a pretensao de discutir a maneira pela qual
essas discricionariedades devem ser tratadas, uma vez que o estabelecimento da
moldura e das questdes fundamentais da sociedade ja se encontram bem resolvidos

na dogmaética juridica.

2.3.10 Discrionariedade

O problema da discricionariedade se apresenta de duas maneiras principais, ou
seja, de forma estrutural e de forma epistémica. A discricionariedade estrutural
decorre dos limites daquilo que a constituicdo definitivamente obriga ou proibe. A

discricionariedade epistémica decorre dos limites da possibilidade de se reconhecer o

140 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
583-584.

141 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
582.

142 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
584.
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que a constituicdo, de um lado, obriga e proibe e, de outro, nem obriga nem proibe,

ou seja, faculta.143

2.3.10.1 Discricionariedade estrutural
Ha trés tipos de discricionariedade estrutural, a discricionariedade para definir
objetivos, a discricionariedade para escolher meios e a discricionariedade para

sopesar.

A primeira espécie, a discricionariedade para definir objetivos, determina que
diante de um direito fundamental, o legislador tem uma discricionariedade para definir
objetivos caso esse direito contiver uma autorizagdo de intervencdo que deixe em
aberto as razbes para a intervencdo ou que apenas permita, mas nao obrigue, a
intervencao se essas razdes estiverem presentes. A discricionariedade para definir
objetivos tem sua maior extensdo nos casos em que o legislador pode ele mesmo

escolher os objetivos que irdo justificar sua intervencéo.'#4

Essa discricionariedade é tipica do Poder Legislativo. Usualmente, essas
finalidades no ambito da discricionariedade para definir objetivos sédo interesses
coletivos. Caso um direito individual seja suscitado como razdo para restringir um
direito fundamental, ha principios constitucionais em ambos os lados colidindo e,

portanto, ndo ha discricionariedade para definir objetivos.4°

A segunda espécie, a discricionariedade para escolher meios, atua quando
normas de direitos fundamentais ndo apenas proibem intervencées, como também
exigem acoes positivas. Esse tipo de discricionariedade ndo suscita problema nenhum
nos casos em que os diferentes meios forem aproximadamente adequados para
realizar ou fomentar a finalidade e se n&o tiverem nenhum efeito negativo nos
principios. Entretanto, nos casos em que os diversos meios fomentem a finalidade em

graus distintos ou se tiverem efeitos negativos em diferentes graus nos outros

143 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
583.
144 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
585.
145 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
586.
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principios, a decisdo no caso concreto dependera de sopesamento e da possibilidade
de identificar os graus de fomentos e prejuizos aos principios e finalidades.4®

A terceira espécie, a discricionariedade para sopesatr, se refere ao objeto central
da pesquisa, ou seja, a maxima da proporcionalidade para conseguir aplicar os
principios juridicos na maior medida possivel, levando em consideragdo as
possibilidades faticas e juridicas existentes. Dentro da maxima da proporcionalidade
existem trés maximas parciais, a maxima parcial da adequacéo, a maxima parcial da

necessidade e a maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito.

E exatamente sobre a maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito
que Alexy foca as maiores atencgdes no “Posfacio” datado de 2002 do livro “Teoria dos
Direitos Fundamentais” e em seus textos posteriores, aprofundando e aprimorando

sua teoria dos principios para responder aos seus criticos.

2.3.10.1.1 Lei material do sopesamento
A terceira maxima parcial é idéntica a lei material do sopesamento, que tem a
seguinte redacao: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um

principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro”'#’.
Segundo Alexy a lei material do sopesamento pode ser dividida em trés passos:

“No primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacéo ou afetacdo de
um dos principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a
importancia da satisfacao do principio colidente. Por fim, em um
terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfacéo
do principio colidente justifica a afetacdo ou a ndo-satisfacéo do

outro principio”48

146 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
586-587.

147 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
593.

148 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
594.
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Robert Alexy responde as criticas de Habermas e de Bockenférde com os trés

passos da lei material do sopesamento

A critica de Habermas seria justificada caso ndo fosse possivel elaborar juizos
racionais sobre as intensidades de intervencbes, 0os graus de importancia e o
relacionamento entre ambos. Sem esses passos, ndo haveria moldura e os principios
em colisdo permitiriam qualquer tipo de resposta juridica, uma vez que nao existiria
limite racional algum. De outro modo, a critica de Béckenférde também seria
justificada caso o sopesamento exigisse sempre uma Unica decisédo do legislador, ou

seja, se ndo houvesse nenhuma discrionariedade estrutural para sopesar.'49

2.3.10.1.2 Fo6rmula do peso

Por meio da lei material do sopesamento e da lei epistémica do sopesamento®°,
Alexy desenvolve a férmula do peso com o objetivo de responder as criticas,
concedendo maior racionalidade para o sopesamento na solucdo das colisbes de

principios.

Ha cinco grandezas na formula do peso: a intensidade de intervencao, a
importancia da satisfacdo do principio, o peso abstrato, a seguranca das suposicoes
empiricas e a seguranca das suposicdes normativas. Antes de abordar
individualmente cada uma delas, passamos a expor o modelo triadico, ou seja, uma
escala com referencial numérico que sera utilizada para atribuir valores para cada uma

das grandezas da férmula do peso.

2.3.10.1.2.1 Modelo triadico

O modelo triddico é uma escala com trés niveis distintos, com correspondente
numérico para cada nivel. O modelo & construido com as categorias “leve”,
“‘moderado” e “sério”. Para simplificar, essas categorias passam a ser denominadas

[{pegl)

m” e “s”.

“l” “
)

como

149 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
594.

150 Que sera discutida no capitulo 2.3.10.2.
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2.3.10.1.2.2 Atribuicdo de valores numéricos para o modelo

Ha diferentes possibilidades para a atribuicdo de numeros aos trés valores do
modelo triddico. Alexy atribui os correspondentes numéricos de forma que aumentem
em uma progressdo geomeétrica, pois julga que esse método é adequado para a
otimizacdo dos pressupostos faticos e normativos. Relativamente simples e, ao
mesmo tempo, bastante intuitiva é a utilizacdo dos valores 2°, 21 e 22, ou seja, 1, 2 e
4. Dessa maneira, ‘I’ (leve) tem o valor 1, “m” (moderado) tem o valor 2 e “s” (sério)

tem o valor 4,151

Seria possivel que um opositor da teoria dos principios alegasse que esses trés
niveis geram valores muito proximos uns dos outros, produzindo impasses em muitos
casos concretos. Para responder essa plausivel afirmacdo, Alexy se antecipa e
desenvolve um modelo mais refinado, o chamado modelo duplo triadico, para reduzir

0 numero de empates na resolucéo da féormula do peso.

2.3.10.1.2.3 Modelo triadico duplo
Esse modelo mais refinado € construido com base no modelo triddico. Basta
apenas aplicar os trés niveis a si mesmos. Dessa forma, sdo obtidos nove niveis!®?,

gue podem ser representados da seguinte maneira:
a) primeiro nivel: sério-sério ou serissima (ss) com o valor 28,
b) segundo nivel: sério-moderado ou moderadamente séria (sm) com o valor 27;
c) terceiro nivel: sério-leve ou levemente séria (sl) com o valor 28;
d) quarto nivel: moderado-sério ou moderada quase séria (ms) com o valor 2%;

e) quinto nivel: moderado-moderado ou moderada propriamente dita (mm) com

o valor 24

151 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
605.
152 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
6009.
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f) sexto nivel: moderado-leve ou moderada tendendo para leve (ml) com o valor
23

g) sétimo nivel: leve-sério ou leve quase moderada (Is) com o valor 22;
h) oitavo nivel: leve-moderado ou moderadamente leve (Im) com o valor 21;
i) nono nivel: leve-leve ou levissima (ll) com o valor 2°.

Com o estabelecimento do modelo triadico duplo e a exposicdo dos valores
numericos correspondentes a cada nivel, podemos analisar as grandezas da formula

do peso.

2.3.10.1.2.4 Intensidade de intervencao

A primeira grandeza da formula do peso € a intensidade de intervencéo, que
corresponde ao grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio. Para o
principio cuja violagédo esta sendo examinada se utiliza a variavel “Pi” e a intensidade
(Intensitat) da intervencao em “Pi” por meio da variavel “IP/". Intervengdes sdo sempre
concretas, por isso, essa primeira grandeza é uma grandeza concreta. Logo, a

intensidade da intervengdo em “P;” no caso concreto sera representada por “IPiC"153

2.3.10.1.2.5 Importancia da satisfacéo

A segunda grandeza da férmula do peso é a importancia da satisfacdo do outro
principio presente na colisdo. Esse conceito pode ser formado com a utilizagdo de
“W”"154 para a importancia da satisfagdo, “P;” para o outro principio e “C” para mostrar
que se trata de importancia no caso concreto. A importancia concreta de “Pj” € medida
a partir da definicdo de quao intensamente a ndo-intervengéo em “Pi” intervém em “Py”.

Assim, a importancia de “P;” no caso concreto pode ser simbolizada por “WP;C”.1%°

7

A grandeza “WPjC” é o contraponto da grandeza “IPiC”.

153 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
600.

154 Simbolo do termo em alemao “Wichtigkeit” significando importancia.

155 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
601.
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Até o momento a formula do peso pode ser expressa da seguinte maneira:

_IpC
- WPC

GP,;C

O unico simbolo da férmula apresentada ainda desconhecido é o “G” que
simboliza o peso (Gewicht). A férmula do peso salienta que o0 peso concreto de um
principio é um peso relativo, j& que determina que esse peso concreto € o quociente
entre a intensidade da intervencdo nesse principio e a importancia do principio

colidente. “GPi;C” representa o peso de “Pi” em relagdo a “P;” no caso concreto.>®

2.3.10.1.2.6 Peso abstrato

Os pesos abstratos tém um papel influente na decisdo, apenas se 0s pesos no
caso concreto forem diversos. Caso eles sejam iguais, o que é frequente nas colisées
de principios, se anulam entre si e a resolucdo da férmula acaba dependendo das

grandezas concretas.*®’

Para isso pode-se simbolizar o peso abstrato de “Pi” como “GPiA” e o peso
abstrato de “P;” como “GPjA”, utilizando o simbolo “A” como sindnimo de abstrato.1%8
Dessa maneira, a formula do peso € acrescida da seguinte maneira:

cp o [PC. GPA
YR T WPC. GPA

2.3.10.1.2.7 Impasse no sopesamento

O impasse no sopesamento surge quando ha equivaléncia entre os valores
numeéricos dos principios antagdnicos na formula do peso. O refinamento da escala
dos valores numéricos com o modelo triddico duplo ndo é capaz de extinguir todos os

casos de impasse e os direitos fundamentais ndo sao objetos passiveis de divisédo de

156 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
604.
157 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
600.
158 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
604.
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uma forma téo refinada que exclua impasses estruturais. Dessa forma, existe uma
discricionariedade para sopesar quando ha empate na resolucdo da formula do

peso.t®®

2.3.10.2 Discricionariedade epistémica

Robert Alexy propde um questionamento com base nos impasses: Como €
possivel diferenciar os sopesamentos entre os impasses que decorrem da estrutura
normativa dos direitos fundamentais e 0s impasses que somente surgem por causa

da limitacéo das possibilidades cognitivas?16°

Os impasses que decorrem da estrutura normativa dos principios estdo
relacionados a discricionariedade estrutural. De outro modo, 0s impasses que surgem
porque as possibilidades cognitivas sdo limitadas estdo relacionados a

discricionariedade epistémica.

Existem duas espécies de discricionariedade epistémica: a de tipo empirico e a
de tipo normativo. A discricionariedade epistémica empirica trata sobre a cognicao dos
fatos relevantes, enquanto a discricionariedade epistémica normativa trata sobre a
cognicdo dos principios que estdo em colisdo.'! Ambas serdo incorporadas na

formula do peso no momento oportuno.62

Desse modo, a discricionariedade epistémica decorre ndo dos limites daquilo
que a constituicdo obriga ou proibe, mas dos limites da capacidade de se conhecer
os limites da constituicdo, que podem ser tanto da cognicdo empirica quanto da
cognicdo normativa. Saber se a constituicAio admite tais espécies de

discricionariedade epistémica é algo que depende do papel dos principios formais.63

159 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
610-611.

160 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
611.

161 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
612.

162 Capitulo 2.3.10.3.

163 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
583.
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O problema da discricionariedade epistémica pode ser solucionado por meio de
sopesamentos entre principios formais e principios materiais. Como a questdo dos
principios materiais ja foi discutida de forma satisfatéria, passamos a explicacdo do

gue se entende por principios formais

2.3.10.2.1 Principios formais

Principios formais sdo mandamentos de otimiza¢cdo assim como 0s principios
materiais. Mas, ao contrario daqueles, a otimizacao exigida pelos principios formais é
da autoridade de normas expedidas devidamente (em conformidade com o
ordenamento juridico) e socialmente eficazes.%4 O principio da competéncia decisoéria
do legislador democraticamente legitimado € um principio formal, porque né&o
determina nenhum conteudo, mas apenas diz quem deve definir contetdos. Por isso,
seria possivel também denomina-lo como principio procedimental. Enquanto principio
procedimental, exige que as decisdes relevantes para a sociedade devam ser

tomadas pelo legislador democraticamente legitimado.'5°

Com a delimitacdo do que é entendido por principio formal, resta a questdo de
como se d& a colisdo entre principios materiais e formais. Sobre esse tema, Alexy

afirma o seguinte:

‘Ha duas solugbdes extremas para essa colisdo, por tras das
guais estd, verdade, a velha relacdo de tensdo entre direitos
fundamentais e democracia. A primeira consiste em uma
precedéncia absoluta do principio material de direito
fundamental em face do principio formal nos casos de incerteza

empirica.

[...] uma precedéncia absoluta do principio material de direito
fundamental em face do principio da competéncia deciséria do

legislador deve ser refutada. Ela ndo seria compativel com o

164 ALEXY, Robert. Principios formais: e outros aspectos da teoria discursiva do Direito. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 13.

165 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
615.
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principio da separacdo de poderes, nem com 0O principio

democréatico.

A outra solucao extrema também néo é possivel. Ela implicaria
uma permissdo para que o legislador baseie em progndsticos
extremamente incertos até mesmo intervencdes muito intensas
em direitos fundamentais. Enquanto no caso de precedéncia
absoluta do principio de direito fundamental a condicdo de
veracidade comprovada reduziria o poder de acao do legislador
a um minimo, no caso de uma precedéncia absoluta do principio
formal o limite da incorrecdo comprovada ampliaria esse poder
de acdo ao maximo. Essa ndo pode ser a intencdo de uma

constituicdo que protege os direitos fundamentais.

[...] Excluidos os extremos, somente as solu¢des intermediarias
podem ser levadas em consideracdo. Estas podem ou exigir 0
mesmo grau de certeza para todas as intervencdes em direitos
fundamentais, ou diferentes graus de certeza, dependentes das
diferentes intervencdes. Apenas essa Ultima alternativa é
compativel com os direitos fundamentais enquanto principios.
Enquanto principios, eles exigem que a certeza das premissas
empiricas que fundamentam a intervenc¢éo seja tdo maior quanto

mais intensa for a intervengao”166

Esse terceiro modelo apresentado conduz ao que se consignou chamar de lei

epistémica do sopesamento.

166 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.

615-617.
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2.3.10.2.2 Lei epistémica do sopesamento
A lei epistémica do sopesamento tem o seguinte enunciado: “Quanto mais
intensa for a intervencdo em um direito fundamental, tanto maior tera que ser a certeza

das premissas nas quais essa intervengdo se baseia”'®’.

2.3.10.2.3 Seguranca das suposic¢oes
Com o estabelecimento da lei epistémica do sopesamento, torna-se necessario
acrescentar mais uma variavel a formula do peso: a grandeza da seguranca das

suposicoes.

Para isso, deve-se introduzir como simbolo “S” (Sicherheit) para a seguranca
das suposicfes que dizem respeito aquilo que as medidas em exame significam para
a nao-realizagcao de “Pi" e para a realizagao de “Pj” no caso concreto, podendo ser
simbolizado por “SPiC” e “SP;C”.168

O modelo para valoracdo numérica da seguranca das suposicdes vai diferir um
pouco do utilizado nas outras grandezas. Um modelo triddico aqui é suficiente, mas
com outros referenciais. Sera denominado como modelo triadico epistémico. Seus trés

niveis sao:
a) primeiro nivel: certo ou garantido (g) com o valor 2°;
b) segundo nivel: sustentavel ou plausivel (p) com o valor 21;
c) terceiro nivel: ndo evidentemente falso (e) com o valor 22.

Quando ha um grau de certeza (g) na seguranca da suposicao, essa grandeza
€ desconsiderada. Apenas quando ha um grau plausivel (p) ou ndo evidentemente
falso (e) é que essa grandeza deve ser considerada na formula do peso, que servira
para diminuir a peso concreto do “P” ou do “Pj” por ndo oferecer pressupostos

epistémicos tdo seguros quando o primeiro nivel.

167 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
618.
168 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
6109.
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Dessa maneira, a férmula do peso completa passa ter a seguinte estrutura:

cp ¢ = JPC. GPA. SPC
~ WP,C. GPA. SPC

;€

2.3.10.2.4 Verséo refinada da férmula do peso completa

A férmula do peso completa ainda néo cobre a discricionariedade epistémica de
maneira total. E preciso dividir a grandeza da seguranca da suposi¢cdo em duas
grandezas: seguranc¢a da suposicao empirica e seguranca da suposicdo normativa. O

simbolo da forma empirica é “SPi®C” e o simbolo da forma normativa é “SPi"C”.
Com isso, € possivel apresentar a versao refinada da formula do peso completa:

cp ¢ = JRC. GPA. SPEC. SPIC
~ WP, C. GPA. SPFC. SPI'C

ijiC

As trés primeiras grandezas, intensidade de interveng&o, importancia de
satisfacdo e peso abstrato, corresponderdo a um dos nove niveis do modelo triadico
duplo. As duas Ultimas grandezas, seguranca da suposicdo empirica e seguranca da

suposicdo normativa, corresponderdo a um dos trés niveis do modelo triadico
epistémico.
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3 TERCEIRO CAPITULO — MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Conforme exposto no capitulo anterior, a teoria da maxima da proporcionalidade
demonstra como Alexy resolve as colisdes de principios dentro do direito alemao. A
partir de agora, vamos propor uma adaptacdo da maxima da proporcionalidade ao
Sistema Constitucional Brasileiro, com o objetivo de resolver as colisdes de principios
que aparecam nos casos do Judiciario brasileiro, de forma que a maxima nao incorra
em uma espécie de “decisionismo”, ou seja, que possibilite qualquer forma de decisdo
pelos magistrados, mas que também nao tolha a capacidade do érgédo julgador de
analisar todas as especificidades dos casos. Dessa forma, a méaxima da
proporcionalidade no Sistema Constitucional Brasileiro podera incrementar a
seguranca juridica na resolucdo das colisdes, ser mais adequada ao cotidiano do
judiciario brasileiro e dar uma resposta ao problema que o constituinte néo foi capaz

de responder.

3.1 Trés maximas parciais da proporcionalidade no Sistema Constitucional
Brasileiro
A adaptacdo da maxima da proporcionalidade ao Sistema Constitucional
Brasileiro deve ser realizada em etapas. Primeiro, a acomodacdo das maximas
parciais que tratam sobre as possibilidades faticas, ou seja, as maximas parciais da
adequacdo e da necessidade. Depois, a harmonizacdo da maxima parcial da
proporcionalidade em sentido estrito que trata sobre as possibilidades normativas das

colisdes de principios.

3.1.1 Maximas parciais sobre as possibilidades faticas
As maximas parciais da adequacdo e da necessidade sdo as primeiras que
devem ser analisadas em casos de coliséo de principios no Sistema Constitucional

Brasileiro.

A maxima parcial da adequacédo, como afirmado anteriormente, analisa a

adequacao de uma medida para alcancar ou fomentar um objetivo legitimo pretendido.
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Esse objetivo deve ser legitimo em face do Sistema Constitucional Brasileiro. Caso
essa medida ndo seja adequada, é uma medida desproporcional e,
consequentemente, inconstitucional. Caso a medida escolhida seja adequada, o

julgador passa para a analise da necessidade.

A maxima parcial da necessidade € um juizo comparativo e € baseada no critério
de eficiéncia de Pareto®®, objetivando escolher a medida que seja menos lesiva a

otimizacao do principio em coliséo.

Essas duas maximas parciais ndo sofrem alteracdes substanciais em relacdo a
teoria de Alexy, apenas trocam o objeto de sua aplicacdo do direito constitucional
alemdo para o Sistema Constitucional Brasileiro’?, pois sdo juizos utilizados para
encontrar a melhor forma de analisar as colisdes. Tal colocagéo, entretanto, nédo
procede em face da méaxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito. E no
sopesamento que surgem as distincbes mais relevantes para uma proposta de

aplicacao conforme o Sistema Constitucional Brasileiro.

3.1.2 Maxima parcial sobre as possibilidades normativas

A terceira maxima parcial, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito, é
equivalente ao sopesamento e terd como objetivo solucionar a colisdo de principios,
haja vista que todas as possibilidades faticas alternativas ja foram sanadas nas outras
maéaximas parciais. Para isso, sera necessaria uma analise sobre a versédo refinada da

férmula do peso completa em face ao Sistema Constitucional Brasileiro.

3.1.2.1 Versao refinada da féormula do peso completa no Sistema Constitucional
Brasileiro
A verséo refinada da férmula do peso completa na teoria de Robert Alexy tem a

seguinte formulagao:

169 Capitulo 2.3.4.

170 Deve ser considerado também o tipo de agdo em que a colisao esta sendo discutida. Uma ADI, por
exemplo, limita as possibilidades de se analisar varias medidas distintas, pois o que se discute é a
constitucionalidade do ato normativo. Uma acgéo ordinaria, por outro lado, possibilita uma maior abertura

para encontrar a medida adequada e necessaria para se analisar a coliséo.
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IP,C. GP,A. SPEC . SPC
WPC. GPA. SPFC. SP'C

GPi’jC =

A férmula descreve como alcancar o resultado do peso concreto da colisédo entre

[131)
I

os principios. Se o resultado da equacao for superior ao valor 1, o principio “I’ tem

forca maior no caso concreto e, por isso, é proporcional a sua otimizacao em face do

outro principio. No caso do resultado da equagao seja inferior a 1, o principio “” tem

1
|

forga maior no caso concreto e a intervencao do principio “i” € desproporcional e,
portanto, inconstitucional. Na eventual hipétese de ocorrer um impasse, ou seja, 0
resultado da equacéo ser exatamente 1, h4 uma discrionariedade para sopesar por
parte do magistrado no caso concreto, devendo justificar a adocdo de uma das
posicbes por meio dos pressupostos da argumentacdo, conforme exposto

anteriormente.

Como a adocgao da formula ocorrera dentro do Sistema Constitucional Brasileiro,
devemos realizar inicialmente a adaptacdo dos simbolos das grandezas da férmula
para uma linguagem mais aproximada da lingua portuguesa, para facilitar a total

apreensdao da férmula.

3.1.2.1.1 Primeira grandeza

O simbolo “I” em “IPiC” trata sobre a intensidade de intervencéo, ou seja, 0 grau
de afetacdo de um principio no caso concreto. Como Intensitat (a versdo de
intensidade na lingua alem&) comeca com a mesma letra, o simbolo sera semelhante
nesse ponto, acrescentando um “” para formar o simbolo de intensidade de
intervengao. Assim como o simbolo “C” que se refere ao caso concreto sera mantido.
O simbolo “Pi” sera alterado para “Px”, correspondendo ao primeiro principio em

colisdo. A primeira grandeza sera simbolizada com a formulagéo “liPxC”.

3.1.2.1.2 Segunda grandeza

O simbolo “W” (Wichtigkeit) em “WP;C” corresponde a importancia de satisfacao.
Assim, 0 novo simbolo da féormula adaptada sera “Is”. O simbolo “Pj” sera alterado
para “Py”. A segunda grandeza sera simbolizada como “IsPyC”.
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3.1.2.1.3 Terceira grandeza

O simbolo “G” se refere ao termo peso em alemao Gewicht. Assim, passamos a
adotar o simbolo “Pe”. O simbolo do principio seguird o padrao estabelecido
anteriormente “Px” e “Py”. O simbolo “A” se refere ao carater abstrato do principio e,
portanto, permanecera igual. A terceira grandeza sera simbolizada como “PePxA” e
“PePyA”.

3.1.2.1.4 Quarta grandeza

No caso da seguranca das suposi¢cdes empiricas quase todos os simbolos serdo
mantidos. O simbolo “S” (Sicherheit) ndo seréa alterado, pois adquire em portugués o
significado de seguranca (em alemao o “S” simbolizava a certeza). O simbolo “Pi¢” e
“Pi®” sera alterado na referéncia aos dois principios. Dessa forma, a quarta grandeza

sera simbolizada como “SPx®” e “SPy®”.

3.1.2.1.5 Quinta grandeza
Assim como no caso da seguranca das suposicées empiricas, a seguranca das
suposi¢cées normativas vai sofrer apenas uma alteracdo, na questéo da referéncia aos

principios. Dessa maneira, a quinta grandeza sera simbolizada como “SPx" e “SPy"".

3.1.2.1.6 Sintese
A adaptacdo dos simbolos para utilizar a versao refinada da féormula do peso no
Sistema Constitucional Brasileiro sera representada da seguinte maneira:

_ LiP.C. P.P,A. SPEC. SPI'C
" IP,C. P,P,A. SPEC. SPC

PP, C

3.1.2.2 Intensidade de intervencao e Importancia da satisfacao

Dentro da andlise realizada no Sistema Constitucional Brasileiro, as grandezas
da intensidade de intervencdo e da importancia da satisfagdo devem se fundir, pois
entendemos que ndo ha légica em aplicar as duas grandezas na mesma equacao.

Ambas permitem o mesmo tipo de analise subjetiva pelo intérprete. Uma das
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grandezas mede o grau de ndo-satisfacdo do primeiro principio e a outra grandeza
mede a importancia da satisfacdo do segundo principio. Em dltima instancia, elas
projetam o mesmo resultado, ou seja, a satisfagcdo de um principio em relacéo ao outro

No caso concreto.

Utilizar apenas a intensidade de intervencdo do principio e afastar a aplicacao
da importancia da satisfacdo nao gera prejuizo algum para a racionalidade da formula

e ainda auxilia na reducdo do namero de variaveis distintas.

Pensando na aplicagdo cotidiana da férmula no a&mbito do judiciario brasileiro, €
mais acessivel e, portanto, mais adequado estabelecer que dentro da analise
subjetiva realizada sobre o caso concreto de coliséo, o intérprete apenas avalie o grau

de ndo-satisfagdo dos principios.

A intensidade de intervencéo deve ser utilizada de duas maneiras, ou seja, para
medir como o primeiro principio ndo esta sendo satisfeito na colisdo pelo segundo
principio e, concomitantemente, como o segundo principio ndo esta sendo satisfeito

na colisdo pelo primeiro principio.

Dessa forma, quanto maior a grandeza da intensidade de intervencao, mais forte

€ a posicao do principio em relacdo ao outro na férmula do peso.

Com esse posicionamento, a diferenciagao entre “Ii” e “Is” € desnecesséria.
Podemos assumir que a intensidade de intervengdo seré representada sempre pelo

simbolo “Ix” ou “ly”, dependendo do principio que estiver sendo invocado.

A atribuicdo do valor dessa grandeza é tarefa do magistrado que decide o caso
concreto. Com base no modelo triadico duplo!’?, sera atribuido valor numérico aos
graus de intervencdo. Essa analise devera ser justificada por meio da argumentacao
juridica.

A grandeza da intensidade de intervencéo sera a face subjetiva da formula do

peso no Sistema Constitucional Brasileiro. Assim, cada magistrado podera interpretar

a colisdo considerando as circunstancias mais relevantes do caso concreto.

171 Capitulo 2.3.10.1.2.3.
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3.1.2.3 Peso abstrato dos principios
A grandeza do peso abstrato dos principios é importante para formula do peso
pois concede um critério objetivo para todos os interpretes, independentemente do

caso concreto.

Alexy afirma que a tentativa de estabelecer a rigidez de uma teoria dos principios
por meio de relacBes concretas de precedéncia esta fadada ao fracasso, pois a teoria
deveria conter uma regra de decisdo para cada um dos casos possiveis no ambito
dos direitos fundamentais, que seria impossivel para os préprios limites da capacidade

imaginativa humana.t’?

Por esse motivo, ndo pretendemos estabelecer todas as relacbes de
precedéncia concretas, mas apenas dispor sobre as relacdes de precedéncia entre 0s
principios de maneira abstrata. Assim, a atribuigcdo do valor dos pesos abstratos deve

ser realizada de forma prima facie.

A capacidade humana n&o seria suficiente para imaginar todas as possibilidades
de principios concretos, mas € suficiente para realizar um agrupamento dos principios
de modo a atingir nove niveis de precedéncia, nimero equivalente aos niveis das

intensidades de intervencdes possiveis.

O peso abstrato dos principios sera o contraponto da intensidade de intervencéao
dos principios. Enquanto a intensidade é uma grandeza subjetiva, na qual o
magistrado, com base nas especificidades do caso concreto e na argumentacao
juridica, vai utilizar um nivel dentro do modelo triadico duplo, o peso abstrato sera
atribuido de forma objetiva, de maneira prima facie, com o equivalente nimero de

niveis da outra grandeza.

Essa face objetiva da férmula do peso no Sistema Constitucional Brasileiro
ajudara a responder as criticas de que o sopesamento desemboca sempre no
decisionismo. Sabemos que nado é possivel estipular que todo membro do Poder
Judiciario julgue as colisdes da mesma forma, mas dessa maneira, uma grandeza da
férmula do peso sera sempre igual para todos os casos, impondo um maior respeito

a seguranca juridica. A objetividade dos pesos abstratos pode fornecer um elemento

172 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
572.
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gue néo existe na formulacéo de Alexy, qual seja, a possibilidade de convergéncia de
uma das grandezas independentemente do intérprete que analisar a féormula. Assim,
todos aqueles que estiverem analisando a colisdo de principios por meio da férmula
do peso podem partir de um denominador comum e, desse modo, estardo mais

proximos de um resultado semelhante.

Como diz o proprio Robert Alexy, “o carater prima facie dos principios pode ser
fortalecido por meio da introducdo de uma carga argumentativa a favor de

determinados principios ou de determinadas classes de principios”’3.

Dessa forma, é necessario propor nove niveis'’* que englobem todos os
principios de direitos fundamentais, argumentando pela procedéncia de um nivel
sobre o outro de forma prima facie, por meio de uma andlise cuidadosa do Sistema
Constitucional Brasileiro. Esse método pode resolver a maioria dos problemas na
aplicacdo do sopesamento, principalmente ao balancear o nimero de niveis das

grandezas objetivas e subjetivas da formula do peso.

Esse balanceamento é fundamental pois concede equivaléncia entre os dois
tipos de andlise realizadas. Assim, por exemplo, em um caso concreto em que ha um
principio do primeiro grupo das relacdes de precedéncia dos pesos abstratos de um
lado (primeiro nivel) e, do outro lado, h4 um principio do Gltimo grupo (nono nivel),
existe a possibilidade de que, dentro da colisdo no caso concreto, o principio do nono
nivel prevaleca. Isso pode ocorrer porque a analise objetiva é apenas uma das faces
da férmula do peso proposta. A analise subjetiva tem a mesma quantidade de niveis
numéricos do que a objetiva, possibilitando um resultado favoravel até para a relagéo
de precedéncia mais desfavoravel de forma prima facie, ou seja, o primeiro nivel e o

altimo nivel dos pesos abstratos.

Outro aspecto importante € que o balanceamento entre as grandezas antecipa
a resposta as possiveis criticas que a proposta pode receber, por supostamente
estabelecer uma hierarquia entre 0os nove agrupamentos de principios de direitos

fundamentais. Ora, ndo ha nenhuma hierarquia estabelecida aqui. Apenas relacdes

173 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
105-106.
174 Cada nivel tera seu equivalente numérico, da mesma forma que o modelo triddico duplo, com o nivel

mais forte com valor 28 e o nivel mais fraco com valor 2°.
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de precedéncia de forma abstrata necessarias para resolver a féormula do peso. Em
casos em que ndo ha colisdo de principios, essas relacbes de precedéncias nado

podem ser invocadas. E uma construcdo dogmatica para resolver um problema

pratico.

Como dito anteriormente, o principio que est4 no ultimo nivel pode acabar se
sobrepondo aos principios de outros niveis, pois depende também da andlise da
intensidade de intervencéo. E, portanto, uma proposta dindmica e apropriada para o

Sistema Constitucional Brasileiro.

Iniciaremos a proposta dos nove niveis de relacées de precedéncia dos pesos

abstratos pelo principio do Estado Democratico de Direito.

3.1.2.3.1 Principio do Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito € uma norma de direito fundamental de caréater
duplo, ou seja, prevé um principio e uma regra ao mesmo tempo. A regra do Estado
Democratico de Direito impossibilita tentativas de desestabilizacdo do estado de
direito e de rupturas do regime democratico. Ao mesmo tempo, o principio do Estado
Democratico de Direito cumpre uma funcéo muito relevante no sistema, possibilitando
gue tal principio seja invocado, de maneira excepcionalissima, em eventuais colisbes
com outros principios legitimos, para desvendar quais sdo os limites do Estado

Democratico de Direito no caso concreto.

Assim, o primeiro nivel dos pesos abstratos € o principio do Estado Democratico
de Direito e tem o valor numérico 28 na férmula do peso. Esta previsto de forma
explicita no artigo 1° do texto constitucional e decorre de forma implicita da propria
adocao do Sistema Constitucional Brasileiro. Deve ser o principio de maior peso de
maneira abstrata, pois oferece fundamento para todo o ordenamento juridico

constitucional.

Somente nas situacdes em que ha uma necessidade de equalizar, de um lado,
0 que se entende por Estado Democratico de Direito e, de outro lado, o significado de
um principio legitimamente protegido no Sistema Constitucional Brasileiro, é que se

pode falar do principio do Estado Democratico de Direito em coliséo.
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Essa hipdtese sera extremamente rara e deve ser utilizada com muito cuidado
pelo intérprete, para evitar um caso de colisdo aparente, em que o principio em
colisdo, na verdade, nao era legitimamente previsto no caso concreto, por se opor a

regra do Estado Democratico de Direito.

3.1.2.3.2 Principios fundamentais da Constituicdo da Republica

O segundo nivel é o dos principios fundamentais previstos no Titulo | da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e tem valor numérico 27 na
grandeza do peso abstrato dentro da formula do peso. A atribuicdo do segundo nivel
mais alto de forma abstrata decorre do fato de que o proprio texto constitucional
concede uma posicdo privilegiada aos principios que integram o primeiro titulo da
Constituicdo da Republica, que s6 ndo poderia ser maior, de modo prima facie, que o
Estado Democréatico de Direito que fundamenta e protege todo o Sistema

Constitucional Brasileiro.

O constituinte ndo foi técnico na redacéo dos artigos que compdem esse titulo,
misturando regras, principios e objetivos que pretendia que a Constituicdo alcancasse.
Uma andlise minuciosa desses artigos € necessaria para esclarecer quais deles
realmente sdo os principios de direitos fundamentais do Sistema Constitucional

Brasileiro e, consequentemente, podem ser invocados em uma colisdo de principios.

No artigo 1° h& a previsdo de sete possiveis principios fundamentais. Séo eles:
a) a soberania; b) a cidadania; c) a dignidade da pessoa humana; d) o valor social do

trabalho; e) o valor social da livre iniciativa; f) o pluralismo politico; g) o poder popular.

A soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o poder popular
sdo normas de direito fundamental de carater duplo, ou seja, essas normas tém
previsdes de principios e de regras. Essas normas s6 podem ser invocadas na colisdo

sob a forma de principios.

O valor social do trabalho, o valor social da livre iniciativa e o pluralismo politico

sdo normas de direito fundamental com carater principioldgico.

No artigo 2° ha o dispositivo constitucional sobre a separacdo dos poderes que

€ uma norma de direito fundamental de carater duplo.
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No artigo 3° ha oito dispositivos: a) a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria; b) a garantia do desenvolvimento nacional; c) a erradicacao da pobreza; d)
a erradicacdo da marginalizacéo; e) a reducao das desigualdades sociais; f) a reducéo
das desigualdades regionais; g) a promocdo do bem de toda a populacdo; h) a

proibicdo de quaisquer formas de discriminacao.

Esse artigo prevé trés disposicoes na forma de “objetivos” para a republica
brasileira que ndo podem ser considerados como regras ou como principios, na forma
adotada por Alexy e por esse trabalho, pois ndo apresentam formato de direitos
fundamentais com mandamento definitivo ou mandamento de otimizag&o. S&o eles:
a) o objetivo de construcdo de uma sociedade com determinados atributos; b) o
objetivo de garantir o desenvolvimento nacional; c) o objetivo de promoc¢ao do bem de

toda a populacao.

Os referidos “objetivos” sdo tdo amplos e genéricos que perdem qualquer
aplicabilidade juridica. Os criticos dessa proposta podem invocar o artigo 5°, 81° da
Constituicdo, para afirmar que ha aplicabilidade imediata nas normas definidoras de
direitos fundamentais. Entendemos, entretanto, que esses trés dispositivos nao
veiculam nenhum direito fundamental concreto, apenas projecées de objetivos. Por

isso, a aplicabilidade imediata ndo poderia ser utilizada no caso.

E importante afirmar ainda que ha outras normas de direitos fundamentais no
Sistema Constitucional Brasileiro que protegem esses mesmos “objetivos” de forma
mais densa e concreta, hdo gerando prejuizo algum para essa posi¢ao de que os trés
dispositivos em discussdo ndo apresentam carater de principio ou regra de direito

fundamental.

Os outros cinco dispositivos do artigo 3° sdo normas de direitos fundamentais
com carater de regra, formando mandamentos definitivos que ndo podem ser

otimizados.

O artigo 4° trata sobre as relacdes entre Estados soberanos que ndo devem ser
objeto de colisdo no caso concreto dentro do Sistema Constitucional Brasileiro e, por

iss0, esses “principios” ndo podem ser invocados para tal tarefa.

Assim, é possivel afirmar que ha no segundo nivel oito principios que podem ser

utilizados na colisdo de principios dentro do Sistema Constitucional Brasileiro.
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Um desses principios, a dignidade da pessoa humana, merece atencao especial
pois ha algumas duvidas na sua aplicacao dentro da colisédo de principios.

3.1.2.3.2.1 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é uma norma fundamental de duplo caréater. No
nivel de regra, o mandamento definitivo é de que, nos casos em que nao ha colisao,
a dignidade da pessoa humana néo pode ser aviltada. Nos casos em que ha uma
legitima colisdo, a dignidade da pessoa humana pode ser invocada na sua dimensao
de principio, para que o mandamento seja otimizado em face das perspectivas faticas
e normativas do caso concreto.

O primeiro tema polémico sobre a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana é entender qual o seu real significado. Ha diversas concepc¢des doutrinarias
sobre o tema'’. A concepcdo de Robert Alexy é utilizada por abordar o tema sob a
perspectiva da maxima da proporcionalidade.

Alexy emprega um conceito relativo de dignidade da pessoa humana, pois um
conceito absoluto impediria a utilizacdo da méaxima da proporcionalidade. A dignidade
da pessoa humana tem elementos descritivos e avaliativos. Os elementos descritivos
tratam sobre o que torna algo humano. E considerado pessoa aquele que preenche
as condicdes de possuir: a) inteligéncia; b) sentimento; c) reflexividade nas formas
cognitiva (que consiste em tornar a pessoa objeto proprio do conhecimento), volitiva
(que consiste na capacidade de dirigir seu comportamento e a si mesmo por meio de
atos de vontade) e normativa (que consiste na autoavaliacdo para realizar

correcées).1’®

Os elementos avaliativos séo representados por duas formulagbes. A primeira
apresenta o dever de levar a sério todos o0s seres humanos como pessoas. A segunda
expde o direito de todos os seres humanos de serem levados a sério como pessoas.

Dessa forma, o conceito da dignidade da pessoa humana se manifesta como um

175 Por todos os posicionamentos doutrinarios, ver: BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa
Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A Construgdo de um Conceito Juridico a Luz da
Jurisprudéncia Mundial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013.

176 ALEXY, Robert. BAEZ, Narciso Leandro Xavier; DA SILVA, Rogério Luiz Nery (orgs.). Dignidade

humana, direitos sociais e nao-positivismo inclusivo. Florianopolis: Qualis, 2015, p. 23-26.



110

conceito-ponte, que liga os elementos descritivos da pessoa com 0s elementos

avaliativos.17”

O segundo tema controverso ocorre quando ha a invocacdo do principio da
dignidade da pessoa humana na colisdo de principios. E necessario evitar as colisées
aparentes nesse caso. O intérprete precisa ter a diligéncia de verificar se a dignidade
da pessoa humana néo esta prevista em ambos os lados, ao invés de utilizar algum

principio do outro lado da colisdo em face da dignidade da pessoa humana.

No caso de existir a protecao da dignidade da pessoa humana em ambos os
lados, € certo que havera outros principios de forma incidental no caso. Assim, apenas
nessa hipétese, € necessario desconsiderar a dignidade da pessoa humana no
momento da atribuicdo da grandeza do peso abstrato, considerando apenas 0s outros
principios que podem ser invocados. Essa solucdo serve para evitar que a formula do
peso seja reduzida apenas a uma analise da intensidade de intervencéo. Tal reducéo
poderia incorrer novamente na critica de que a proporcionalidade gera o decisionismo.
E necessario que a formula do peso esteja sempre imbuida de elementos objetivos
para mitigar a subjetividade do intérprete na resolucdo das colisdes de principios.

Ha outros temas polémicos sobre a dignidade da pessoa humana, entretanto
esses dois sao suficientes para justificar o nivel do peso abstrato do referido principio
e para demonstrar sua aplicacao dentro da formula do peso.

3.1.2.3.3 Direito a vida

O terceiro nivel é o do direito a vida, que tem valor numérico 2% na escala dos
pesos abstratos. O direito a vida estd abaixo, de forma prima facie, ao principio do
Estado Democratico de Direito e aos principios fundamentais da Constituicdo, pois
eles fundamentam o Sistema Constitucional Brasileiro. Entretanto, o direito & vida
estara acima dos outros niveis pois, sem 0 seu reconhecimento, nenhuma pessoa
podera exercer qualquer outro direito fundamental. O principio do direito a vida é

pressuposto basico para o exercicio das liberdades e para a busca da igualdade.

177 ALEXY, Robert. BAEZ, Narciso Leandro Xavier; DA SILVA, Rogério Luiz Nery (orgs.). Dignidade

humana, direitos sociais e nao-positivismo inclusivo. Florianopolis: Qualis, 2015, p. 26-27.
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Apesar da extrema relevancia do principio, o direito a vida nédo € considerado
como absoluto. Ha diversas normas apontando para uma relatividade da vida, como
por exemplo, a possibilidade de pena de morte no caso de guerra (art. 5°, XLVII, a da
Constituicdo da Republica), a possibilidade de excluséao de ilicitude do homicidio no
caso de estado de necessidade ou de legitima defesa (art. 23 a 25 do Cdadigo Penal)
e as possibilidades de abortamento nos casos previstos de risco a salude da gestante
(art. 128, | do Cadigo Penal), de gravidez resultante de estupro (art. 128, Il do Cddigo
Penal) e de gravidez de feto anencefalico (norma garantida pela decisdo do STF na
ADPF 54 de 2012).

O STF deu indicios do consenso sobre o que esta protegido pelo direito a vida
em alguns casos, como na propria decisdo citada acima e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3510 de 2008, que tratou sobre as pesquisas de células-troncos
embrionérias. Para evitar uma colisdo aparente envolvendo um suposto direito a vida,

€ interessante recorrer ao STF para entender o contetdo do direito a vida.

Conforme se observa, é possivel aceitar que o principio do direito a vida seja
objeto da maxima da proporcionalidade e seja um dos niveis mais altos da grandeza

dos pesos abstratos.

3.1.2.3.4 Liberdade de expressao

O quarto nivel engloba o que se considera por principio da liberdade de
expressdo e tem o valor numérico de 2° na escala dos pesos abstratos. A liberdade
de expressdo tem esse lugar preferencial acima dos outros direitos subjetivos de

forma prima facie por dois motivos.

O primeiro motivo € historico. O Brasil € um pais egresso de uma ditadura militar
sangrenta e repressora. Um dos principais alvos desse regime foi a liberdade de
expressdo. Por muitos anos, a academia, a cultura, a ciéncia e a imprensa do pais

tiveram suas vozes censuradas ou caladas para sempre pela vontade oficial.

O constituinte resolveu essa situagdo com um dos enunciados normativos mais
explicitos de todo o texto constitucional, aquele que esta no artigo 5°, IX: “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,

independentemente de censura ou licenga”. De forma complementar, a Constituicao
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também trata sobre a manifestacdo do pensamento, em seu artigo 5°, IV, abordando
0 aspecto da opinido e sobre o artigo 5°, X1V, que dispde sobre o acesso a informacao.
Todos esses dispositivos estdo englobados em uma forma amplificada do principio da

liberdade de expressao.

E possivel encontrar previsdes sobre o principio da liberdade de expresséo em
outras localidades do Sistema Constitucional Brasileiro, de modo n&o exaustivo, como
no artigo 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no artigo 5°, VIII
da Convencao Internacional sobre a Eliminac&o de todas as formas de Discriminagao
Racial, nos artigos 12 e 13 da Convencgao sobre os Direitos da Crianga, no artigo 21
da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e no artigo

13 da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

O segundo motivo é relacionado ao exercicio de direitos. Uma sociedade que
nao privilegia a liberdade de expressao, ainda que de forma abstrata por uma posicao
preferencial, ou seja, fora do caso concreto, € uma sociedade que ndo consegue
oferecer a extensao protetiva necessaria para que sejam exercidos os demais direitos

fundamentais.

Como seria possivel garantir a protecdo da liberdade religiosa sem a
possibilidade de opinar livremente? Como proteger a livre associacdo das pessoas
sem a possibilidade de se expressar politicamente? Como exercer plenamente a
democracia sem a existéncia de uma imprensa livre para informar a populacdo? Nada

disso seria possivel sem a liberdade de opinar, de se expressar e de informar.

Assim, é demonstrado que a liberdade de expresséo € essencial para o exercicio
da vida publica na sociedade. De forma conjunta com o direito a vida, principio
elementar para exercer qualquer acdo, os dois se apresentam de forma
preferencialmente superior em relacdo aos outros direitos subjetivos e interesses

coletivos que integram o Sistema Constitucional Brasileiro.

3.1.2.3.5 Direitos subjetivos e interesses coletivos no peso abstrato
Nos quatro primeiros niveis dos pesos abstratos sdo apresentados grupos de
principios com fungcbes bem especificas. O primeiro com intuito de protecdo do

Sistema Constitucional Brasileiro, o segundo com o0s principios eleitos como
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fundamentais pela Constituicdo da Republica, o terceiro com objetivo de protecdo do
sujeito que exerce direitos e 0 quarto com a protecado do principal meio de exercer

outros direitos fundamentais.

Os demais niveis englobam os principios remanescentes que nao oferecem uma
justificativa extremamente relevante para agrupa-los em niveis superiores nas
relacbes de precedéncia dos pesos abstratos. Assim, a partir do quinto nivel, os
grupos de principios serdo compreendidos por suas espécies e hao mais por sua

funcdo dentro do Sistema Constitucional Brasileiro.

Ha trés espécies de principios de direitos fundamentais: os direitos subjetivos,
0s interesses coletivos e os principios de direitos fundamentais que ndo sdo nem
direitos subjetivos e nem interesses coletivos. Denominaremos essa terceira espécie
de principios residuais, para facilitar a compreensao e a exposi¢ao do ultimo nivel dos

grupos de pesos abstratos.

Por ora, a discussdo que se imp0e é saber se ha um nivel diferente de peso
abstrato entre os direitos subjetivos e os interesses coletivos dentro do Sistema
Constitucional Brasileiro. H& pelo menos trés argumentos que apontam para a
atribuicdo de um peso abstrato superior aos direitos subjetivos em relacdo aos
interesses coletivos nas relagcdes de precedéncia.

A primeira razdo € a disposicdo sobre a dignidade no texto constitucional. A
norma aponta para a protecao da dignidade da pessoa humana e nao da dignidade
humana, ou seja, a protecdo da dignidade do individuo que forma posteriormente a
coletividade e nao a dignidade do agrupamento que é formado por individualidades.
Esse é um dos indicios de que os direitos subjetivos devem ter peso abstrato maior
gue os interesses coletivos, haja vista que a Constituicdo da Republica, que ndo tem
dispositivos inuteis, exp0s a sua escolha de protecédo da subjetividade em face da

coletividade por meio do seu artigo 1°, I11178,

Como dito anteriormente, os elementos descritivos da pessoa séo partes

essenciais da previsao sobre a dignidade. Afirmar que a previsdo da dignidade da

178 Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill — a

dignidade da pessoa humana.
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pessoa humana é idéntica & da dignidade humana seria desconsiderar esses
elementos, que estdo implicados de forma inseparavel na escolha realizada pelo
constituinte ao criar a Constituicdo de 1988. Assim, ndo € possivel igualar de forma
abstrata a poténcia dos direitos subjetivos e dos interesses coletivos nas relacfes de

precedéncia.

A segunda razdo € impossibilidade de colocar, de forma prima facie, os
interesses coletivos remanescentes acima dos direitos subjetivos. Caso isso
ocorresse, estariamos diante de uma reducéo dos direitos fundamentais por um viés
utilitarista. Esse fato poderia desvirtuar a formula do peso, pois a atribuicdo do peso
abstrato seria realizada por um quesito quantitativo de pessoas protegidas e nédo pela

guestao qualitativa do principio abstrato.

A terceira razdo é a hipossuficiéncia dos detentores de direitos subjetivos em
face dos detentores de interesses coletivos. Em qualquer Estado Democratico de
Direito que siga uma Constituicdo, ha o pressuposto de obediéncia da vontade da
maioria, por meio do processo democratico, mas sempre respeitando a protecao das
minorias em face das tentativas de opresséo de seus direitos. Uma coletividade tera
mais facilidade de proteger seus direitos do que um individuo de forma auténoma. Nao
se afirma aqui que os direitos subjetivos sdo mais dificeis de serem protegidos em
todas as oportunidades. Essa afirmacao so é possivel de forma abstrata, pois no caso
concreto deve ser levado em consideracao ndo apenas o0 peso abstrato para entender
como 0s principios sdo otimizados em suas perspectivas faticas e normativas, mas

também a intensidade de intervencao no principio.

Em suma, os argumentos apontam: primeiro, para a impossibilidade de se
manter os direitos subjetivos e 0s interesses coletivos remanescentes dentro do
mesmo nivel dos pesos abstratos; segundo, para impossibilidade de se atribuir
preferéncia de forma abstrata aos interesses coletivos sobre os direitos subjetivos;
terceiro, para a necessidade dos direitos subjetivos que ndo estdo abrangidos nos
primeiros niveis do peso abstrato terem posi¢Oes privilegiadas sobre os interesses

coletivos.

Dessa forma, é possivel justificar que os direitos subjetivos ndo abrangidos nos
quatro primeiros niveis tenham posi¢do privilegiada em relacdo aos interesses

coletivos remanescentes dentro da atribuicdo dos niveis dos pesos abstratos.
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3.1.2.3.5.1 Direitos subjetivos com absoluta prioridade

Com o estabelecimento da prevaléncia abstrata dos direitos subjetivos em
relacéo aos interesses coletivos, seria possivel afirmar que o proximo nivel dos pesos
abstratos é o dos direitos subjetivos. Entretanto, h4 uma previsdo constitucional que
promove a preferéncia de um determinado grupo de sujeitos em relacéo aos direitos
e, por extensdo, aos principios de direitos fundamentais. Esse enunciado normativo

esta exposto no artigo 227 do texto constitucional:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar

crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,

Q_)/

direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer,

Q)/

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,

exploracéo, violéncia, crueldade e opressao”

A expressao “absoluta prioridade” deve ser interpretada com cautela pois, se
fosse realmente absoluta, inviabilizaria a colisdo de principios quando existisse em
apenas um dos lados da colisdo uma crianca, um adolescente ou um jovem. Uma
interpretacdo mais adequada ao Sistema Constitucional Brasileiro seria de que o
Estado deve assegurar aos sujeitos que se enquadrem no conceito de “crianca”,
“adolescente” ou “jovem”, sempre que possivel, uma prioridade no que se refere aos

principios englobados no ambito dos direitos subjetivos.

Esses direitos subjetivos que se diferenciam pelos sujeitos de direito séo
denominados aqui como direitos subjetivos com prioridade, compondo o quinto nivel

dos pesos abstratos, com o valor numérico de 24.

O enunciado normativo aponta uma lista de possiveis direitos subjetivos que
teriam essa preferéncia. Entendemos que ndo € uma lista exaustiva, e sim
exemplificativa, por conter termos genéricos como “dignidade”, “liberdade” e

“convivéncia comunitaria”.
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Estariam incluidos nessa lista todos os direitos subjetivos que ndo estavam
presentes nos primeiros niveis, desde que o sujeito de direito fosse um dos trés

apresentados pelo enunciado normativo.

Os direitos subjetivos que se encaixam nos quatro primeiros niveis, ndo podem
sofrer uma diferenciagdo por motivo de critérios pessoais, pois isso desvirtuaria a

funcdo que os referidos direitos exercem no Sistema Constitucional Brasileiro.

Desse modo, os direitos subjetivos com prioridade seriam todos aqueles direitos
subjetivos que ndo foram abrangidos nos quatro primeiros niveis e que teriam como
destinatarios criangas, adolescentes ou jovens, nos termos do Sistema Constitucional

Brasileiro.

3.1.2.3.5.2 Direitos subjetivos

O sexto nivel dos pesos abstratos corresponde aos direitos subjetivos que ndo
estdo presentes nos quatro primeiros niveis e que nao tém como destinatarios de
protecdo no caso concreto o sujeito de direito “crianga”, “adolescente” ou “jovem”.

Esse nivel dos pesos abstratos tem o valor numérico de 23,

E o grupo de direitos fundamentais mais amplo entre os pesos abstratos,
absorvendo principios completamente distintos uns dos outros, como o direito a
intimidade e a liberdade de associacdo. Como dito anteriormente!’®, os direitos
subjetivos abrangem as liberdades juridicas, os direitos contra o Estado a uma
situacdo de ndo-embaraco e as competéncias para questionar judicialmente a
violacdo de direitos. Para a analise dos pesos abstratos, apenas serdo relevantes os

direitos subjetivos que se apresentam sob a forma de principio.

3.1.2.3.5.3 Interesses coletivos com prioridade

Os interesses coletivos compreendem o0s proximos dois niveis dos pesos
abstratos. De forma semelhante aos direitos subjetivos, alguns interesses coletivos
podem surgir quando a coletividade que detém o interesse coletivo seja composta

”

apenas de grupos de “criangas”, “adolescentes”, ou “jovens”, nos termos do artigo 227

179 Capitulo 1.5.1.
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da Constituicdo da Republica, formando um interesse coletivo distinto. Esses
interesses coletivos com prioridade constituem o sétimo nivel dos pesos abstratos e

apresentam o valor numérico de 22.

3.1.2.3.5.4 Interesses coletivos
O oitavo nivel dos pesos abstratos € constituido pelos interesses coletivos ndo
abrangidos nos primeiros quatro niveis, bem como n&o provenientes de uma

coletividade que proteja de forma exclusiva grupos de “criangas”, “adolescentes” ou

“jovens”. Esse nivel tem valor numérico de 21.

Interesses coletivos, conforme o exposto em capitulo anterior'®®, sdo direitos
fundamentais que tém carater nao distributivo, ou seja, que ndo podem ser associados
a individuos como partes. Para a atribuicdo dos pesos abstratos, apenas importam
aqueles interesses coletivos que surgem sob a forma de principio, pois apenas 0s

principios podem ingressar na coliséo.

3.1.2.3.6 Principios residuais

O nono nivel dos pesos abstratos sera denominado de principios residuais, com
o valor numérico de 2°. Estdo inclusos nesse agrupamento todos os principios que
NAo se encaixaram Nos outros oito niveis, ou seja, que ndo tém uma fungéo especifica
dentro do Sistema Constitucional Brasileiro, que ndo sdo direitos subjetivos e que nao

sdo interesses coletivos.

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido alguns principios fora do Titulo Il
da Constituicdo com base na clausula de abertura do artigo 5°, §2°. E o caso, por
exemplo, do “principio” da anterioridade tributaria (artigo 150, Ill, b da Constituicdo da
Republica) e do “principio” da nao-cumulatividade (artigo 154, | da Constituicdo).
Poderia se alegar que esses sdo casos de principios residuais. Entretanto,
entendemos que, na verdade, o que ocorreu foi uma compreensao equivocada do
conceito de principio pelo Supremo Tribunal Federal, pelo menos sob a 6tica da

concepcao sobre regras e principios de Alexy. Ambas, a ndo-cumulatividade e a

180 Capitulo 1.5.2.
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anterioridade, sdo regras e ndo principios. S&o mandamentos definitivos e néo

mandamentos de otimizagao.

Mesmo que haja distor¢des por parte do intérprete da constituicdo, ndo podemos
afastar de plano a possibilidade de existirem principios de direitos fundamentais que
nao possam ser enquadrados como direitos subjetivos e nem como interesses
coletivos. O Sistema Constitucional Brasileiro possibilita uma abertura aos direitos
fundamentais de diversas fontes distintas e, dessa maneira, a possibilidade de existir

um principio residual ndo pode ser descartada.

Esses principios vao ocupar a posicdo abstrata mais enfraquecida. Porém,
dependendo do caso concreto, eles podem adquirir um peso concreto mais relevante

que o principio concorrente na colisdo, com base na resolucéo da férmula do peso.

3.1.2.3.7 Sintese
Os nove niveis das relacdes de precedéncia dos pesos abstratos sao:
a) Primeiro nivel - principio do Estado Democratico de Direito com valor de 28;

b) Segundo nivel — principios fundamentais da Constituicdo da Republica com
valor de 27;

c) Terceiro nivel - direito a vida com valor de 25;

d) Quarto nivel - forma ampliada do principio da liberdade de expressdo com
valor de 2%

e) Quinto nivel - direitos subjetivos prioritarios com valor de 2%

f) Sexto nivel - direitos subjetivos com valor de 23;

g) Sétimo nivel - interesses coletivos prioritarios com valor de 23;

h) Oitavo nivel - interesses coletivos com valor de 21;

i) Nono nivel - principios residuais com valor de 2°.

3.1.2.4 Seguranca das suposi¢cdes empiricas e normativas

As grandezas da seguranca das suposi¢cdes sao desenvolvidas por Alexy para
gerar mais certeza epistémica no momento de estabelecimento dos pressupostos
faticos e normativos que séo analisados na colisdo de principios. Caso a seguranca
nao fosse tao elevada, a férmula do peso encontraria uma forma de rebaixar o peso

concreto do principio em analise, concedendo valores negativos aos referenciais
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numeéricos das grandezas (valor de 2" em caso da premissa ser plausivel e valor de

22 em caso da premissa ser ndo evidentemente falsa).

Entretanto, essas grandezas devem ser afastadas da analise das colisdes dentro
do Sistema Constitucional Brasileiro. A adaptacdo da teoria de Robert Alexy que
defendemos objetiva incrementar a seguranca juridica e oferecer a resposta mais
adequada possivel, com base em um julgamento de igual balanceamento entre os

critérios subjetivos e objetivos da formula do peso.

Ao acrescentar as grandezas da seguranca das suposicfes empiricas e das
suposi¢cées normativas na férmula do peso, o equilibrio entre os tipos de andlise da
férmula é deturpado, por oferecer trés tipos de variaveis subjetivas contra apenas uma

de carater possivelmente objetivo, qual seja, a categoria dos pesos abstratos.

O estabelecimento das variaveis da seguranca das suposi¢cées ndo consegue
ser realizado de forma objetiva por todos os intérpretes. Cada um deles vai analisar
as suposicdes com base em elementos extrajuridicos, como a moral, por exemplo.
Esse fato desequilibra a constru¢cdo de uma formula do peso balanceada, como € o
método proposto nessa pesquisa, pois as analises subjetivas poderiam ter mais
importancia na resolucdo da formula do que a analise objetiva. Apenas uma formula
equilibrada, na qual a capacidade valorativa das duas analises atinja 0 mesmo
patamar!®!, poderia gerar uma seguranca juridica real sem afastar as avaliacGes

individuais dos magistrados dos aspectos do caso concreto.

Mesmo no caso da seguranca das suposi¢des normativas, quando o intérprete
tem duavida entre quais principios devem ser reconhecidos na colisdo, ndo ha
necessidade de acrescentar uma nova variavel a férmula do peso. Essa situacdo pode
ser resolvida apenas com a argumentacao juridica no estabelecimento dos dois
principios que estdo em colisdo no caso concreto, em um momento anterior a

resolucéo da formula do peso.

Assim, é necessario desconsiderar a analise das variaveis da seguranca das
suposic¢des na formula do peso dentro do Sistema Constitucional Brasileiro. O suposto

beneficio que essas grandezas fornecem nao pode ser aferido de maneira tangivel e,

181 No caso da formula equilibrada, as andlises objetivas e subjetivas s6 podem atingir o patamar

numérico entre 20 e 28,
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ao mesmo tempo, a incerteza gerada na estipulacdo do nivel de seguranca das
suposi¢cdes pode sepultar o objetivo da férmula do peso brasileira, qual seja, de
incrementar a seguranca juridica ao aproximar, na medida do possivel, as respostas
que a férmula do peso oferece em todos 0s casos concretos com interpretes distintos.
Em consequéncia disso, a lei epistémica do sopesamento é afastada da formula do
peso no Sistema Constitucional Brasileiro e os principios formais ndo podem ser

invocados em colisdes de principios.

3.2 FoOrmula do peso do Sistema Constitucional Brasileiro

A férmula do peso do Sistema Constitucional Brasileiro foi estabelecida com
apenas duas grandezas. A primeira grandeza, a intensidade da intervengdo nos
principios, que € realizada por uma andlise subjetiva do julgador com base nos
pressupostos do caso concreto, resultando em um dos nove niveis do modelo triadico
duplo. A segunda grandeza, 0 peso abstrato dos principios, que € estabelecida de
forma prima facie por meio de um modelo racional, resultando em nove niveis que
agrupam todos os principios de direitos fundamentais existentes no Sistema
Constitucional Brasileiro. A férmula é a seguinte:

I,C. P.PA

Febeyt =1 C RRA

Para simplificar a formula e deixa-la mais acessivel para uso cotidiano nos
tribunais do pais, propomos a seguinte formulacao:

_LC.PA

P, C =
V2T LLC. PA

A nova formula do peso do Sistema Constitucional Brasileiro, que passamos a

denominar de “férmula do peso brasileira”, apresenta os seguintes referenciais:

a) PxyC significando “resultado do peso concreto dos principios X e Y”;

b) IxC significando “intensidade de intervengao no principio X no caso concreto”;
c) lyC significando “intensidade de intervengéo no principio Y no caso concreto”;
d) PxA significando “peso abstrato do principio X”;

e) PyA significando “peso abstrato do principio Y”.
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3.3 Resultado da férmula do peso brasileira

O resultado da férmula do peso brasileira serd estabelecido com base na
transformacao dos referenciais das grandezas em seus correspondentes numericos,
de acordo com o modelo triadico duplo para as intensidades das intervencdes e 0
modelo de nove niveis de relagBes de precedéncia para 0os pesos abstratos. Apds
esse momento, a equacdo deve ser resolvida. Com o resultado do peso concreto
acima do valor 1, ocorre a prevaléncia do principio X na colisdo do caso concreto.
Com o resultado do peso concreto abaixo do valor 1, ocorre a prevaléncia do principio

Y na colisdo do caso concreto.

Em um eventual empate, com resultado igual a 1, ha discricionariedade do
intérprete para resolver o impasse, sempre com base na argumentacao juridica e no

Sistema Constitucional Brasileiro.

Uma questéo relevante a ser resolvida € sobre o efeito cumulativo da formula do
peso, ou seja, a possibilidade de invocar mais de um principio em cada um dos lados
da colisdo. Robert Alexy afirma no livro “Teoria dos Direitos Fundamentais” que “a
adequacao dessa extensao depende de se saber se a importancia das razdes para
restricbes aumenta apenas de forma aditiva, a medida que essas razbes se

incrementam”182,

Em texto posterior, Alexy apresenta de forma mais nitida como entende a

guestao:

“[...] se a cumulagédo de argumentos deixa apresentar-se como
adicdo, entdo o problema principal da féormula peso [sic]
ampliada reside na questédo, o que € cumulavel aditivamente. A
direcdo, na qual a resposta a essa questao deve ir, é facil de
reconhecer. Os principios cumulados ndo se devem cruzar

substancialmente. Seus objetos a serem otimizados devem ser

182 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p.
604.
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diferentes materialmente. Vale, portanto, a regra que

heterogeneidade é condigdo da cumulagao aditiva”8?

Robert Alexy afirma que o efeito cumulativo s6 pode ocorrer no caso em que
houver principios materialmente distintos no mesmo lado da colisédo. Nesse caso,

ocorrera uma adi¢éo entre as grandezas dos principios.

Entretanto, ndo adotaremos o mesmo entendimento. Caso o efeito cumulativo
fosse permitido, o balanceamento da formula do peso no Sistema Constitucional
Brasileiro estaria em risco, pois bastaria invocar diversos principios que estariam
presentes indiretamente no caso concreto, para fazer prevalecer um dos lados da

colisdo, retornando ao problema do decisionismo.

Propomos a seguinte solu¢cdo no que se refere aos efeitos cumulativos na
férmula do peso: quando houver a possibilidade de se invocar dois ou mais principios
no mesmo lado da coliséo, o principio que integre o nivel mais alto dos pesos abstratos
deve ser o representante de todos 0s outros possiveis principios que poderiam ser
invocados. Essa situacdo so sera excepcionada no caso em que os dois lados acabem
representados legitimamente pela dignidade da pessoa humana. Caso isso ocorra,
conforme exposicdo anterior'®4, ambos os principios devem ser desconsiderados para
a atribuicdo do peso abstrato, utilizando o segundo principio mais forte de maneira
abstrata em cada um dos lados da colisdo. Desse modo, apenas os dois principios
mais relevantes no caso concreto poderao ser invocados na colisdo e resolvidos pela

férmula do peso.

Para expor como a resolucdo da formula do peso brasileira ocorre, serdao
utilizados alguns casos hipotéticos que abrangem grande parte das situacdes reais

que o intérprete pode se deparar nas colisdes.

Um pressuposto importante para essa demonstracdo esta no fato de que a
intensidade da intervencdo sera determinada de forma hipotética, pois ndo temos
todos os elementos faticos do caso concreto para realizar a analise dessa grandeza.

Por isso, a exposicdo dos exemplos tera o valor numérico preestabelecido da

183 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2015, p. 153.
184 Capitulo 3.1.2.3.2.1.
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intensidade de intervencdo. Na aplicagdo real da formula do peso brasileira, essa
atribuicédo da intensidade de intervencgéo deve ser realizada com base nos elementos
do caso concreto em discussdo, expondo a atribuicdo do nivel por meio da

argumentacao racional.

Outro pressuposto adotado sera de que todos 0s casos hipotéticos ja foram
analisados nas maximas parciais da adequacao e da necessidade, restando apenas
a investigacdo da maxima da proporcionalidade em sentido estrito. Nos casos reais,

essas duas maximas parciais devem ser analisadas antes do sopesamento.

3.3.1 Primeiro caso hipotético
O primeiro exemplo apresentado é um caso comum de colisdo entre liberdade
de expresséao e direito a intimidade, que vai demonstrar como a maioria das colisdes

devem ser resolvidas.

Apods o reconhecimento da colisédo entre os principios da liberdade de expresséo
e do direito a intimidade, o intérprete comeca a atribuir os valores numeéricos
respectivos para cada um dos pesos abstratos. O principio da liberdade de expresséo
recebe o valor numérico 2° por integrar o quarto nivel das relacdes de precedéncia e
o principio da intimidade recebe o valor numérico 23 por integrar o sexto nivel das

relacGes de precedéncia.

Com o resultado da andlise objetiva, o intérprete passa a analisar 0s aspectos
subjetivos do caso concreto e, por meio da argumentacao racional, expde 0s niveis
de intensidade de intervencao da liberdade de expresséao (principio X) e do direito a

intimidade (principio Y).

O grau de ndo-satisfagéo da liberdade de expresséo pelo principio da intimidade
corresponde, no caso hipotético, ao sétimo nivel do modelo triadico duplo, ou seja, a
intensidade de intervencéo leve quase moderada (Is) com o valor 22. Do outro lado, o
grau de nao-satisfacdo da intimidade pela liberdade de expressdo corresponde ao
terceiro nivel do modelo triadico duplo, ou seja, a intensidade de intervencdo

levemente séria (sl) com o valor 2°.

Com o resultado de ambas as analises, resta distribuir os valores. A férmula do

peso brasileira tem a seguinte concepc¢ao:
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I,C. PA
P,,C =2 "
" T 1,C. PA

Utilizando os referenciais numéricos sobre a liberdade de expressao e o direito
a intimidade no caso hipotético, a resolucdo da formula apresenta a seguinte
disposicéo:
22,25

Byl =26 23

A férmula é desenvolvida para uma resolucéo simples e rapida. Por esse motivo,
nao € necessario encontrar o valor numérico exato da grandeza. Basta apenas somar
0S exponenciais e descobrir qual dos dois principios tem o maior valor numérico e,

consequentemente, deve se sobrepor No caso concreto.

A resolucdo da formula do peso brasileira no primeiro caso hipotético € a
seguinte:

27
20

P,

x,yC

Assim, o resultado do peso concreto da colisdo entre os principios da liberdade
de expressdo e da intimidade no caso hipotético € a prevaléncia do direito a
intimidade.

3.3.2 Segundo caso hipotético
O segundo exemplo mostra como se resolve um caso de colisdo que envolve a

dignidade da pessoa humana em ambos os lados.

Conforme foi dito anteriormente!®®, é necessario analisar o caso concreto para
verificar se ha a previsao da dignidade da pessoa humana de forma valida em ambos

os lados da coliséo, sob o risco de resolver a equacéo de forma equivocada.

No caso hipotético, h4 a previsao legitima da dignidade da pessoa humana em
ambos os lados. Assim, ambos os principios da dignidade da pessoa humana serao

ignorados no caso concreto, passando a ser analisada a colisdo entre os principios

185 Capitulo 3.1.2.3.2.1.
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incidentes mais fortes de cada lado. De um lado, o intérprete identifica o principio de
protecdo ao meio ambiente e, do outro, o principio da liberdade de manifestacéo.

O principio da protecdo ao meio ambiente integra o oitavo nivel dos pesos
abstratos, ou seja, o dos interesses coletivos com valor numérico 2*. O principio da
liberdade de manifestacdo pertence ao nivel dos direitos subjetivos com valor

numeérico 23.

O intérprete do caso hipotético, depois de ignorar a previsdo da dignidade da
pessoa humana em ambos os lados e descobrir os principios mais fortes depois deles

nas relacdes de precedéncia, analisa a intensidade de intervencao.

O grau de ndo-satisfacdo da protecdo ao meio ambiente pelo principio da
liberdade de manifestacdo corresponde, no caso hipotético, ao oitavo nivel do modelo
triadico duplo, ou seja, a intensidade de intervencdo moderadamente leve (Im) com o
valor 2%. Do outro lado, o grau de nao-satisfacdo da liberdade de manifestagdo em
relacdo ao principio da protecdo ao meio ambiente corresponde ao quarto nivel do
modelo triddico duplo, ou seja, a intensidade de intervencdo moderada quase séria

(ms) com o valor 25.

A férmula do peso brasileira apresenta a seguinte disposicao:

A resolucao do segundo caso hipotético é:

22

P :2_8

x,yC

Desse modo, o resultado do peso concreto da colisdo entre os principios da
protecdo ao meio ambiente e da liberdade de manifestagcdo no caso hipotético é a

prevaléncia da liberdade de manifestacao.

3.3.3 Terceiro caso hipotético
O terceiro exemplo expde como se resolve o efeito cumulativo na formula do

peso brasileira. No caso hipotético, de um lado ha o principio do direito a imagem de
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uma crianga, ou seja, um direito subjetivo com prioridade e, do outro, estdo 0s

principios da liberdade religiosa e da liberdade de expresséo.

Analisando os pesos abstratos que estdo envolvidos nesse caso, ha um principio
do quinto nivel (com valor 24), um principio do sexto nivel (com valor 23) e um principio

do quarto nivel (com valor 2%).

Conforme a proposta de resolugéo dos efeitos cumulativos, quando houver a
possibilidade de se invocar mais de um principio no mesmo lado da coliséo, o principio
que integrar o nivel mais alto dos pesos abstratos deve ser o representante de todos

0S outros principios possiveis.

Desse modo, a colisdo de principios no caso hipotético ocorreria entre o direito

a imagem com prioridade (2%) e a liberdade de expresséo (2°).

Apds o estabelecimento dos valores numéricos dos pesos abstratos, o intérprete
analisa a intensidade da intervencao no direito a imagem pela liberdade de expressao
e, por meio da argumentacao pratica, chega ao resultado do sexto nivel do modelo
triadico duplo, ou seja, uma intensidade de intervencdo moderada tendendo para leve
(ml) com o valor de 23. Do outro lado da colisdo, o intérprete analisa a intervengdo na
liberdade de expressao por meio do direito a imagem e encontra uma intensidade

levemente séria (sl) com o valor de 2°.

Com os valores numéricos das grandezas da formula do peso, a equacao se
demonstra assim:
23,24

C=——"—

Px'y 26 25

A resolucdo da férmula do peso brasileira no terceiro caso hipotético é a
seguinte:

27

P, =2T

X.yC

Dessa maneira, o resultado do peso concreto da colisdo do terceiro caso

hipotético é a prevaléncia da liberdade de expressao.
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3.3.4 Quarto caso hipotético
O quarto exemplo pretende demonstrar que a férmula do peso brasileira ndo
estabelece uma hierarquia fixa de principios de direitos fundamentais ao propor nove

niveis de relacdes de precedéncia entre 0os pesos abstratos.

A colisdo nesse caso hipotético ocorre entre o principio da protecdo do
patrimoénio publico, que integra o oitavo nivel dos pesos abstratos (com valor 21), e o
principio do pluralismo politico, que participa do segundo nivel dos pesos abstratos
(com valor 27).

A andlise da intensidade de intervencao realizada pelo intérprete revela que o
grau de nédo-satisfacdo do principio da protecdo do patriménio publico por meio do
pluralismo politico corresponde ao primeiro nivel, ou seja, que a intensidade da
intervencédo é serissima (ss) com o valor de 28 Por outro lado, o grau de néo-
satisfacdo do principio do pluralismo politico por meio do principio da protecdo do
patrimdnio publico corresponde ao oitavo nivel, ou seja, uma intensidade de

intervencdo moderadamente leve (Im) com o valor 2°.
A equacédo do exemplo se expde do seguinte modo:

28,21
C=—""_

Px,y 21 27

A resolucéo da férmula do peso brasileira no quarto caso hipotético € a seguinte:

29

PeyC =5

x.yC

Dessa maneira, o principio da protecdo do patrimbnio publico se sobrepbe ao
principio do pluralismo politico no caso hipotético, mesmo tendo um referencial
numeérico de peso abstrato bem inferior. Esse exemplo demonstra que ndo ha
hierarquia entre os principios, mas simples relacdes de precedéncia entre 0s pesos

abstratos para resolver a férmula do peso brasileira.

3.3.5 Quinto caso hipotético
O quinto exemplo tem como objetivo demonstrar como se resolve a férmula do

peso brasileira quando ha um empate no resultado.
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No caso hipotético, ha uma colisdo entre a liberdade religiosa de um
adolescente, ou seja, um direito subjetivo com prioridade, e o principio da igualdade.
A atribuicdo dos pesos abstratos apresenta um principio que integra o quinto nivel

(com valor 24) e um principio que integra o sexto nivel (com valor 23).

Ao analisar a intensidade da intervencdo dos dois principios, o intérprete
demonstra que o grau de ndo-afetacéo da liberdade religiosa € leve quase moderado
(Is), ou seja, tem valor numérico 22. De outro modo, o grau de ndo-afetacdo da

igualdade é moderado tendendo para leve (ml), ou seja, com valor numérico 23.
A equacdo é exposta da seguinte maneira:

22, 2¢
C="——r

Px,y 23 23

A resolucao da formula do peso brasileira no quinto caso hipotético ocorre do
seguinte modo:

26

P :2_6

x,yC

Dessa forma, o quinto exemplo gera um empate. Esse impasse € incomum, haja
vista que cada lado da colisdo pode apresentar até dezessete resultados distintos, ou

seja, do valor 2° até o 2'6. Mas nédo é impossivel que ocorra no caso concreto.

Quando esse empate ocorre, ha uma discricionariedade para sopesar a coliséo,
ou seja, a prevaléncia de um principio ou do outro € permitida no caso concreto. Basta
apenas o intérprete justificar a escolha por um dos principios por meio da

argumentacao juridica.

3.3.6 Sintese

Com esses cinco casos hipotéticos, foi possivel demonstrar como a formula do
peso brasileira responde aos casos mais provaveis de colisdo, ou seja, um caso de
colisdo comum, um caso em que ha o principio da dignidade da pessoa humana nos
dois lados da colisdo, um caso em que ha mais de um principio em um dos lados da
colisdo, um caso em que ha uma diferenga consideravel entre os valores numeéricos
do peso abstrato dos principios colidentes e um caso em que a colisdo gera um

empate.
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CONCLUSAO

A pesquisa pretendeu expor a teoria de Robert Alexy sobre a proporcionalidade
e a colisdo de principios, realizar uma analise sobre 0s seus elementos e, por fim,

propor uma adaptacdo da maxima da proporcionalidade ao direito brasileiro.

Partindo dos pressupostos de que a jurisprudéncia trata a questdo da
proporcionalidade sem os parametros racionais da teoria de Alexy e de que a doutrina
juridica brasileira ignorou a férmula do peso, foram estabelecidos os conceitos
elementares sobre norma, enunciado normativo, principios, regras, valores, direitos
subjetivos, interesses coletivos e argumentacao juridica para tratar sobre a maxima

da proporcionalidade no Sistema Constitucional Brasileiro.

Entre as trés maximas parciais, a maxima parcial da proporcionalidade em
sentido estrito, na qual Alexy apresentou sua formula do peso, foi a que sofreu mais
alteracdes na adaptacao ao direito brasileiro, pois as outras duas maximas parciais
apenas necessitaram da troca do ambito de aplicacdo. A férmula do peso, por outro

lado, precisou passar por uma reformulacdo ampla.

A proposta da “férmula do peso brasileira” tem como objetivo trés pontos
principais. O primeiro é adequar o sopesamento realizado pela formula do peso ao
Sistema Constitucional Brasileiro, haja vista que a formula inicialmente foi criada para
a aplicacéo no direito aleméo. O segundo é evitar que as decisdes sejam baseadas
em elementos extrajuridicos, por meio do balanceamento das andlises objetiva e
subjetiva da férmula do peso. O terceiro é desenvolver uma férmula do peso que
possa ser utilizada na atuacao cotidiana do poder judiciario do pais, considerando que
0 excesso de casos existentes impossibilita a analise de diversas grandezas para

cada caso concreto.

Para cumprir essas metas, a proposta divide a férmula do peso brasileira em

apenas duas grandezas: a intensidade de intervencgao e o peso abstrato.

A intensidade de intervencao é a face subjetiva da férmula do peso brasileira, na
qgual o intérprete avalia os aspectos faticos do caso concreto para determinar qual é o
grau de ndo-cumprimento de um dos principios da colisdo em relacdo ao outro. Por

meio da argumentacéo juridica, 0 método para se atribuir o nivel da intensidade € o
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modelo triadico duplo com seus nove niveis, correspondendo ao valor numérico que
vai de 20 até 28.

s

O peso abstrato € a face objetiva da formula do peso brasileira, na qual o
intérprete, aceitando os pressupostos l6gicos e juridicos impostos pela proposta,
desvenda quais sao os dois principios de direitos fundamentais em colisdo no caso
concreto e atribui o valor numérico entre 2° a 28, correspondendo aos nove niveis das

relacBes de precedéncia estabelecidas de forma abstrata.

Com a analise das grandezas de cada um dos principios em colisdo, a equac¢ao
é resolvida, apresentando qual dos dois principios prevalece no caso concreto em

discussao.

Essa proposta tenta melhorar a maneira pela qual as colisdes de principios estao
sendo tratadas nos tribunais brasileiros, que é demasiadamente antidemocratica. Um
Estado Democratico de Direito ndo deve aceitar a utilizacdo de um método que se
supfe racional, mas na verdade, depende Unica e exclusivamente da valoragao
pessoal do magistrado. O sistema juridico brasileiro necessita de um método mais
adequado, que pode ser a formula do peso brasileira, na forma proposta por essa

pesquisa.

Entendemos que nao € possivel acabar com a subjetividade do intérprete, mas
€ patente a necessidade em atenua-la quando lidamos com as colisdes de principios.
Caso contrario, poderiamos afirmar que regredimos ao ponto de ndo ser mais
necessario um ordenamento juridico, mas apenas magistrados que julgassem

conforme o seu proprio “bom senso”.

Com o debate sobre a formula do peso brasileira, a dogmatica juridica nacional
pode caminhar em passos largos ao estabelecimento de um padréo decisério para a
delicada questédo das colisbes de principios, incrementando a seguranca juridica de
todos os jurisdicionados envolvidos em casos juridicos em que ha principios de

direitos fundamentais em colisdo.
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