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José Saramago. Ensaio sobre a cegueira.
Belchior. Velha roupa colorida.

“Penso que ndo cegamos,
penso que estamos cegos,
Cegos que véem,

Cegos que, vendo, néo véem”.!

“No presente a mente, o corpo é diferente
E o passado é uma roupa que ndo nos
serve mais”.?



RESUMO

O presente trabalho possui o objetivo de problematizar a recepgcao da
ponderacdo de Robert Alexy pela doutrina juridica brasileira, do ponto de vista da
Critica Hermenéutica do Direito. Essa analise € feita através de trés perspectivas:
em um primeiro momento é feita uma leitura da ponderacdo nos moldes em que ela
foi formulada por Robert Alexy, analisando o projeto da teoria alexyana e o contexto
do seu surgimento em meio a jurisprudéncia dos valores e a aplicacdo do
procedimento de ponderacdo pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao. Num
segundo momento, passa-se a analise da recep¢do que teve a ponderacdo alexyana
pela doutrina juridica brasileira, através do contexto em que se deu essa recepcao
(consubstanciado na doutrina brasileira da efetividade), bem como a adocdo de
conceitos conflituosos com a propria teoria alexyana (como é o caso da ponderacéo
de regras, da ponderagdo preventiva e do principio da proporcionalidade). Nesse
segundo ponto também esta presente a abordagem dos discursos que envolvem a
recepcdo da ponderacdo pela doutrina brasileira, quais sejam, o discurso
neoconstitucionalista e o discurso do ativismo judicial. Em relacdo ao
neoconstitucionalismo, aponta-se uma tentativa de superagdo do positivismo juridico
que se torna frustrada diante da adocdo do conceito seméantico de norma e da
discricionariedade interpretativa. Quanto ao discurso do ativismo judicial, argumenta-
se, através de uma distincdo entre este fendbmeno e a judicializacdo da politica, que
ele acaba se tornando um discurso de imposicdo da vontade do julgador. Por fim,
num terceiro momento, parte-se para uma analise da ponderacdo alexyana a partir
dos aportes da Critica Hermenéutica do Direito. Nesse sentido, sdo apontadas as
contribuicbes de Heidegger e de Gadamer para a ruptura com a ideia de méetodo
como elemento estruturante da compreensdo, a relevancia de Dworkin com o
conceito interpretativo de direito e o ideal de integridade e também a importancia do
contraponto da ponderacdo de Alexy com a teoria da decisdo de Lenio Streck,
especialmente no que tange ao problema da discricionariedade. A partir desses
aspectos, o trabalho propbe uma reflexdo a respeito dos pressupostos que
permeiam a recep¢do da ponderacdo alexyana pela doutrina juridica brasileira, bem
como a incompatibilidade desta ponderagéo com a racionalidade hermenéutica.

Palavras-chave : Teoria dos Direitos Fundamentais. Critica hermenéutica do Direito.

Ponderacéo.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyse how legal scholars in Brazil adopted
Robert Alexy’s balancing theory of legal principles. In order to do so, it will work
within a theoretical framework known as critical hermeneutics of law (“Critica
Hermenéutica do Direito” - CHD). This work is structurally divided in three parts.
During the first, it will explain how Robert Alexy tailored the balancing theory of
legal principle to be a critical response to the jurisprudence of values that was
widespread in Germany and applied by its Supreme Court. The second chapter
will analyse how Brazilian legal scholars adopted Alexy’s theory. In addition, it
will explain the historical background surrounding its adoption, which will allow
understanding how Brazilian peculiarities led to the assemblage of a very
different balancing theory, far away from Alexy’s original works. This assemblage
was essential to the development of two common concepts in Brazilian legal
thinking: “neo constitutionalism” and “judicial activism”. The former was an
attempt to overcome legal positivism, but failed due to the very nature of legal
norms and the result of discretionary interpretations. The latter, as will be seen, is
completely different of the judicialization of politics. This distinction allows
understanding how judicial activism is inevitably a way to institutionalise judges’
will of power. In the last chapter, the text will focus on how the theoretical
framework proposed here (CHD) perceives Alexy’s balancing theory. In order to
proceed with this, it will demonstrate three different but inherently linked
approaches: first, the revolution of Martin Heidegger's and Hans-Georg
Gadamer’s idea of “method”; second, Ronald Dworkin’s thesis that law is an
interpretive concept which needs integrity; third, Lenio Streck’s decision theory as
an alternative to solve the problem of discretionary judicial decisions. Considering
these relevant theoretical perspectives, this dissertation aims to propose a
reflection upon usual assumptions that underlie the incorporation of Robert
Alexy’s balancing theory by Brazilian legal scholars and show how it is

incompatible with hermeneutical rationality.

Keywords: Fundamental Rights Theory. Critical hermeneutics of Law. Balancing
theory.
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1 INTRODUCAO

O debate juridico atual, por diversos fatores, tem na atuacdo do Poder
Judiciario o seu ponto de destaque e de combustivel para as maiores discussdes
da doutrina juridica. Nesse cenario, a ponderacdo (e especialmente a
ponderacdo nos moldes em que é trabalhada por Robert Alexy), passou a ser
ponto central na grande maioria dos debates a respeito da decisédo judicial.

De fato, a insercdo de um catalogo de direitos fundamentais no texto
constitucional transmite ao Estado uma agenda igualitaria que afeta ndo somente
as instituicdes publicas, mas também as relacbes privadas em varios aspectos
do comportamento hodierno, motivo pelo qual é demandada a intervencdo do
direito para o reconhecimento das mais diversas condicdes no ambito das
relacdes juridicas.

Desse modo, a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, gestada
em meio ao movimento da jurisprudéncia dos valores na Alemanha, ganha uma
abrangéncia que ndo se restringe apenas a experiéncia alema, sendo difundida
em diversos paises, como é o caso do Brasil. Mostra-se fundamental, portanto,
uma analise critica da ponderacdo alexyana e da sua recepgdo pela doutrina
juridica brasileira para a qualidade do debate a respeito do protagonismo judicial
no Brasil.

Nesse contexto, o tema do presente trabalho concerne a ponderacao na
sua forma elaborada por Robert Alexy (especificamente em sua teoria dos
direitos fundamentais) e sua recepcdo pela doutrina juridica brasileira, sob o
ponto de vista da Critica Hermenéutica do Direito. Essa analise se faz, portanto,
a partir das matrizes filosoficas de Heidegger, Gadamer, Ronald Dworkin e Lenio
Streck, passando pela questdo do (neo)constitucionalismo e do ativismo judicial.

A discussdo desse estudo estd concentrada, entdo, na caréncia de
problematizacdo que afeta a recepcdo da ponderacdo de Robert Alexy pela
doutrina juridica brasileira, numa analise que € iluminada pela Critica
Hermenéutica do Direito, buscando pesquisar em que medida essa caréncia
contribui para a formacdo de wum imaginario juridico que acata a
discricionariedade como uma caracteristica inerente a atividade judicial.

Nesse sentido, no plano académico, a pesquisa da relacdo entre a

ponderacdo e a discricionariedade na hermenéutica justifica-se diante da
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necessidade de se propor alternativas ao subjetivismo advindo da doutrina
“neoconstitucionalista” ou “pds-positivista”. As rupturas sociais, institucionais e
ideologicas que cominaram nos valores democraticos consolidados na atualidade
merecem ser respeitadas, e € nesse plano que se fundamenta a indagacéo de
como o Estado Democratico de Direito convive com a margem discricionaria das
decisdes judiciais.

No aspecto social — a presente proposta de pesquisa se mostra relevante
no sentido em que discute os modelos de interpretacdo tradicionalmente
reproduzidos no ensino juridico brasileiro. A presente pesquisa se justifica,
ainda, em virtude da insercdo na sua linha de pesquisa (“Hermenéutica,
Constituicdo e Concretizacdo de Direitos”), pois se pauta em uma critica
hermenéutica, e tem como finalidade uma interpretacédo juridica que possa se
adequar a concretizacao dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o trabalho tem como objetivo, através de um olhar que
tem como substrato tedrico a Critica Hermenéutica do Direito, abordar os pontos
que envolvem a ponderacdo formulada por Robert Alexy e as suas
possibilidades, que sugerem uma margem de utilizagdo arbitraria do
procedimento de ponderacédo, tornando-se um instrumento para a imposi¢cao da
vontade do intérprete.

A presente proposta de pesquisa tem, ainda, como ponto de partida a

investigacdo pelo “método™

de abordagem fenomenoldgico-hermenéutico,
mediante o deslocamento do olhar para aspectos ocultos das sedimentacgdes
doutrinarias e da construcdo de apropriacdes positivas quanto a formacao de
uma doutrina que trate da ponderacdo no direito brasileiro. Quanto ao
procedimento de investigacao, sera utilizada a reconstrucao histérica, de modo a
problematizar os processos e instituicbes do passado e seu reflexo na
atualidade.

Para tanto, o trabalho serd desenvolvido por meio de pesquisa
bibliografica (documentacéo indireta) com acréscimos da pesquisa documental e
jurisprudencial para a andlise da obra de Robert Alexy no que concerne ao

procedimento de sopesamento (ponderacdo), bem como da doutrina brasileira

A utilizacdo da expressdo “método” entre aspas denota um modo de filosofar, posto que a
fenomenologia hermenéutica ndo se mostra compativel com a ideia de método acabado e
definitivo.
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gue trata do tema, sob os influxos do referencial tedrico pertinente a Critica
Hermenéutica do Direito.

Para o enfrentamento das questbes apontadas, € importante, de inicio,
reconhecer que a discussdo envolve trés assuntos distintos, que serdo
abordados em trés capitulos sucessivos. O primeiro ponto diz respeito a
ponderacdo em Robert Alexy: seu contexto de surgimento em meio a doutrina e
a jurisprudéncia alemas e a sua formulacédo pela teoria alexyana dos direitos
fundamentais. O segundo ponto diz respeito a ponderacdo a brasileira: o seu
surgimento em meio a doutrina brasileira da efetividade e os seus principais
pontos problematicos, passando pelos temas do (neo)constitucionalismo e do
ativismo judicial. Por fim, a questdao da ponderacdo do ponto de vista de um
paradigma hermenéutico e quais 0s principais aspectos que demonstram a
incompatibilidade de Robert Alexy com esse paradigma, a partir dos aportes
tedricos de Heidegger, Gadamer, Ronald Dworkin e Lenio Streck.

Na tentativa de empreender esse estudo, essa analise se decompde em
trés aspectos: a ponderacdo em sua formulacado original, sua contextualizacao e
0S principais conceitos que a compdem (tdpico 2), a ponderacdo a brasileira e a
sua contextualizacdo em meio a doutrina brasileira da efetividade, passando
pelas questdes do (neo)constitucionalismo e do ativismo judicial (tépico 3) e a
critica hermenéutica a ideia alexyana de ponderacéao (topico 4), demonstrando a
incompatibilidade desse autor com a racionalidade hermenéutica, elaborando um
contraponto a partir dos conceitos de Heidegger, Gadamer, Dworkin e Lenio
Streck.

Considerando o que foi acima exposto, percebe-se que tematizar a
ponderacdo alexyana se apresenta como um desafio na atual conjuntura da
doutrina juridica, de modo que este trabalho se projeta para a possibilidade de
investigacdo de pontos muitas vezes obscurecidos, buscando contribuir para
uma critica hermenéutica da ideia de ponderacdo de Robert Alexy e da sua

recepcao no cenario juridico brasileiro.
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2 A PONDERACAO EM ROBERT ALEXY

Diante do objetivo de trabalhar os pressupostos que circundam a
recepcao da ponderacdo alexyana pela doutrina juridica brasileira — a partir do
referencial tedrico da Critica Hermenéutica do Direito — torna-se fundamental,
num primeiro momento, o entendimento do projeto teérico de Robert Alexy e a
contextualizacdo da sua teoria na doutrina e jurisprudéncia alemas.

O enfrentamento dessas questbes passa, portanto, pela analise do
projeto da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy e de seu empenho
em conferir rigor metodoldgico a técnica de ponderacdo aplicada pelo Tribunal
Constitucional Federal Alem&o, em meio ao movimento doutrinario da
jurisprudéncia dos valores, para construir uma dogmatica dos direitos
fundamentais baseada no conceito semantico de norma, na distingcado estrutural
entre regras e principios e na lei de colisdo. Esses aspectos constituem o objeto
de analise do presente capitulo, destinado a uma leitura da ponderagéo alexyana
tendo em vista 0 seu surgimento na doutrina e jurisprudéncia aleméds e a

contextualizacdo do projeto do autor.
2.1 O Contexto de Formulacéo da Teoria de Robert Al exy

A Constituicdo de 1988 inaugurou no Brasil um rol ampliado de direitos
fundamentais, agregando um catalogo de direitos sociais inédito no contexto
juridico brasileiro até entdo.* Ocorre que a doutrina juridica brasileira — atrelada
a uma tradicao liberal-individualista — ndo dispunha de recursos teoricos para
discutir adequadamente essa nova Constituigao.

Como aponta Lenio Streck®, uma nova Constituicdo exige que se olhe o
novo com os olhos do novo, o que inclui a formulacdo de uma nova teoria das
fontes, de uma nova teoria da norma e de uma nova teoria hermenéutica. E mais
precisamente desse Ultimo aspecto que se ocupa o presente trabalho, no sentido
de discutir a recepc¢ao da teoria alexyana como teoria argumentativa incorporada
a doutrina juridica brasileira para suprir as caréncias reveladas com o surgimento

de uma nova ordem constitucional.

* STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 47.
> bid., p. 47.
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Para o embasamento dessa discussdao se torna fundamental a
abordagem da recepcdo da chamada jurisprudéncia dos valores e sua
pertinéncia com a teoria alexyana, bem como do projeto da teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, discutindo os objetivos e o contexto em que esta
surge na jurisprudéncia alema.

Sabe-se que o movimento conhecido como jurisprudéncia dos valores®
surge, como ressalta Lenio Streck’ no intuito de equalizar a tens&o produzida
com a outorga da Lei Fundamental (Grundgesetz) de Bonn no ambito do direito
constitucional alemao, como uma tentativa voluntarista de ultrapassar a estrita
legalidade do direito escrito, de modo a revelar os valores da sociedade, ou seja:
como um “mecanismo de abertura” de uma legalidade fechada e construida sem
a participacdo democratica do povo alemao.

A teoria de Alexy aparece, nesse sentido, como um esforco de
racionalizar o conceito difundido pelo movimento da jurisprudéncia dos valores,
no que concerne a conceber a ConstituicAho como uma ordem concreta de

valores a serem revelados pelo intérprete.®
2.1.1 O Projeto da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy

Para a analise das peculiaridades que envolvem a recepcdo da teoria
alexyana no Brasil, é fundamental o entendimento do contexto em que se situa o

pensamento de Robert Alexy e também do projeto da sua obra.

® E relevante anotar qgue, nesse contexto, o vocabulo “jurisprudéncia” é utilizado no sentido de

“ciéncia juridica”, sem implicar uma conotacgédo tribunalicia. Como lembra Rafael Tomaz de
Oliveira, a jurisprudéncia dos conceitos, a jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia
dos valores sao expressfes que traduzem um modo especifico de se relacionar com o
conhecimento do direito e apresentar solugdes para os casos judiciais. Nesse sentido:
ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo
a teoria e a filosofia do direito . S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 333, nota de
rodapé n. 29.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisado juridica . 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 285.

® Ibid., p. 286.
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O referido autor objetiva, além da superacdo do positivismo juridico®, a

concretizacdo de direitos e a interdicdo de relativismos interpretativos. A

consecucao desses objetivos envolve, para ele, o desenvolvimento de uma

elaborada teoria da argumentacao situada no nivel Iégico-argumentativo. Esse

9

A respeito da relacdo entre o projeto da teoria de Robert Alexy e o positivismo juridico séo
necessarias algumas consideracdes preliminares para que se justifique a afirmacado de que
Alexy pretende superar o positivismo juridico. Isso aparece em sua obra, primeiramente, na
medida em que o préprio autor se intitula partidario de um conceito de direito “nao
positivista” que entrelace o lado fatico e institucional do direito a uma dimensédo ideal ou
discursiva de correcdo. E essa pretensdo de correcdo que, para ele, leva ao “rompimento
com o conceito de direito positivista”. ALEXY, Robert. Minha filosofia do direito: a
institucionalizacao da razdo. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo . Traducao
de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 20. Esse direito
nao positivista para Alexy é atribuido, principalmente, a uma relacao entre direito e moral
avessa a0 que preconizava 0 positivismo. Isso porque as teorias juridicas positivistas
defendiam a tese da separacao entre direito e moral, ou seja, um conceito de direito focado
nos conceitos de legalidade e autoridade, n&do incluindo elementos morais. Para o
positivismo juridico, desse modo, a correcdo do direito era independente de seu conteudo.
Ja para as teorias nao positivistas (e é essa a postura que Alexy pretende afirmar), o
conceito de direito deve ser definido de modo que contenha elementos morais e é por conta
disso que se afirma que, em Alexy, a moral é corretiva ao direito. Apesar de ressaltar que
nenhum nao positivista que deva ser levado a sério exclui do conceito de direito os
elementos da legalidade conforme o ordenamento e eficacia social, € a vinculagdo entre
direito e moral a partir de uma pretenséo discursiva de correcdo que, em Alexy, constitui a
distincdo entre um conceito de direito positivista e ndo positivista. A esse respeito, ver: Id. O
problema do positivismo juridico. In: ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito
Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.
3-12. Por outro lado, é também fundamental lembrar que as criticas de Alexy se direcionam
com maior énfase ao positivismo legalista ou exegético. Isso aparece explicitamente na
seguinte afirmacado “Existird um caso duvidoso, por exemplo, quando a lei a ser aplicada for
imprecisa e as regras da metodologia juridica ndo levarem necessariamente de modo exato
a um resultado. Quem identifica o direito com a lei escrita, ou seja, quem defende a tese do
positivismo legal deve afirmar que, nos casos duvidosos, a decisdao é determinada por
fatores extrajuridicos. Totalmente diversa € a compreensao do ndo positivista. Como nao
identifica o direito com a lei, para ele, a decisdo também pode ser determinada pelo direito,
se a lei ndo a estipular de modo coercitivo. Com efeito, as distintas concep¢des a respeito do
que é direito ndo levam necessariamente a resultados distintos, mas podem levar”. Id. O
problema do positivismo juridico. In: ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito
Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.
3-12. p. 11-12. N&o obstante esse segundo ponto, a distincdo que serve de base para essas
afirmacdes ainda sao lastreadas na negacao da tese positivista de separacao entre direito e
moral E esta separacido que também aparece no positivismo cientifico ou normativista, tendo
como seu principal representante Hans Kelsen. Nesse sentido, ver: KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito . Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
67-78. Diante do exposto se conclui que, apesar de as discordancias de Alexy se voltarem
com maior énfase ao positivismo exegético, elas também se direcionam ao positivismo
normativista por estarem fundamentadas na relacdo entre direito e moral (que em ambas as
modalidades de positivismo juridico se da através da tese da separacdo). E por isso que
este trabalho afirma que a pretensédo de superacao (ou discordancia) do positivismo juridico
€ um dos elementos do projeto de Robert Alexy. Esse projeto, no entanto, acaba se
contradizendo na medida em que ndo consegue romper com O esquema sujeito-objeto
presente também no positivismo. Essa contradicdo reside principalmente na utilizacdo do
conceito semantico de norma pela teoria alexyana e, sobretudo, pela admissdo da
discricionariedade interpretativa. Esses Ultimos pontos, diante da sua complexidade, serdo
retomados no decorrer do trabalho. Por ora, fica estabelecido que quando se fala na relacao
entre Alexy e o positivismo juridico, estao implicitas todas essas ressalvas.
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raciocinio nos leva a uma primeira premissa: a de que a teoria da argumentacao
de Robert Alexy nédo se situa no paradigma hermenéutico, trabalhando com uma
racionalidade alheia ao giro linguistico-ontolégico.

Alexy vé o problema dos relativismos interpretativos como uma questao
de insuficiéncia metodolégica, sendo suprida pela técnica da ponderacdo de
valores, que era aplicada pelo Tribunal Constitucional aleméo para resolver
conflitos normativos. O autor demonstra, portanto, um esfor¢co de “metodologizar”
a interpretacdo e nao de enfrentar o problema do subjetivismo e da
discricionariedade do intérprete.

Outro ponto a ser destacado € o de que Alexy se autointitula um autor
“ndo positivista”, acrescentando uma dimensao ideal ou discursiva de correcao
para a busca da solucéo dos hard cases.* Por ora, é imperioso ressaltar que o
autor constréi a sua teoria da argumentacao juridica e a sua teoria dos direitos
fundamentais para abordar o problema da interpretacdo diante da
indeterminacéo do direito™, problema este que ndo foi o foco de atencdo do
positivismo juridico.

Tais colocag¢fes sdo importantes para nos conduzir ao raciocinio de que
as pretensfes da obra de Robert Alexy sdo importantes e respondem a uma
demanda de seu tempo e contexto em que sua teoria foi produzida. Seu projeto,
entretanto, fracassa diante de uma repristinacdo do positivismo juridico, em
especial no tocante a discricionariedade do julgador, como ser4 mais adiante
colocado.

Em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy segue a proposta de

fornecer respostas que possuam uma fundamentacao racional no que concerne

10 A respeito desse ponto, Alexy afirma expressamente que: “Segundo o conceito de direito

positivista, o direito compde-se exclusivamente de fatos sociais da decretacao e da eficacia.
O conceito de direito ndo positivista acrescenta a essa dimensao real ou fatica a dimenséo
ideal ou discursiva da correcdo. O elemento central da correcdo é a justica. Desse modo, é
produzida uma unido necessaria entre o direito como ele é, e o direito, como ele deve ser, e,
com isso, entre o direito e a moral. O argumento principal para essa unido entre direito e
moral é a tese que o direito, necessariamente, promove uma pretensdo de correcao”.
ALEXY, Robert. Apresentacdo. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo
Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 9. [Grifo
nosso].

OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Deciséo judicial e o conceito de principio  : a hermenéutica e
a (in)determinacédo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 173.

11
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as questdes envolvendo direitos fundamentais. Essa obra representa, portanto, a
sua intencéo de edificar uma dogmatica dos direitos fundamentais.*?

Neste sentido, ndo se pode esquecer que Alexy desenvolve sua proposta
quando, no contexto alemé&o, prosperavam o0s pressupostos do movimento que
ficou conhecido como jurisprudéncia dos valores (sucessor da jurisprudéncia dos
interesses), sendo esta, portanto, a metodologia empregada para a interpretacao
judicial. A jurisprudéncia dos valores surge, desse modo, com o0 objetivo de
complementar a jurisprudéncia dos interesses no sentido de indicar os valores
gue podem ser aplicados em congruéncia com o ordenamento juridico, nos
casos em que nao for viavel verificar os interesses que moveram o legislador.'® E
exatamente nesse contexto que se situa o projeto de Robert Alexy: ele radicaliza
a proposta da jurisprudéncia dos valores, conferindo rigor metodologico a técnica
da ponderacdo, mediante um procedimento argumentativo racionalmente
fundamentado. Em outras palavras, o intento de Alexy era justamente
racionalizar a introducdo dos valores no modo de compreender a interpretacao
juridica.

Para isso, Alexy propbe uma teoria juridica geral dos direitos
fundamentais da Constituicdo alemé. E acrescenta: trata-se de uma teoria que
nao é histérica, filoséfica ou sociolégica, mas sim uma teoria juridica
(dogmatica). Esta dogmaéatica consiste numa tentativa de dar respostas
racionalmente fundamentadas a questbes axioldgicas que foram deixadas em
aberto pela normatividade.’® O seu problema é, portanto, a possibilidade de se
dar fundamentacdao racional a juizos de valor.

Trata-se, ainda, de uma teoria estrutural, analitica, na medida em que
visa uma fundamentacdo racional de juizos concretos de dever-ser que seja
acessivel a controles intersubjetivos, buscando uma “Clareza analitico-
conceitual”.®®

Apesar de se situar no plano ldégico-argumentativo e de ser um

doutrinador extremamente analitico, convém recordar, contudo, que a decisao

2 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério : uma critica hermenéutica ao

protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 145.

LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura do direito : o século XX. Traducdo de Luca
Lamberti. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2. p. 252.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 36.

> bid., p. 43.

13
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para Alexy ndo é baseada apenas nos meios da logica. Para o autor, sdo
necessarios valores adicionais, que ingressam fundamentados por
conhecimentos empiricos.*®

Para o salutar desenvolvimento dessa pesquisa, é importante detalhar as
principais caracteristicas tanto da jurisprudéncia dos valores como da
jurisprudéncia dos conceitos, e ainda da jurisprudéncia dos interesses, para que

se possa problematizar a recepcao dessa teoria pela doutrina juridica brasileira.
2.1.2 A Jurisprudéncia dos Valores e o Surgimento das Teorias Argumentativas

O entendimento do projeto da teoria de Robert Alexy passa pela analise
da sua obra como metodologia voltada a racionalizacdo da atividade jurisdicional
do Tribunal Constitucional Federal alemio. E por este motivo que se faz
necessaria uma retomada a alguns aspectos relevantes sobre as modalidades
de pensamento metodoldgico consubstanciadas na jurisprudéncia dos conceitos,
na jurisprudéncia dos interesses e na jurisprudéncia dos valores, posturas
metodoldgicas sobre o modo de compreender o fendbmeno juridico que
antecederam e, por isso mesmo, impulsionaram a elaboracdo da proposta
alexyana.

Considerada como uma face do pandectismo, a jurisprudéncia dos
conceitos € marcada pela equiparacdo do direito ao texto legal, compreendendo
a atividade judicial como mera atividade de conhecimento.'” Como lembra Karl
Larenz'®, este movimento elevou a ciéncia juridica a condicdo de um sistema
l6gico no estilo de uma “pirdmide de conceitos” em que as proposic¢des juridicas
transmudam-se em um nexo légico entre conceitos. Esse nexo logico era
utilizado, ainda, como fonte de conhecimento para proposi¢cdes juridicas ainda
nao interpretadas. A essa piramide de conceitos, construida segundo as regras

da légica formal, d4-se o nome de “genealogia dos conceitos”.*

' ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducéo de Virgilio Afonso da Silva.

Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 48.
7 ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducédo
a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 333.
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . Tradugdo de José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 23.
¥ bid., p. 24.
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E importante observar que a jurisprudéncia dos conceitos tem como
caracteristicas marcantes a equiparacao do direito ao conteudo do texto legal,
bem como a concepcdo de que a atividade do juiz € uma simples atividade de
conhecimento, conferindo papel de destaque & figura do erudito.?° Desta forma,
este movimento deixa como legado para o direito brasileiro o modelo de
dogmética do direito privado, em especial no que tange ao Cddigo Civil,
caudatario desse tipo de procedimento metodolégico.?*

Mario Losano® se refere a uma crise da racionalidade e da vis&o
tradicional do ser humano para explicar a derrocada do pandectismo. Apesar de
conviver ao lado das teorias inovadoras, as teorias oriundas da jurisprudéncia
dos conceitos ndo obtiveram sucesso em abordar o problema da deciséo juridica
e da emanacéao da sentenca em meio ao direito formulado em normas gerais.

Se para a jurisprudéncia dos conceitos a logica e, portanto, a
racionalidade, era o instrumento principal para a interpretacdo de uma norma,
quando a razéo € substituida pela vontade, a relacdo entre a norma e a sentenca
assume um aspecto completamente diverso. A decisdo do caso concreto ja nao
depende das racionais leis da l6gica, mas da vontade do juiz, a qual segue vias
n&o necessariamente racionais.??

Sendo assim, surge o movimento da jurisprudéncia dos interesses,
caracterizado pela critica contra o0 monopolio do Estado na producéo do direito e
pela conviccdo de que o juiz desenvolvia uma atividade juridica criadora.?*

Philipp Heck, um dos expoentes dessa doutrina, criticava a jurisprudéncia
dos conceitos pela sua faldcia conceitual, descrita como a consideracdo de que
se possam deduzir logicamente as normas umas das outras. Losano recorda
Heck e sua concepcdo de que a norma juridica serve para resolver conflitos de
interesses. Uma vez que o legislador ndo pode prever todos os conflitos
possiveis, as leis apresentam lacunas: a tarefa do juiz consistiria, portanto, em

preenché-las.®

% ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducao
a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 333-334.

2L bid., p. 335.

?2 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura do direito : o século XX. Traducdo de Luca
Lamberti. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2. p. 140.

2 bid., p. 143.

> bid., p. 149.

% bid., p. 164.
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Nas palavras de Heck®:

O escopo da jurisprudéncia e, em particular, da deciséo judicial
dos casos concretos, é a satisfacdo de necessidades da vida, de
desejos e aspiracbes, tanto de ordem material como ideal,
existentes na sociedade. S&o esses desejos e aspiragcdes que
chamamos de interesses e a jurisprudéncia dos interesses
caracteriza-se pela preocupacdo de nunca perder de vista esse
escopo nas varias operacbes a que tem de proceder e na
elaboracdo de conceitos. A teoria da decisdo judicial deve,
portanto, indicar as condicbes mais préprias para se atingir tal
objetivo [...].

Como aponta Rafael Tomaz de Oliveira?’, a jurisprudéncia dos interesses
se concentra na dimensao concreta dos interesses em conflito, num contexto em
que a logica pandectistica ndo mais dava conta de regular os problemas sociais.
Nesse sentido, fez-se necessario suprir as insuficiéncias da jurisprudéncia dos
conceitos com elementos intuitivos da realidade social concreta,
consubstanciados nos interesses em conflito. O procedimento metodoldgico
utilizado para compor esses interesses em conflito, apontando o interesse que
deveria prevalecer, era definido como ponderagdo (Abwagung).?

Losano?® lembra que a doutrina da jurisprudéncia dos interesses é um
reflexo das tensdes que sofria a sociedade alema as vésperas da Primeira
Guerra Mundial, momento em que os conflitos de interesses na producéao
legislativa se tornaram mais agudos. Por esse motivo, essa doutrina foca sua

atencao na atividade legislativa, mais do que na atividade judicial, por ser nessa

%% HECK, Philipp. Interpretacdo da lei e jurisprudéncia dos interesse s. Traducao de José

Osoério. Sao Paulo: Saraiva, 1947. p. 13.

ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo
a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 339.

O termo “ponderacao” (Abwéagung), apesar de se tratar de elemento central da teoria da
argumentacdo juridica, em especial no que se refere a obra de Robert Alexy, aparece
inicialmente na obra de Philipp Heck em meio a jurisprudéncia dos interesses. Segundo
Heck, as normas juridicas representam uma tentativa de conciliar interesses
sociologicamente opostos. Essa composicao dos interesses em conflito se da por meio de
um procedimento de ponderacdo. E importante anotar, no entanto, que para Heck essa
ponderacdo aparece em relacdo aos interesses que moveram o legislador a produzir a
norma. Ja& em Alexy, como sera demonstrado nos itens subsequentes, a ponderacao
aparece na decisdo judicial do caso concreto. Nesse sentido, ver: ABBOUD, op. cit., p. 339;
HECK, op. cit., p. 120;186.

LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura do direito : o século XX. Tradugdo de Luca
Lamberti. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2. p. 165.
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atividade que se encontravam mais evidentes as pressdes dos Qrupos
interessados.®

O juiz deveria, portanto, na interpretacéo e aplicacdo do direito, equilibrar
0os interesses em conflito através de uma ponderacdo, reconhecendo o0s
principios adotados pelo legislador e aplicando-os no caso concreto. A atividade
judicial ndo restaria vinculada, assim, & l6gica da subsunc&o.*!

Essa mudanca de foco que surge com a jurisprudéncia dos interesses,
passando a centrar as suas atenc¢des ndo no conhecimento (como ocorria na
jurisprudéncia dos conceitos), mas na aplicacdo do direito, reflete a queda da
razdo, que da lugar a vontade como foco da interpretacdo do direito. Nesse

sentido, Losano destaca que:

A jurisprudéncia dos interesses marca uma mudanca radical nas
tarefas que se coloca a jurisprudéncia: sua atencdo jA ndo se
dirige ao conhecimento, mas a aplicacdo do direito. E, se o
instrumento para o conhecimento € a razao, o instrumento para a
aplicacdo do direito é a vontade. Retorna-se, assim, a mudanca
de paradigma que caracteriza o advento do século XX: a
passagem da razdo a vontade.

Apds a Segunda Guerra Mundial, as concepcdes contemporaneas
do sistema herdaram da Escola Sociologica do Direito a atencao
pela aplicagcdo do direito e a busca dos principios segundo 0s
quais orientar essa aplicacéo. [...].*

Como visto, a jurisprudéncia dos interesses representada por Philipp
Heck procura compor os interesses em conflito conferindo relacbes de
prevaléncia entre os mesmos, baseando-se na regulamentacdo legal desses
interesses pela atividade legislativa.*®* O modo como se d& a valoracdo desses
distintos interesses e necessidades na resolucdo de casos nao diretamente
regulados faz parte do objeto de estudo da jurisprudéncia dos valores.

Como aponta Losano® a jurisprudéncia dos valores
(Wertungsjurisprudenz) surge a partir da ala moderada do movimento da
jurisprudéncia dos interesses com 0 propdsito de estabelecer quais os valores

em que se inspira o Iintérprete ao aplicar o direito. O entendimento da

% LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura do direito : o século XX. Traducdo de Luca

Lamberti. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2. p. 165-166.

%L bid., p. 166.

%2 bid., p. 168.

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . Tradugdo de José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 164.

¥ LOSANO, op. cit., p. 170.
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jurisprudéncia da valoracédo, contudo, pressupfe uma abordagem do momento
histérico em que esta se situa.

Sabe-se que o0 advento do nacional-socialismo alterou profundamente a
sociedade alema, especialmente por conta das estruturas que conservaram 0O
referido regime.®*® Com a queda do Terceiro Reich, a teoria do direito é tomada
por uma série de questionamentos que buscavam entender a ampla aceitacéo

que tinha ganhado o nacional-socialismo. Segundo Losano:

O quesito assumia uma gravidade particular com relacdo aos
juristas alemées, que haviam contribuido de modo determinante
para a destruicdo do Estado de Direito, do qual, ao contrario,
deveriam ter sido os defensores [...].%

Uma resposta a esse questionamento veio de Gustav Radbruch®’,
apontando o positivismo juridico como responsavel pelo fato de os juristas
aleméaes terem aceitado de bom grado as leis nacional-socialistas. Como lembra
Losano®®, o positivismo juridico habituou os juristas alemaes a n&do colocar em
discussao o direito positivo, 0 que 0s tornou inertes contra leis arbitrarias.

E relevante ressaltar, ainda, que os juizes recrutados pelo regime nazista
eram pessoas autoritarias e conservadoras, ao molde do Estado que
representavam®®, o que tornava dificii a sua identificacdo com ideais
democraticos e pluralistas. O positivismo juridico foi apontado, portanto, como a
causa que tornou possivel a aceitacdo do nacional-socialismo pela doutrina
juridica alemd, motivo pelo qual Radbruch propde uma reconstru¢do do Estado
de Direito através de um retorno ao direito natural, sem abrir mdo da certeza do
direito.*

Com o fim do periodo bélico, as Constituicbes passam a desempenhar
um novo papel diante do redimensionamento do direito publico em virtude da
evidéncia que ganham os direitos fundamentais. O Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht) alem&o possui papel efetivo nas

% LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura do direito : o século XX. Traducdo de Luca

Lamberti. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2. p. 233.

% bid., p. 233-234.

¥ para maiores aprofundamentos, ver: RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad legal y derecho
supralegal . Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1962.

¥ LOSANO, op. cit., p. 235.

¥ \bid., p. 238-239.

9 Ibid., p. 239.
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transformacfes operadas pelo constitucionalismo desse segundo pdés-guerra,
inaugurando uma tendéncia de expanséo do poder judicial.**

Por hora, é importante observar que a jurisprudéncia dos valores se
difere notadamente da jurisprudéncia dos interesses na medida em que seus
postulados metodolégicos néo ficaram restritos ao ambiente académico, tendo
profunda influéncia na atividade do Tribunal Constitucional Federal aleméo, que
recepcionou boa parte de suas teses.*?

A jurisprudéncia dos valores, dessa forma, propde uma teoria aberta aos
valores que possam inspirar a atividade judicial, restando atrelado o juiz, diante
da licdo histérica do regime nazista, aos valores presentes no ordenamento.*?
Tal movimento reserva ao juiz uma tarefa criativa delimitada no ambito das
normas juridicas positivas e estendida com a ajuda de principios gerais.**

Na jurisprudéncia dos interesses, o papel do juiz era investigar a vontade
do legislador & ocasido da elaboragéo da lei, inserindo sua avaliagdo pessoal se
essa tarefa ndo lograsse éxito. Essa doutrina ndo apresentava, contudo, qual
seria 0 método que o intérprete deveria adotar caso nao fosse possivel identificar
o interesse que moveu o legislador.

A jurisprudéncia da valoracdo surgiu exatamente dessa necessidade de
indicar os valores que guiam a atividade judicial quando a norma positiva fosse
insuficiente. E por isso que esta n&o substitui a jurisprudéncia dos interesses,
mas a completa®, indicando quais os valores que poderiam ser aplicados em
conformidade com o ordenamento juridico quando as normas positivas forem
imprecisas. Representa, portanto, uma continuidade e nao propriamente uma
ruptura com o movimento anterior.

Nesse sentido, sdo valiosas as contribuicbes de Losano:

[...] prosseguindo e integrando a jurisprudéncia dos interesses, a
jurisprudéncia dos valores pretende indicar qual é a origem dos
valores que guiam a decisdo do juiz quando a norma positiva ndo
Ihe oferece critérios suficientes para avaliar o caso concreto.
Consequentemente, a jurisprudéncia dos valores completa — mas

“L ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducao

a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 340-341.

2 bid., p. 340-341.

 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura do direito : o século XX. Traducdo de Luca
Lamberti. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2. p. 243.

*“bid., p. 245.

> bid., p. 243.
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nao substitui — a jurisprudéncia dos interesses: quando a analogia

jA ndo é de ajuda, quando nao € possivel verificar quais
interesses moveram o legislador, quando, em suma, as normas
sdo imprecisas ou lacunosas, entdo intervém a jurisprudéncia dos
valores para indicar quais valores podem ser aplicados
compativelmente com o ordenamento juridico.*

Sendo assim, na jurisprudéncia dos valores o projeto doutrinario se
desloca para a atividade jurisdicional, especificamente no sentido de orientar a
deciséo judicial pelos valores que constituem o fundamento do convivio social,
objetivando enfrentar o problema da decisdo judicial.*” O limite entre a
jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia dos valores se encontra,
portanto, na situacdo em que o intérprete ndo consegue identificar qual o
interesse que moveu historicamente o legislador, cabendo a jurisprudéncia dos
valores a identificacdo do procedimento adequado para que o intérprete conclua
sua atividade.

Como ressalta Lenio Streck, os valores aparecem nesse movimento
como uma referéncia de mecanismo de abertura de uma legalidade rigida e
fechada, fomentada por uma ordem constitucional que ndo contou com a plena

aceitacdo popular. Em suas palavras:

Como se sabe, no caso alemédo, a Jurisprudéncia dos Valores
serviu para equalizar a tensdo produzida depois da outorga da
Grundgesetz pelos aliados, em 1949. Com efeito, nos anos que
sucederam a consagracao da lei fundamental, houve um esforco
consideravel por parte do Bundesverfassungsgericht para
legitimar uma Carta que nédo tinha sido constituida pela ampla
participacdo do povo aleméo. Dai a afirmacdo de um jus distinto
da lex, ou seja, a invocacdo de argumentos que permitissem ao
Tribunal recorrer a critérios decisérios que se encontravam fora
da estrutura rigida da legalidade. A referéncia a valores aparece,
assim, como mecanismo de ‘abertura’ de uma legalidade
extremamente fechada.”®

E desse intuito de ultrapassar a estrita legalidade através de argumentos
supralegais (que se consubstanciavam em valores) que se origina o problema da

discricionariedade intrinseca ao movimento doutrinario da jurisprudéncia dos

% LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura do direito : o século XX. Traducdo de Luca

Lamberti. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2. p. 252.

ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo

a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 340.

“ STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.
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valores. De fato, essa doutrina leva a atividade jurisdicional a se guiar por uma
intuicdo valorativa (sua capacidade de julgar).*

Karl Larenz®® observa que os valores sdo atos de opcdo pessoal néo
passiveis de fundamentacdo racional. Nesse sentido, a jurisprudéncia dos
valores ultrapassa a valoragao feita pelo legislador para alcancar a valoragdo
pessoal do juiz, carecendo de comprovacao por meio de elementos objetivos.

A jurisprudéncia dos valores encontra lastro, portanto, em critérios de
valoracdo supralegais ou pré-positivos, que subjazem as normas legais. Isso
porque, para essa doutrina, da mesma forma que podem ser invocados valores
positivados na carta de direitos fundamentais para resolver os conflitos de
interesses, é possivel que se recorra a tradicdo jusfilosofica, a argumentos
linguisticos ou & intencdo dos magistrados de alcancar decisées justas.>

Uma teoria da argumentacdo juridica®® visa investigar, portanto, a
solucdo dessas questbes através de um processo argumentativo, de forma a
qguestionar quais os argumentos que sao admissiveis numa discussao juridica, e
qual o peso relativo que é atribuido a cada um desses argumentos.>® Essa
transicdo a uma jurisprudéncia da valoragao passa, consequentemente, por uma
critica ao modelo de subsuncéo e pelo predominio da justica do caso concreto,
tendo como instrumento um procedimento argumentativo.>*

O projeto de Robert Alexy aparece, nesse contexto, como uma postura
que procurava estabelecer as bases tedricas para a legitimacdo da atividade do

Tribunal Constitucional Federal alemé&o, aprovando a jurisprudéncia da valoragao

“ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . Tradugdo de José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 165.

% Ipid.

L bid., p. 167.

2 Em Alexy, essa teoria da argumentacao juridica é uma teoria guiada por uma racionalidade

procedimentalista, consubstanciada na argumentacdo. Para essa teoria um enunciado

normativo é correto ou verdadeiro quando pode ser resultado de um discurso racional. Alexy

relaciona, portanto, correcdo e procedimento, de forma que a corregcdo é resultante de um

procedimento definido por regras do discurso. Por esse motivo, Alexy defende que o

discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral, tendo em vista que o0 seu

procedimento argumentativo é regulado por leis processuais. Nesse sentido, ver: ALEXY,

Robert. Teoria da argumentacéo juridica . Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Séo

Paulo: Landy, 2001. Titulo original: Theorie der Juristischen Argumentation. p. 212.

Essa dimensdo de peso esta presente de forma intensa no projeto da teoria alexyana,

especialmente no que se refere a ponderacao de principios, tema que serd abordado com

mais profundidade no tépico 2.2.3.

> LARENZ, op. cit., p. 165.
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colocada em pratica por esse tribunal®®, mas indo além dele, através da criacéo
de uma estrutura légico-analitica capaz de procedimentalizar o modo de insergéo
dos valores. E nesse sentido que o autor propde um modelo fundamentado de
sopesamento, com o objetivo de se opor a um modelo decisionista: esse modelo
fundamentado se baseia em decisdes judiciais em que se aplica a lei da
ponderacéo.*®

A problematica ventilada neste trabalho se refere, porém, ao tratamento
dessas questdes pela doutrina juridica brasileira, muitas vezes sem o essencial
enquadramento das particularidades culturais, histéricas e juridicas que
contextualizaram a discussao da jurisprudéncia dos valores nos paises

europeus.

2.1.3 O Surgimento da Ponderacéo na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

Federal Alemao

Conforme observado anteriormente, a ponderacdo de bens €& uma
solucado procedimental para as lacunas do direito diante da colisdo de principios;
nasce a partir da Abwéagung, de Philipp Heck, mas ganha relevancia como
elemento fundamental da jurisprudéncia dos valores. A partir da jurisprudéncia
dos valores, a ponderacdo de bens, interesses, valores ou férmula da
ponderacdo (como prefere Robert Alexy) passa a se referir a situagbes de
colisdo normativa, orientando-se por uma pauta de valores.

O Tribunal Constitucional Federal aleméo, nesse periodo, contribuiu para
que fosse afirmada uma concepc¢ao de Constituicdo assentada em uma ordem
plural de valores alimentados pelos principios constitucionais. E essa pluralidade

> ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducédo
a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 346.

Para elucidar essa questdo, sao relevantes as palavras do préprio Alexy: “[...] a um tal
modelo decisionista de sopesamento pode ser contraposto um modelo fundamentado. Em
ambos os modelos o resultado do sopesamento é um enunciado de preferéncia
condicionada. No modelo decisionista a definicdo do enunciado de preferéncia é o resultado
de um processo psiquico ndo controlavel racionalmente. O modelo fundamentado, por sua
vez, distingue entre o processo psiquico que conduz a definicdo do enunciado de preferéncia
e sua fundamentacdo. Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da racionalidade do
sopesamento a fundamentacdo do enunciado de preferéncia e afirmar: um sopesamento é
racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de
forma racional”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva. Sado Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p.
165.
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de valores, segundo essa concepg¢ao, que propicia a colisdo de direitos
fundamentais. A ponderacdo aparece, como serd explicitado em item préprio
(2.2.3), como um procedimento destinado a definir a relacdo de precedéncia
entre os direitos fundamentais em um caso concreto, segundo critérios de
proporcionalidade.

Segundo Anderson Teixeira®’, a instituicdo do Tribunal Constitucional
Federal foi uma das mais significativas inovacdes da Lei Fundamental de Bonn
(Grundgesetz) para o cenario juridico aleméo. De alguma forma, a Constituicdo
de Weimar possibilitou a insanidade hitleriana uma vez que né&o |lhe oferecia
Obices em sua estrutura constitucional que tinha o Presidente do Reich (Império)
como guardido da Constitui¢ao.

A instituicdo de um Tribunal Constitucional autbnomo e independente em
relacdo aos demais poderes, nesse sentido, surge da necessidade de conferir
imparcialidade por meio de um Tribunal que nao estivesse submetido a qualquer
outra ordem que nao fosse a de interpretar e dar efetividade & Constituicdo.>®

Sendo assim, alguns casos s&o emblematicos™ para o entendimento do
projeto de Robert Alexy de conferir rigor metodolégico a jurisprudéncia dos
valores. O primeiro deles € chamado de caso Lith e é tido por Robert Alexy
como paradigma de uma formulagcdo mais ampla do conceito de direitos
fundamentais®, além de se tratar da decisdo mais conhecida e citada do TCF.%
A analise desse caso e dos demais a serem tratados nesse topico serao feitas a
partir da coletanea de jurisprudéncia alemé& feita pela Fundacdo Konrad
Adenauer e organizada por Leonardo Martins®®, de onde serdo extraidas as

traducdes das decisdes do Tribunal Constitucional Federal aleméao.

> TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski; CICCONETTI, Stefano M. Jurisdicdo constitucional

comparada . Florianopolis: Conceito, 2010. v. 1. p. 235.
% bid., p. 236.
¥ A jurisprudéncia analisada neste tépico foi selecionada tendo como primeiro critério de
escolha a relevancia dada ao caso dentro da obra de Robert Alexy, de modo que foram
trazidas algumas decisGes em que o autor aponta o uso da ponderagcdo e da méaxima da
proporcionalidade. A esses casos, acrescentam-se outras decisdes selecionadas por
amostragem tendo como referéncia a obra organizada por Leonardo Martins. Ver: MARTINS,
Leonardo (Org.). Cinqluienta anos de jurisprudéncia do tribunal consti tucional federal
alemao . Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005. v. 1.
ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. In: ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo . Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 105.
Z BVerfGE 7, 198. MARTINS, op. cit., p. 381.

Ibid.
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Através do caso Luth foram lancadas as bases de uma dogmaética geral
dos direitos fundamentais, sendo pela primeira vez apresentados os direitos
fundamentais como direitos publicos subjetivos de resisténcia direcionados
contra o Estado, dotados inclusive de eficacia horizontal.®®

Na ocasido, o TCF julgou procedente a reclamacao constitucional que
pleiteava a reforma da decisdo que condenava Erich Lith a deixar de propagar o
boicote do filme lancado por uma antiga celebridade do filme nazista responsavel
pelo incitamento a violéncia praticada contra o povo judeu. Luth alegou que a
decisao violava o seu direito a liberdade de expressdo do pensamento, prevista
pela Constituic&o.®

Entendeu o tribunal que os direitos fundamentais existem, em primeira
linha, para assegurar a esfera de liberdade privada de cada um contra
intervencdes do poder publico, sendo, portanto, direitos de resisténcia do
cidaddo contra o Estado. A isso corresponderia o fato de o legislador ter
garantido o remédio juridico especial para a protecdo destes direitos (a
reclamacao constitucional) contra atos do poder publico.®®

Para Alexy®, a sentenca Liith une as seguintes afirmacBes: que os
direitos fundamentais personificam um ordenamento de valores objetivo®’; que
os direitos fundamentais tém ndo sO o carater de regras, mas também de
principios; que os principios juridicos fundamentais valem para todos os ambitos
do direito (produzindo um efeito de irradiacéo dos direitos fundamentais)®®; e que
uma colisdo de principios somente pode ser solucionada por ponderac&o.®®

Nota-se, nesse sentido, que a ponderacao € o principal conceito extraido

da sentenca Luth, presente no seguinte trecho da jurisprudéncia alema:

Faz-se necessario proceder a uma ‘ponderacdo de bens
juridicos’: O direito da liberdade de expressao ndo pode [no caso
concreto, n. do org.] se impor, se interesses dignos de protecédo
de outrem e de grau hierarquico superior forem violados por
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® Ibid., p. 381.

®* |bid., p. 387.
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" bid., p. 107-108.
® bid., p. 108.
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intermédio do exercicio da liberdade de expressdo. Para se
verificar a presenca de tais interesses mais importantes, tem-se
que analisar todas as circunstancias do caso.”

Concluiu o tribunal que mesmo decisées de um juizo civel que, com
fundamento em leis gerais do direito civil, cheguem a uma limitacdo da liberdade
de expressao, podem violar o texto constitucional. Ademais, fez a importante
ressalva (que tornou este caso um paradigma) de que o juiz civel tem que
sempre ponderar o significado do direito fundamental em face do valor do bem
juridico protegido pela lei geral. Essa ponderacdo apenas poderia decorrer (e
essa ressalva é de extrema relevancia para o presente trabalho) de uma viséo
completa do caso concreto, observando-se todos os fatores substanciais.’*

De fato, o Tribunal Constitucional Federal alemao foi mais longe e
ampliou os caminhos iniciados com a sentenca Lith, mas é nesse caso que, do
ponto de vista metodoldgico, se inaugura o conceito de ponderacdo como
conceito principal e oposto & nocéo de subsuncdo.’

Também deve ser abordada uma decisdo do Tribunal Constitucional
Federal aleméo cuja relevancia foi mencionada pelo préprio Alexy”® em sua obra
“Constitucionalismo discursivo” a respeito de adverténcias de perigos a saude. O
autor utiliza o caso da imposicdo de adverténcias de perigo a saude aos
produtores de tabaco (BVerfGE 95, 173) para demonstrar que sao possiveis
sentencas racionais sobre graus de intervencdo e de importancia de direitos
fundamentais.

Na ocasido, as reclamantes foram fabricas de cigarros que impugnaram
a constitucionalidade do decreto sobre a caracterizacdo de produtos tabagisticos
gque prescrevia alguns avisos sobre os maleficios a saude provocados pelo
tabaco.”

O Tribunal Constitucional Federal alem&o julgou as reclamacodes

constitucionais improcedentes de modo a confirmar a constitucionalidade do

° BVerfGE 7, 198. MARTINS, Leonardo (Org.). Cingiienta anos de jurisprudéncia do
tribunal constitucional federal alemdo . Montevidéu: Fundacao Konrad Adenauer, 2005. v.
1. p. 392.

= bid., p. 393.

2 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. In: ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo . Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 108.

" bid., p. 111.

™ BVerfGE 95, 173. MARTINS, op. cit., p. 650.
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decreto impugnado, negando que tal dispositivo tenha interferido na area de
protecdo da liberdade do exercicio profissional (art. 12 | GG), atendendo ao
critério da proporcionalidade.”

Na decisdo do caso (BVerfGE 95, 173), o tribunal classifica o dever de
colocar adverténcias de perigos a saude nos produtos de tabaco como uma
intervencao relativamente leve no direito fundamental & liberdade de profissdo.”®
Por outro lado, uma intervencdo grave seria a proibicdo completa da
comercializacdo de todos os produtos de tabaco de modo que uma intervencéao
mediana estaria no limite entre os casos leves e graves.”” Nasce a partir daf a
associacdo das intervencdes a esses graus (leve, médio e grave) a partir do
caso concreto e de uma escala que € construida através dessas associagdes
possiveis.

Entendeu o Tribunal que as medidas estatais questionadas limitam os
profissionais representando intervencdes na liberdade de exercicio profissional,
mas nao chegam a representar uma violacdo de direito fundamental. Isso
porque, uma vez reconhecendo-se claramente que a opinido transmitida pela
impressao grafica dos avisos sobre as embalagens dos produtos tabagisticos é
de terceiro (no caso, o Estado) e que a transmissdo destes avisos é uma
condicdo geral para a comercializagdo de produtos tabagisticos, entdo essa
obrigacdo de classificacdo do produto como prejudicial a saude se encontra
dentro do limite de intervencdo ao direito fundamental & liberdade profissional.”

Ainda segundo o entendimento da Corte alema, intervencdes na
liberdade do exercicio profissional (empresarial) necessitam de uma referéncia
legislativa que satisfaca as exigéncias constitucionais impostas as leis
limitadoras de direitos fundamentais. As bases legais séo legitimas se elas forem
justificadas mediante razfes suficientes ligadas ao bem comum e se passarem
pelo crivo da proporcionalidade. Isto ocorre se o meio escolhido para o alcance

do propodsito almejado for adequado e também necessario e se, junto a

> MARTINS, Leonardo (Org.). Cingiienta anos de jurisprudéncia do tribunal consti tucional

federal aleméao . Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005. v. 1. p. 650.
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ponderacdo geral entre o gravame da intervencédo e o peso das razdes que as
justificarem, for observado um limite de exigibilidade.”

Nesse caso, a forma linguistica das indicacbes de aviso faz com que o
destinatario reflita mais uma vez sobre sua decisdo de compra diante dos riscos
a saude. Esse aspecto do esclarecimento estatal contempla a protecdo da
populacdo ante aos riscos a saude Apesar disso, ressalta a decisdo em
analise®, ndo se pode impugnar constitucionalmente a avaliacdo do legislador,
segundo a qual com as indicacdes de aviso evitam uma ampliagcdo ainda maior
do consumo de tabaco, uma vez que esses avisos sdo aptos a impedir um
consumo despreocupado do tabaco. Conclui-se entdo que as indicacdes de
aviso atendem as exigéncias feitas por um exame de adequacédo da medida de
intervencao do Estado.

Quanto a questdo da necessidade, entendeu-se 0 aviso como necessario
uma vez que nao se vislumbrou uma possibilidade menos intensa de protecéo
contra os riscos a saude que partem do ato de fumar.®* Retomando ao problema
da escala de graus de intervencdo (leve, médio e grave) diante do caso
concreto, a decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemédo aduz que, ao
contrario da imposi¢cdo de impressdes de aviso, seria grave uma intervencao que
determinasse uma proibicdo de publicidade, por exemplo, apesar de adequada a
reduzir o consumo despreocupado do tabaco.??

Também seria considerada intervencdo de grau grave a imposi¢cdo de
obrigacfes relativas ao comércio tais como a proibicdo de comércio por
aparelhos automaticos e da venda a menores. Através de uma associagao entre
0S possiveis graus de intervencdo ao direito fundamental a liberdade do
exercicio profissional e das alternativas apresentadas, a regra impugnada
apresenta-se como o meio de grau de intervencdo mais leve.?®

Em suma, concluiu o referido Tribunal que a intervencdo no exercicio
profissional permite a plena atividade comercial e econdmica da induastria do
tabaco e se limita apenas a trazer ao consumidor um minimo conhecimento

médico do risco a saude advindo da sua decisdo de comprar. Sendo assim, a

" MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal consti tucional

federal aleméao . Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005. v. 1. p. 652.
% bid., p. 653-654.
8 bid., p. 654.
% bid., p. 654.
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obrigacédo de imprimir a indicagédo de aviso nao afeta o limite da exigibilidade da
intervencdo estatal no direito fundamental a liberdade do exercicio profissional
aferido por um critério de proporcionalidade.®

Outra ocasido que merece ser mencionada diz respeito a decisdo do
Primeiro Senado® a respeito de reclamacéo constitucional dirigida contra o
julgamento de improcedéncia de pedido de abstencédo de expressdes prejudicais
a sua reputacao. No caso, um renomado artista alegava violacdo de seu direito
geral de personalidade por terem sido publicadas informacdes incorretas sobre a
sua orientacao cientifica, sem autorizagao.

O que chama atencao, nesse caso concreto, é a fundamentacao utilizada
pelo tribunal no exame de proporcionalidade, utilizando-se da ponderacdo entre
o direito de personalidade e a liberdade de expressdo. Argumentou o TCF
alemé&o que se deve levar em consideracao, os direitos fundamentais atingidos, a
fim de que seu conteldo axioldégico seja mantido. Isso exigiria uma ponderacao
entre a gravidade do prejuizo a personalidade causado pela declaracdo e, de
outro lado, a intervencao efetuada na liberdade de expresséo devido a omissao
da declaracdo. Nesse sentido, a ponderacdo deve ser feita em consideracédo as
circunstancias especificas do caso concreto.®

O entendimento do tribunal guarda consonéncia com a teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy®’, segundo o qual a relacéo de tensdo provocada
pela colisdo de principios ndo pode ser solucionada por uma precedéncia
absoluta de um deles, devendo ser resolvida através de um sopesamento (leia-
se, ponderacéo) tendente a definir qual direito fundamental tem maior peso no
caso concreto.

A decisdo do Primeiro Senado, nesse sentido, observou que o resultado
do procedimento de ponderacdo ndo pode ser definido genérica e
abstratamente, em virtude das caracteristicas peculiares de cada caso concreto.
Caberia a jurisprudéncia, portanto, construir regras de prevaléncia, como a de

que a protecdo da personalidade prevalece normalmente sobre a liberdade de

% BVerfGE 95, 173. MARTINS, Leonardo (Org.). Cinqiienta anos de jurisprudéncia do

tribunal constitucional federal alemado . Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005. v.
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% 1 BVR 1531/96. Ibid., p. 200.
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8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
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expressdo do pensamento quando a expressao configurar um ataque a
dignidade humana, uma critica degradante ou uma ofensa formal.®

Outro caso cuja relevancia foi ressaltada por Alexy em sua Teoria dos
Direitos Fundamentais® foi o caso Lebach®, cujo reclamante participou de um
latrocinio praticado em 1969 eu ganhou grande repercussdo na imprensa da
época. Pouco antes da soltura do reclamante, a ZDF (canal aleméao) produziu um
documentario sobre o ocorrido em que o reclamante era citado nominalmente e
apresentado com foto, incluindo representacdo por atores dos detalhes dos
acontecimentos na noite do crime e da perseguic¢éo policial.

Nesse caso, o TCF julgou a procedéncia da reclamacéo constitucional
em virtude de violacdo do direito de desenvolvimento da personalidade,
garantido no art. 2° 8 1° da Constituicio alemda, restando justificada a
intervencdo na liberdade de radiodifusdo da ZDF, de forma a proibir a
transmissao do referido documentéario. No entanto, o que fez com que esse caso
se destacasse foi a solucdo dada pelo tribunal para a colisdo entre os principios,
através de um procedimento de sopesamento ou ponderacao.

Como descreve Alexy®, a argumentacdo do Tribunal Constitucional
Federal se estruturou em trés etapas, que guardam relacao de pertinéncia com o
procedimento de ponderacdo elaborado em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais. A primeira etapa consistiu em constatar a tensdo entre a protecao
da personalidade e liberdade de expressdo, uma vez que as nhormas
garantidoras desses direitos fundamentais, se isoladamente consideradas,
levariam inevitavelmente a resultados contraditérios.*?

Numa segunda etapa, o TCF sustenta uma relacdo de precedéncia
basica da liberdade de expressdo relativa a conteudo de informacbes atuais
sobre atos criminosos. Ressalta, contudo, a especificidade do caso concreto ao
defender que “Sé6 quando a liberdade de radiodifusdo colidir com outros bens

% 1 BVR 1531/96. MARTINS, Leonardo (Org.). Cingiienta anos de jurisprudéncia do tribunal
constitucional federal alemdo . Montevidéu: Fundacao Konrad Adenauer, 2005. v. 1. p.
204.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
S&do Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 99.

% BVerfGE 35, 202. MARTINS, op. cit., p. 486.

%L ALEXY, op. cit., p. 100.

%2 bid., p. 101.
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juridicos pode importar o interesse perseguido pelo programa concreto, o tipo e o
modo de configuracdo e o efeito atingido ou previsto”.*

Na terceira etapa é que se consubstancia efetivamente a deciséo,
concluindo o tribunal que protecado constitucional do direito de personalidade nao
permite que a ZDF se dedique a explorar a pessoa do indiciado e sua vida
privada por tempo ilimitado e em periodo posterior a atualidade da noticia. Tal
utilizacdo poderia provocar um grave prejuizo a pessoa do réu, ameacando a
sua reintegracdo a sociedade.*

Por fim, percebe-se no caso abordado a presenca do principio da
concordancia pratica® defendido por Robert Alexy, além da maxima da
proporcionalidade (que sera abordada no topico 2.2.3), segundo o qual o
sopesamento ndo deve ser um procedimento generalizante uma vez que nao €&
uma questao de tudo-ou-nada, e sim uma tarefa de otimizacéo. Tal aspecto pode
ser percebido principalmente na seguinte passagem:

Ambos os valores constitucionais devem ser, por isso, em caso
de conflito, se possivel, harmonizados; se isso nao for atingido,
deve ser decidido, considerando-se a configuracdo tipica e as
circunstancias especiais do caso particular, qual dos dois
interesses deve ser preterido. Ambos os valores constitucionais
devem ser vistos, em sua relagdo com a dignidade humana, como
0 centro do sistema axiolégico da Constituicdo. Certamente,
podem decorrer da liberdade de radiodifusédo efeitos limitadores
para as pretensdes juridicas derivadas do direito [fundamental] da
personalidade; porém, o dano causado a ‘personalidade’ por uma
apresentacao publica ndo pode ser desproporcional ao significado
da divulgacdo para a comunicacao livre [...].%°

O que se observa e se extrai da analise dos casos selecionados oriundos
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméao, portanto, é a
relacdo imbrincada existente entre a aplicacdo pratica do movimento da
jurisprudéncia dos valores (abordado no topico 2.1.2) e a teoria alexyana. Isso

porque essa relacdo se da em via de mao dupla: ao mesmo tempo em que Alexy

se inspira da atividade do TCF para elaborar a sua teoria dos direitos

% BVerfGE 35, 202. MARTINS, Leonardo (Org.). Cinqiienta anos de jurisprudéncia do
tribunal constitucional federal alemado . Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005. v.
1. p. 488.

% BVerfGE 35, 202. Ibid., p. 488.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 173.

% BVerfGE 35, 202. MARTINS, op. cit., p. 491.
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fundamentais e conferir rigor cientifico ao procedimento da ponderacao, também
a jurisprudéncia do TCF alemao carrega conceitos e procedimentos tipicamente
alexyanos.

Este entendimento é fundamental para que fique claro o projeto da teoria
de Robert Alexy de construir uma teoria dos direitos fundamentais solidificada no
discurso racional e no rigor metodoldgico, aspecto muito caro ao autor e que
possui grande relevancia para o desenvolvimento deste trabalho, pois é
exatamente na falta de atencdo a esse rigor metodolégico que se assentam 0s
principais problemas relativos a recep¢cdo da teoria de Robert Alexy e do
procedimento de ponderacado pela doutrina brasileira, tema este que sera tratado

com maior afinco em capitulo proéprio.

2.2 A Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Al exy

A Teoria dos Direitos Fundamentais representa o desenvolvimento de
uma teoria juridica fundada na abordagem do Direito Constitucional aleméo, de
acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo, inaugurando
uma espécie de “Dogmatica universal dos direitos humanos”.®’

E nesta obra que o autor elucida alguns dos pontos fundamentais da sua
teoria do direito, tais como a sua concepcao de principios como comandos
(mandamentos) de otimizacdo, a distincdo entre regras e principios de forma
particular, qual seja, de cunho estrutural, operacionalizando a ponderacdo para
os casos de choques (colisbes) entre principios, conferindo preferéncia ao

principio com maios peso no caso concreto.

2.2.1 O Conceito Semantico de Norma

Alexy trabalha com um conceito seméantico de norma, o que quer dizer
que, para ele, a norma € o significado de um enunciado normativo. Seu conceito

de norma esta relacionado, portanto, com uma entidade semantica cujo conteudo

o7 ALEXY, Robert. In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de filosofia do direito . S&o
Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 35.



37

de significado inclui uma modalidade dedntica (dever, proibicédo ou permissao).®

Em se tratando especificamente de normas de direito fundamental, em
consonancia com 0 seu conceito semantico de norma, o autor separa 0S
enunciados normativos de direito fundamental (disposicbes) das normas de
direito fundamental (significado).

Quanto aos enunciados normativos sobre direitos fundamentais, Alexy
adota um critério formal (relativo a forma de sua positivacdo), situando os
direitos fundamentais na Constituicdo alema no respectivo capitulo (arts. 1 © ao
19), independentemente daquilo que por meio deles seja estabelecido, além
daqueles que autorizam o recurso a reclamacao constitucional.®®

Para Alexy, as disposicoes de direitos fundamentais possuem
indeterminacdo, composta por uma abertura semantica e por uma abertura
estrutural. Para ele, a norma de direito fundamental diretamente estabelecida
pelo texto constitucional é semanticamente aberta em razdo da indeterminacédo
de seus termos, além de estruturalmente aberta em face da impossibilidade de
se determinar se a situacdo deve ser realizada por meio de acéo estatal ou se
exige uma abstencado estatal, e se a existéncia ou a realizacdo dessa situacao
pressupde ou ndo a existéncia de direitos subjetivos.'®

Além das normas de direito fundamental diretamente estabelecidas pelo

texto constitucional o referido autor trabalha com o conceito de “normas de

% E nesse sentido que ocorre o resgate de premissas positivistas por parte da teoria alexyana:

nao obstante o autor buscar ultrapassar os problemas do positivismo juridico, ele trabalha
com a mesma estrutura fundamental do positivismo normativista, qual seja o conceito
semantico de norma. Segundo Kelsen, expoente maior do positivismo normativista, as
proposi¢fes juridicas sdo enunciados ou juizos hipotéticos que determinam, sob certos
pressupostos fixados pelo ordenamento juridico, o intermédio de consequéncias definidas
por esse ordenamento. Enquanto isso, as normas sdo mandamentos (comandos,
imperativos) que prescrevem, permitem ou conferem competéncia. Sendo assim, as normas
juridicas ndo sao instru¢cfes ou ensinamentos. Tal distincdo entre normas e proposicdes
juridicas se mostra relevante para o entendimento de que também se diferenciam as funcdes
do conhecimento juridico (conhecer e descrever o Direito) e da autoridade juridica (que tem
como funcéo produzir o Direito, para que ele venha a ser depois conhecido pela ciéncia
juridica). A ciéncia juridica, assim, ndo é prescritiva, mas apenas descritiva. Dessa forma, as
proposi¢cées sdo enunciados pelos quais a ciéncia juridica descreve as suas relacdes: séo
juizos hipotéticos (afirmacBes subordinadas a outras afirmacbes) que descrevem as
consequéncias juridicas que devem intervir sob determinadas condi¢cdes ou pressupostos. Ja
as normas ndo sao juizos: elas sdo mandamentos, comandos, imperativos emanados das
autoridades juridicas e que prescrevem condutas. Kelsen distingue, por fim, o
estabelecimento de normas juridicas gerais (por parte do legislador) e normas juridicas
individuais (por parte do juiz). Nesse sentido, o capitulo Ill em: KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito . Traducéo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
100 Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 68.

Ibid., p. 71.
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direito fundamental atribuidas” (adscritas, derivadas) para tratar das normas que
ndo séo estabelecidas diretamente pelo texto constitucional, sendo, assim,
atribuidas as normas diretamente estabelecidas pela Constituicao.

S&0 essas as normas para as quais existe a possibilidade de uma correta
fundamentacdo referida a direitos fundamentais, e 0 que é mais importante,
nascem como resultado de um procedimento de ponderacéo. A validade dessa
norma atribuida depende, portanto, da argumentacdo referida aos direitos
fundamentais que a sustente, ou seja: depende de uma correta fundamentacao

referida a direitos fundamentais.***
2.2.2 A Distincao Estrutural entre Regras e Principios

A distincdo entre regras e principios € um dos pontos edificantes da
dogmatica dos direitos fundamentais de Robert Alexy, considerada a chave para
a solucdo dos problemas centrais da dogmética dos direitos fundamentais.
Partindo do estudo do conceito semantico de norma, o autor passa a abordar a
sua estrutura, utilizando-se de diferenciacbes teorético-estruturais para
diferenciar regras e principios.

Para Alexy'®, regras e principios s&o reunidos no conceito de norma, em
virtude de expressarem um dever-ser e poderem ser formulados por meio de
expressdes dednticas basicas (dever, permissdo e proibicdo). Para o autor, as
normas juridicas ou sao regras, ou Sao principios, ou seja: regras e principios
sao espécies do género norma.

Alexy'®

rechaca a distincdo entre regras e principios pelo critério da
generalidade, em que o0s principios seriam normas com alto grau de
generalidade enquanto as regras seriam normas com baixo grau de
generalidade. Para ele, a diferenca entre regras e principios ndo é apenas uma
diferenca gradual, mas principalmente uma diferenca qualitativa.

Nesse sentido, Alexy elucida o que entende por distingdo estrutural ou

qualitativa entre regras e principios:

190 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.

Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 74.
102 :

Ibid., p. 87.
19 pid., p. 87.
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O ponto decisivo na distincdo 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 otimizacédo, que sdo 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. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as
regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou néo
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. Isso significa que a distin¢cdo entre regras
e principios € uma distincdo qualitativa, e ndo uma distincdo de
grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.*%

Em suma, sdo regras as normas que contém determinagdes
(mandamentos definitivos), podendo ser satisfeitas ou nédo satisfeitas. Elas tém
determinacdo na extensdo de seu conteddo e possuem ainda carater definitivo.
S&o aplicadas por um esquema dedutivo, que se apoia na légica da declaracéo,
designado como férmula da subsuncéo.

Os principios, por sua vez, sdao normas que dispdem que algo seja
realizado na maior medida possivel, em consonancia com as possibilidades
faticas e juridicas que permeiam o contexto do caso concreto. Sao principios,
portanto, mandamentos de otimizacéo, reconhecidos pela possibilidade de serem
satisfeitos em variados graus. A delimitacdo da extensdo das possibilidades
faticas e juridicas para a satisfacdo dos principios € dada pelos principios e
regras que com ele colidem, tema que sera abordado no tépico a seguir. O que é
relevante, por ora, € ressaltar que os principios possuem um carater prima facie,
tendo em vista que representam razdes que podem ser afastadas, diante de

outras razées antagonicas.'®

104 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.

Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 91.
1% bid., p. 108.
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2.2.3 As Colisdes entre Principios, a Ponderacao e a Discricionariedade

Para Alexy'®

, tanto as colisBes entre principios quanto os conflitos entre
regras ocorrem quando duas normas, se aplicadas isoladamente, levam a
resultados inconciliaveis entre si, ou seja, quando transmitem dois juizos
concretos de dever-ser contraditorios.

A respeito do conflito entre regras (easy cases) ressalta que, nesse caso,
€ importante lembrar que o conceito de validade juridica ndo é graduavel, de
forma que ou a norma juridica é valida, ou ndo é.'°” Nesse sentido, ndo é
possivel que dois juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si sejam
igualmente validos.

A discusséao sobre esse tipo de conflito €, portanto, uma discusséo sobre
validade. A primeira alternativa a esse tipo de impasse se da pela introducéao de
uma clausula de excecdo a regra, de modo a eliminar o conflito. Quando esse
tipo de solucdo nédo é possivel, uma das regras em conflito deveré ser declarada
invalida, podendo ser adotado o critério da anterioridade (lex posterior derogat
legi priori) ou o critério da especialidade (lex specialis derogat legi generali).?®

Ja as colisdes entre principios, no contexto da teoria alexyana, ocorrem
na dimenséo de peso, o que significa que um dos principios adquire precedéncia
em face do outro sob determinadas condi¢cGes. Para o referido autor, enquanto
os conflitos entre regras ocorrem na dimensdo de validade, as colisbes entre
principios ocorrem na dimensao de peso. Por esse motivo, ha a necessidade do
sopesamento entre principios: para procedimentalizar e racionalizar essa relagao
de precedéncia condicionada nas situagces em que um principio restringe as
possibilidades juridicas de realizacao do outro.

Este procedimento ou técnica para a solucdo das colisdes entre
principios é chamado por Alexy de sopesamento ou ponderacdo e se faz
necessario uma vez que esse embate ndo pode ser relacionado pelo
estabelecimento de uma precedéncia absoluta de um dos principios. Para o

autor'® nenhum dos principios goza, por si s6, de prioridade.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.

. Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 92.
Ibid.

1% pid., p. 93.

199 pid., p. 95.
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O sopesamento surge, portanto, da demanda por definicdo de qual dos
interesses, que abstratamente estdo no mesmo nivel, tem maior relevancia no
caso concreto. Essa solucdo passa pelo estabelecimento de uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios colidentes, permeada pelas
circunstancias do caso concreto.

Um aspecto fundamental é que essa precedéncia condicionada tem um
carater duplo: ao mesmo tempo em que é a condicdo da relacdo de precedéncia
entre os dois principios, € o pressuposto do suporte fatico de uma regra, que
proibe aquela acdo do ponto de vista dos direitos fundamentais.

Isso significa que todo procedimento de sopesamento ou ponderacéo tem
como resultado uma regra, que é a norma de direito fundamental adscrita ou
atribuida. Esse ponto € exatamente o que torna incompativel com a obra de
Alexy a possibilidade de ponderacao de regras, aceita por uma parte da doutrina
juridica no Brasil.**°

Para Alexy', a ponderacdo integra uma exigéncia de um parametro

mais amplo, que é a maxima da proporcionalidade®*?

, composta de trés maximas

parciais: a idoneidade (ou adequacao), a necessidade e a proporcionalidade em

sentido estrito, que tem como objeto a ponderagdo ou sopesamento.
Primeiramente, €& importante ressaltar que nem a maxima da

proporcionalidade nem as suas trés maximas parciais sdo principios, sendo

1o A respeito do problema da ponderacdo de regras e da sua incompatibilidade com a Teoria

dos Direitos Fundamentais de Alexy, ver a nota de rodapé n. 14. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.

ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. In: ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo . Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 110.

Apesar de varios autores, especialmente na doutrina brasileira, trabalharem com o conceito
de “principio da proporcionalidade”, optou-se neste trabalho por tratar a proporcionalidade
como maxima, na mesma linha da traducédo feita por Virgilio Afonso da Silva a obra Teoria
dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. Em verdade, a utilizacdo da proporcionalidade
como principio produz uma incoeréncia provocada pela distingdo estrutural entre regras e
principios que é base da teoria alexyana. Isso porque, na medida em que as regras
constituem mandamentos definitivos e os principios deveres prima facie (submetidos ao
sopesamento), a adogdo de um principio da proporcionalidade faz crer que esta poderia ser
sopesada. A proporcionalidade em Alexy, no entanto, estd na estrutura logica da aplicacao
do direito, presente em toda atividade de ponderacéo. E por esse motivo que Virgilio Afonso
da Silva traduz a proporcionalidade como maxima, proposta que foi adotada por este
trabalho. O problema da designacdao da proporcionalidade como principio por parte da
doutrina brasileira e suas peculiaridades, todavia, sera abordado com mais profundidade no
tépico 3.1.1. Nesse sentido, ver: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel.
Revista dos Tribunais , n. 798, p. 23-50, 2002. p. 24-26.

111

112



42

tratadas pelo autor como regras, uma vez que nao se pode dizer que elas as tem
precedéncia, e as vezes ndo. Ou elas sdo satisfeitas, ou ndo séo satisfeitas.™*?

Outro ponto a ser destacado € que as maximas da necessidade e a
adequacédo (idoneidade) se enquadram nas possibilidades faticas de realizacéo
do principio, enquanto a proporcionalidade em sentido estrito se refere as
possibilidades juridicas para a precedéncia de um principio no caso concreto.

A adequacéo ou idoneidade exclui o emprego de meios que prejudiquem
a realizacdo de, pelo menos, um principio sem, pelo menos, fomentar um dos
principios ou objetivos cuja realizacdo eles devem servir, 0 que mostra que a
adequacdo é uma expressao da ideia de otimizacdo de Pareto: uma posi¢cao
pode ser melhorada sem que nascam desvantagens para outras'*, que vale
também para a ideia de necessidade.

Pela méxima da necessidade, se existe um meio menos intensivamente
interveniente e igualmente idoneo, entdo uma posi¢cao pode ser melhorada, sem
gue nascam custos para a outra. Isso significa que a ideia de necessidade
demanda, de dois meios que fomentem igualmente determinado principio, a
escolha daquele meio que intervir menos intensamente em outro principio que
com o primeiro seja colidente, apoiada na ideia de reducdo de custos e
sacrificios inspirada na otimidade-Pareto.**®

Ja a proporcionalidade em sentido estrito tem como objeto a ponderacéo
ou sopesamento, se referindo a otimizacdo relativa as possibilidades juridicas.
Para o entendimento da ponderacdo, é fundamental o conhecimento da lei da

ponderacdo, qual seja: “Quanto mais alto € o grau do ndo-cumprimento ou

13 No presente trabalho foi feita a opcédo de tratar a proporcionalidade ndo como um principio, e

sim como uma maxima, no mesmo sentido do que alerta a traducdo dada a Teoria dos
Direitos Fundamentais por Virgilio Afonso da Silva, no sentido em que o vocabulo “principio”,
para Alexy, remete a um mandamento de otimizacdo que tem a sua realizacao delimitada
pelas possibilidades faticas e juridicas que permeiam o caso concreto, ou seja, um mesmo
principio pode ter precedéncia em determinadas circunstancias, e em outras ceder a
realizacdo de outro principio que com ele “colida”, no contexto da teoria alexyana. Uma vez
qgue, para Alexy, a maxima da proporcionalidade estara sempre presente, nao se pode dizer
gue a proporcionalidade as vezes tem precedéncia e outras ndo. A proporcionalidade e suas
maximas, para ele, sé@o satisfeitas ou ndo satisfeitas, o que corresponde ao seu conceito de
regra, e ndo de principio. No mesmo sentido, a nota de rodapé n. 86. ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte.

Y4 1d. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. In: ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo . Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 110.

5 bid., p. 111.
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prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento de
outro”.*®
A lei da ponderacdo, explicitada na obra Constitucionalismo

Discursivo’

, decompde o procedimento de ponderacdo em trés passos: O
primeiro consiste na comprovacdo do grau de descumprimento ou prejuizo de
um principio; o segundo se concentra na comprovacdo da importancia do
cumprimento do principio colidente; ja o terceiro passo inclui a comprovacao de
que a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o
prejuizo do prejuizo ou descumprimento do outro principio em coliséo.

Pela lei de colis&o™® se um principio precede o outro sob determinadas
condicdes (condicOes essas que permeiam o caso concreto), dessa relacdo de
precedéncia condicionada recorre uma consequéncia juridica, o que significa
dizer que como resultado desta operacdo de sopesamento vale uma regra, que
tem como suporte fatico as condi¢des do caso concreto e como consequéncia
juridica a expressédo do principio que tem precedéncia.

Este raciocinio conduz a afirmacdo de que como resultado de todo
sopesamento que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais, pode
ser formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de
uma regra, € a qual o caso concreto pode ser subsumido. Por isso, nem todas as
normas de direitos fundamentais sdo principios: elas podem assumir a estrutura
de principios ou de regras.

Outro aspecto relevante da obra de Alexy € que uma intervencdo a um
principio ndo pode ser pobremente justificada: a intervencdo a um direito
fundamental impde uma intensificacdo ainda mais ampla dos fundamentos de
intervencado, o que conduz a “lei da taxa marginal de substituicdo minguante”:
para o autor™'®, os direitos fundamentais possuem um nucleo resistente, ou seja,
guanto mais grave for a violagdo a esses direitos fundamentais, intensifica-se a
relevancia de fundamentar-se essa intervencédo. Esta lei seria, portanto, uma

demonstracdo de que os direitos fundamentais possuem uma forca ou

118 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. In: ALEXY, Robert.

Constitucionalismo discursivo . Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 111.

7 bid., p. 111.

18 |d. Teoria dos direitos fundamentais . Traducgdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 99.

19 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade, op. cit., p. 116.
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resisténcia, que exige que a sua afetacdo implique uma fundamentacgao racional
justificadora da agresséo a esse direito.

Explicitados os principais pontos a respeito da colisdo entre principios,
proporcionalidade e ponderacéo, passa-se a observacdo de como esses pontos
(que sao o lastro da dogmatica dos direitos fundamentais alexyana) refletem a
insuficiéncia do autor no tocante a superacdo da discricionariedade positivista.
Alexy aborda especificamente o problema da discricionariedade no posfacio da
Teoria dos Direitos Fundamentais*?°, ocasido em que reconhece explicitamente a
existéncia de discricionariedade nao s6 por parte do legislador como também por
parte do julgador.

Alexy'?! aduz que, havendo um direito de defesa, toda e qualquer acéo
que afete negativamente aquele direito é proibida. Entretanto, se ha um direito a
uma prestacdo, é obrigatério proteger ou fomentar algo, mas nem toda acdo que
produza uma protecdo sera obrigatério. Exemplificando: a proibicdo de matar
implica, ao menos prima facie, a proibicdo de qualquer acdo de matar. Ja a
obrigacdo de salvar nao implica toda e qualquer acdo de salvar. O destinatario
do dever de salvar possui, portanto, discricionariedade, no interior da qual ele
pode escolher como pretende realiza-lo. Sao explicitas as palavras do autor em

admitir o elemento da discricionariedade em sua teoria:

Os direitos fundamentais ndo sdo um objeto passivel de ser
dividido de uma forma tdo refinada que exclua impasses
estruturais — ou seja, impasses reais no sopesamento —, de forma
a torna-los praticamente sem importancia. Nesse caso, de fato

existe uma discricionariedade para sopesatr, uma
discricionariedade estrutural tanto do Legislativo quanto do
Judiciério.*?

E notdrio, nesse sentido, que o referido autor ndo se situa no paradigma
hermenéutico e que essa é uma premissa para todas as consideracfes a sua
obra, de forma que o que se observa € por mais que 0S Seus anseios sejam
direcionados a concretizagdo dos direitos fundamentais e ao objetivo de
superacao do decisionismo, Alexy ndo consegue responder satisfatoriamente a

essas demandas, pois ndo sO0 admite a discricionariedade (tanto por parte do

120 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.

Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 575-627.
21 \bid., p. 461-462.
122 \bid., p. 611.
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julgador, mas também por parte do legislador, diga-se) como também enfrenta
essa questao sob ponto de vista alheio giro linguistico e ontoldgico.
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3 A PONDERACAO A BRASILEIRA: PROBLEMAS DE UMA RECEP CAO

Inicialmente, € imperioso ressaltar a dificuldade de se analisar o
fenbmeno da recepcdo da teoria de Robert Alexy pela doutrina juridica
brasileira’?®, uma vez que ela esta imersa em uma rede de institutos que ganham
destaque em meio a redemocratiza¢cdo consagrada com a Constituicdo de 1988,
tais como 0 neoconstitucionalismo, o pds-positivismo, o ativismo judicial, a
chamada nova interpretacédo constitucional e a doutrina brasileira da efetividade.
S&o0 esses institutos que nao se confundem uma vez que cada um deles implica
uma discussdo especifica, mas que acabam por fazer parte de uma “mixagem

tedrica™t?*

envolvendo a ponderagdo de principios. Isso porque a ponderacgéo
aparece, na maioria das vezes, como uma espécie de suporte hermenéutico que
sustenta a doutrina brasileira que se volta para o neoconstitucionalismo, o que
acontece de diversas formas e acarreta diferentes problematizagdes, que seréo
expostas a seguir.

Lembre-se que, enquanto na Alemanha a ponderacdo aparece em meio a
jurisprudéncia dos interesses de Phillip Heck para ganhar maior relevancia e

rigor metodolégico com a jurisprudéncia da valoragdo, no Brasil, a ponderacédo

22 No tocante & expressao “doutrina juridica brasileira” é importante observar que se trata de

expressdo ampla que engloba uma diversidade de autores que buscaram explicar as
transformacgdes ocorridas no constitucionalismo brasileiro apés a Constituicdo de 1988.
Esses autores acabaram assumindo diversas nuances de aproximacdo e distanciamento
com a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Por ora, convém lembrar que existe
uma parcela da doutrina que da um tratamento mais fiel ou descritivo a ponderacao de Alexy
(como é o caso de Virgilio Afonso da Silva, por exemplo). Ha, por outro lado, uma parcela da
doutrina que adotou posicionamentos conflituosos, seja por admitirem pontos que divergem
da edificacdo dada a ponderacao por Alexy (como € o caso da ponderacdo de regras), seja
por envolverem a ponderacdo em um discurso neoconstitucionalista/pés-positivista/ativista
direcionado ao direito brasileiro sem a ressalva dos diferentes contextos de surgimento
dessas doutrinas, quais sejam, a doutrina e a jurisprudéncia alemad envolvida pela
jurisprudéncia dos interesses e pela jurisprudéncia dos valores e o constitucionalismo
brasileiro pés Constituicao de 1988 (como € o caso de Ana Paula de Barcellos, Luis Roberto
Barroso, Daniel Sarmento e, de certa forma, Humberto Avila). Essas questdes seréo tratadas
com a devida atengcdo no decorrer deste capitulo, sendo relevante que por ora fique
assentado, ao se referir a doutrina juridica brasileira, que se tem em mente essas
consideracdes. Ver: AVILA, Humberto. Teoria dos principios : da definicdo a aplicacéo dos
principios juridicos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 44-64; BARCELLOS, Ana Paula
de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional . Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 201-220; BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica
de um sucesso imprevisto. In: BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional
brasileiro : contribuicdes para a construcdo teodrica e pratica da jurisdicdo constitucional no
Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 25-53; SILVA, Virgilio Afonso da (Org.).
Interpretacdo constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 277-279.

STRECK, Lenio Luiz. As recepg¢des teodricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia , Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011. p. 11.
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aparece como lastro de uma chamada “nova interpretacdo constitucional”*?® que

integrava o marco tedrico da doutrina brasileira da efetividade.

A leitura desses contextos diversos é de fundamental importancia para o
entendimento da recepcédo da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy
no Brasil. Ou melhor: a auséncia de uma adequada problematizacéo dos fatores
histéricos e doutrinarios que marcaram a ponderacao de direitos fundamentais
na Alemanha €, sem duvida, um dos motivos que fazem com que a recepcao
dessa teoria seja equivocada, como diz Lenio Streck.'?®

Diante dos motivos expostos, passaremos a discutir a roupagem que
ganha a doutrina juridica brasileira apds a Constituicdo de 1988, de modo a
contextualizar a importacdo da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy
no Brasil. Para tanto, se torna essencial a mencdo ao que se chamou de

“doutrina brasileira da efetividade”*?’

gue teve um dos seus principais expoentes
em Luis Roberto Barroso'®®, autor notadamente filiado a uma doutrina que
aposta no ativismo judicial e na ponderacdo de principios como solucdes aos
problemas da teoria do direito na atualidade.

A doutrina brasileira da efetividade?®

identifica alguns fatores cronicos
para o fracasso do Estado de direito no Brasil, tais como a falta de seriedade em
relagdo a lei fundamental e a indiferenca para com a distancia entre o texto e a
realidade, ou seja, entre o ser e o0 dever ser. Esse movimento, entdo, se
consolida como uma tentativa de enfrentamento dessas questdes, propondo uma

doutrina juridica voltada para a eficacia das normas constitucionais.

1% BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um

sucesso imprevisto. In: BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro
contribuicbes para a construcao tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p. 31-32.

STRECK, Lenio Luiz. As recepc¢des tedricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia , Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011. p. 8.
Sobre doutrina brasileira da efetividade, ver: BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira
da efetividade. In: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de
suas normas : limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 281-297.

E interessante observar que Luis Roberto Barroso é um autor avesso ao paradigma filoséfico
da hermenéutica, de modo que apresenta em seus trabalhos os problemas caracteristicos da
doutrina juridica brasileira que aposta na discricionariedade e na ponderacdo de principios,
tema que serd tratado com mais afinco no decorrer do presente capitulo.

129 BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade, op. cit., p. 283.
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Nesse sentido, o constitucionalismo brasileiro da efetividade ™" aduz que

todas as normas constitucionais possuem eficacia juridica, em maior ou menor
intensidade, sendo estas aplicaveis nos limites de seu teor objetivo. Essa
corrente doutrinaria se preocupa, portanto, com a realizacdo dos direitos e dos

131 contemplados na Constituicdo e também com o cumprimento da sua

| 132

“valores
funcéo socia

A doutrina brasileira da efetividade se desenvolveu em meio a
convocacao da Assembleia Constituinte que elaboraria a Constituicdo de 1988,
fornecendo o0 substrato tedrico para a consolidacdo do processo de
redemocratizacdo do Estado brasileiro™*®, o que é muito relevante para o seu
entendimento e contextualizacdo. Naquele periodo, o direito constitucional ainda

nao havia adquirido a credibilidade e centralidade que hoje possui na doutrina

1% Expressdo empregada por Claudio Pereira de Souza Neto, no texto “Fundamentagéo e

normatividade dos direitos fundamentais: uma reconstrucdo tedrica a luz do principio
democratico”. BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. In. BARROSO,
Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas no rmas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 297, nota
de rodapé n. 28.

Também é relevante observar que o emprego dessa nocao de “valores” e a preocupacao
com a preservacao de ‘“valores constitucionais” € um dos elementos que denotam na
doutrina brasileira uma probleméatica mixagem tedrica entre a jurisprudéncia dos valores e as
teorias argumentativas, em especial com o trabalho de Robert Alexy. Para o entendimento
deste problema sado relevantes as contribuicdes de Lenio Streck (STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2011. p. 517-518): “Alias, a referéncia reiterada aos ‘valores’ demonstra bem o
ranco neokantiano que permeia o imaginario daqueles que pretendem fazer uma dogmaética
juridica critica. De fato, ndo é exagero afirmar que, em termos teoricos, a maioria dos
juristas brasileiros permanece, de algum modo, atrelada ao paradigma filosofico que se
formou a partir do neokantismo oriundo da escola de Baden (e da nogdo de moral pos-
convencional). Ou seja, ainda estamos reféns de um culturalismo ultrapassado que pretendia
fundar o elemento transcendental do conhecimento na ideia sintética de valores, sendo que
a unido de todos esses valores, portanto, representaria o mundo cultural. Chega a ser
intrigante o fato de que toda tradicdo constituida depois do linguistic turn — inclusive alguns
setores da filosofia analitica — tenha criticado o objetivismo ingénuo dessa concepc¢ao do
neokantismo valorativo, demonstrando que a questdo dos valores ndo dava conta
radicalmente dos fundamentos linguistico-culturais que determinam o processo de
conhecimento. A propria formacdo da cultura é algo muito mais propriamente ligado a
linguagem e a constituicdo de contextos significativos do que propriamente ao problema da
formacéo e transformacdo deste enigma chamado ‘valores’. Isso fica bem representado na
formulacdo do ‘paradoxo de Humbolt’: n6s possuimos linguagem porque temos cultura ou
temos cultura porque possuimos linguagem? Portanto, o discurso axiolégico no interior do
direito deveria ter sucumbido junto com o paradigma filosofico que o sustentava. A despeito
disso, continua-se a falar — acriticamente, por certo — em ‘valores’, sem levar em conta a sua
conhecida e problematica origem filosofica”. Ver: Id. As recepc¢des tedricas inadequadas em
terrae brasilis. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia , Curitiba, v. 10, n. 10, p.
2-37, jul./dez. 2011. p. 11; e também: Id. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 47.

132 BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade, op. cit., p. 287.

33 bid., p. 295.
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juridica e o texto constitucional era visto como uma mera carta de inten¢des, ndo
havendo uma preocupacao por parte da doutrina juridica brasileira com a sua
efetividade.

A Constituicdo de 1988 representa um rito de passagem na historia
institucional brasileira, proporcionando a transicdo de um Estado autoritario (por
vezes intolerante e violento) para um Estado de direito e assegurando ao Brasil
duas décadas de estabilidade institucional. A Constituicdo de 1988 é, contudo,
permeada pelas circunstancias e vicissitudes do periodo de sua elaboracéao,
sendo necessario recordar que 0 processo constituinte contou com a
participacdo de uma sociedade civil que amargara mais de duas décadas de
autoritarismo.***

O constitucionalismo brasileiro da efetividade via, naquele final de regime
militar, que a falta de efetividade das normas constitucionais seria a mais grave
disfuncdo do constitucionalismo no Brasil, e por isso buscava exatamente o
reconhecimento de forca normativa as normas constitucionais®®®. Trata-se,
portanto, de um movimento juridico-académico®*® que objetivou enfrentar essa
disfuncéo consistente na falta de cumprimento do texto constitucional através de
mecanismos de tutela jurisdicional — por meio de mecanismos juridicos proprios
— e também da atuacédo efetiva de juizes e tribunais.

Luis Roberto Barroso™’ aponta no movimento pela efetividade a
promocado de trés mudancas de paradigma no direito constitucional brasileiro,
sdo elas: no plano juridico, a atribuicdo de normatividade plena a Constituicao
gue passou a ter aplicabilidade direta e imediata e tornou-se fonte de direitos e
obrigacdes; no plano dogmatico, o reconhecimento de um objeto proprio e
autdnomo ao direito constitucional; e no plano institucional, a ascensdo do Poder

Judiciario no Brasil, conferindo-lhe papel de destaque na concretizacdo dos

134 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um

sucesso imprevisto. In: BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro
contribuicGes para a construgao teorica e pratica da jurisdicao constitucional no Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p. 26.

%5 pid., p. 28.

% bid., p. 28-29.

7 |d. A doutrina brasileira da efetividade. In: BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas : limites e possibilidades da Constituicdo
brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 296.



50

“valores e dos direitos constitucionais”. Sobre a doutrina brasileira da efetividade,

o referido autor'® sintetiza da seguinte forma:

Em uma proposicdo, a doutrina da efetividade pode ser assim
resumida: todas as normas constitucionais sdo normas juridicas
dotadas de efic4cia e veiculadoras de comandos imperativos. Nas
hipéteses em que tenham criado direitos subjetivos — politicos,
individuais, sociais ou difusos — sao eles direta e imediatamente
exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via das acées
constitucionais e infraconstitucionais  contempladas no
ordenamento juridico. O Poder Judiciario, como consequéncia,
passa a ter papel ativo e decisivo na concretizacdo da
Constituicao.

Como visto o discurso judicialista proporcionado pelo constitucionalismo
brasileiro da efetividade foi fruto de uma contingéncia histérica. Tal movimento
identificava no positivismo a causa da baixa eficacia normativa das Constituicdes
anteriores, propondo um novo direito constitucional apos 1988 que se atentasse
a efetividade e & supremacia constitucional.**

Observa-se entdo que, mesmo coerentes e legitimas as preocupacodes
pertinentes ao constitucionalismo brasileiro da efetividade, o que se percebe é
que esta corrente acabou apostando na ponderacdo (e na sua intrinseca carga
de discricionariedade) e no ativismo judicial como solu¢cdes a estes problemas
levantados, sem levar em conta as suas consequéncias do ponto de vista
filoséfico e hermenéutico.

Nesse sentido sdo valiosas as contribuicdes de Lenio Streck™*

que ha
muito alerta para 0s perigos que se corre com a teoria da argumentacao

alexyana a brasileira, que em grande parte desconsidera a cadeia de

% BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. In: BARROSO, Luis Roberto.
O direito constitucional e a efetividade de suas no rmas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 294.

Id. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um sucesso imprevisto. In:
BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro  : contribuicdes para a
construgdo teodrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum,
2013. p. 29. Nas palavras do autor: “O discurso normativo, cientifico e judicialista foi fruto de
uma necessidade historica. O positivismo constitucional, que deu impulso ao movimento,
nao importava em reduzir o direito a norma, mas sim em eleva-lo a esta condi¢ao, pois até
entdo ele havia sido menos do que norma. A efetividade foi o rito de passagem do velho
para o novo direito constitucional, fazendo com que a Constituicdo deixasse de ser uma
miragem, com as honras de uma falsa supremacia, que ndo se traduzia em proveito para a
cidadania”.

STRECK, Lenio Luiz. As recepg¢des teodricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia , Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011. p. 13.
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procedimentos formais determinados por Alexy e termina por transformar o
procedimento de ponderacdo em uma porta aberta a discricionariedade.

Tal raciocinio pode ser demonstrado pelo modo como se portam o0s
autores partidarios da doutrina brasileira da efetividade ao lidarem com o
problema da interpretacdo do direito, uma vez que, conforme fora admitido pelo
proprio Luis Roberto Barroso, essa doutrina parte de uma metodologia

positivista'**

, pois trata o texto constitucional como norma do ponto de vista
semantico, tal qual Hans Kelsen, além de admitir a discricionariedade
interpretativa e estimular o ativismo judicial (aspectos que serdo explicitados
mais detalhadamente topico proprio).

Ocorre que, ndo obstante o tratamento positivista do conceito de norma e
a aposta na discricionariedade do intérprete, o constitucionalismo brasileiro da
efetividade se autointitula de bases pés-positivistas, o0 que demonstra a
incoeréncia hermenéutica que assolou esse movimento doutrinério. Nessa linha,

as afirmacdes de Lenio Streck:

Esse é um dos grandes dilemas contemporaneo. Superadas as
formas de positivismo exegético-racionalista (formas exegéticas),
os juristas ainda ndo conseguiram construir as condicdes para o
controle das posturas voluntaristas (que, registremos, por
apostarem na discricionariedade dos juizes, ndo deixam de ser
também positivistas). Se antes o intérprete estava assujeitado a
uma estrutura pré-estabelecida, ja a partir do século XX o dilema
passou a ser o de como estabelecer controles a interpretacdo do
direito e evitar que o0s juizes se assenhorem da legislacao
democraticamente construida.*

Por ora, € essencial destacar que essa incoeréncia se torna mais

evidente diante da aversdo ao positivismo juridico, que é uma das marcas da

1“1 Ao dissertar sobre a doutrina brasileira da efetividade, Barroso admite que: “A doutrina da

efetividade serviu-se, como se deduz explicitamente da exposicao até aqui desenvolvida, de
uma metodologia positivista: direito constitucional € norma; e de um critério formal para
estabelecer a exigibilidade de determinados direitos: se esta na Constituicdo é para ser
cumprido. O sucesso aqui celebrado nao é infirmado pelo desenvolvimento de novas
formulagcbes doutrinarias, de base pOs-positivista e voltadas para a fundamentalidade
material na norma. Entre nés — talvez diferentemente de outras partes —, foi a partir do novo
patamar criado pelo criado pelo constitucionalismo brasileiro da efetividade que ganharam
impulso os estudos acerca do neoconstitucionalismo e da teoria dos direitos fundamentais”.
Ver: BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. In: BARROSO, Luis
Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas no rmas: limites e possibilidades
da Constituicao brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 297.

STRECK, Lenio Luiz. As recepg¢des teodricas inadequadas em terrae brasilis. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia , Curitiba, v. 10, n. 10, p. 2-37, jul./dez. 2011. p. 6.
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doutrina brasileira da efetividade, apontando o positivismo como responséavel
pela falta de preocupacdo com a efetividade do texto constitucional. Nesse
contexto, o neoconstitucionalismo, a teoria dos direitos fundamentais e a
ponderacdo ganham patamar de destaque, exatamente por serem
caracterizados, por parte da doutrina juridica brasileira partidaria da teoria de
Robert Alexy, como elementos de uma teoria do direito pds-positivista.

A partir dai, podemos perceber que a ponderacdo a brasileira esta
envolvida em diversas recepcfes problematicas e equivocadas, tais como: a
noc¢ao de positivismo juridico (e, consequentemente, de pos-positivismo juridico),
0 conceito de neoconstitucionalismo e o conceito de ativismo judicial.

Sendo assim, uma analise da ponderacdo a brasileira deve passar
necessariamente por todas essas questbes, de modo a identificar que, no
tocante ao problema da ponderacdo de principios, a ponderacao a brasileira se
reveste de especificidades que perpassam mas que ndo se confundem com o
problema da ponderacdo na teoria de Robert Alexy. Isso porque no contexto
brasileiro, tanto doutrinariamente quanto jurisprudencialmente, a ponderacao foi
afetada por uma auséncia de debate aprofundado, problematizacdo e rigor
metodolégico que afastaram a ponderacdo a brasileira até mesmo da
ponderacdo oriunda da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. S&o
dessas especificidades que revestem a importacdo da teoria de Robert Alexy

pela doutrina juridica brasileira que se ocupam os topicos a seguir.

3.1 O Novo Constitucionalismo Brasileiro e a Ponder  acdo: uma Analise

Doutrinaria

Feita uma breve abordagem a respeito da doutrina brasileira da
efetividade, movimento que de alguma forma influenciou toda a doutrina juridica
brasileira que trabalha com o procedimento de ponderagdo, passa-se ao
tratamento dos principais pontos que demonstram um distanciamento entre a
teoria dos direitos fundamentais elaborada por Robert Alexy e sua recepcdo no
cenario juridico nacional. Para tanto se elegeu alguns dos principais pontos de
divergéncia doutrinaria, dentre eles alguns conceitos problematicos como, por
exemplo, a ponderacdo de regras e a ponderacdo preventiva, o problema do

neoconstitucionalismo e o problema do ativismo judicial no Brasil.
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3.1.1 Alguns Conceitos Probleméaticos: a Ponderacdo de Regras, a Ponderacao
Preventiva e o Principio da Proporcionalidade

A problematica envolvendo a aceitacdo da ponderacao de regras € talvez
0 ponto de divergéncia mais evidente entre alguns autores que trabalham com a
ponderacdo na doutrina brasileira e a elaboracdo dada pela ponderagcdo em
Robert Alexy. Isso porque, como poderd ser visto ao longo deste topico, aceitar a
ponderacdo de regras implica uma distorcdo em toda a cadeia procedimental
elaborada por Alexy para que se proceda ao sopesamento.

Um dos autores que trabalham com a ponderacao de regras € Humberto
Avila, em sua Teoria dos Principios.’*® Nesta obra ele se utiliza da ponderacéo
de regras para refutar o que ele chama de “critério do conflito normativo™*** de
diferenciacdo entre regras e principios como espécies normativas. A ponderacao
de regras em Humberto Avila’*®, dessa forma, aparece como um elemento de
critica ao conceito de principio elaborado por Alexy, para quem 0s principios
juridicos sdo deveres de otimizacdo aplicaveis em diferentes graus de acordo
com possibilidades normativas e faticas (sobre esse ponto em Alexy o leitor pode
se remeter ao topico 2.2.2).

A afirmacéo alexyana € de que a colisdo entre regras € resolvida pela
introducdo de uma clausula de excecdo ou pela invalidacdo de uma das regras
em conflito, ao passo que a colisdo entre principios merece uma solucdo por
ponderacdo entre os mesmos tendo em vista a harmonizacdo entre os direitos
fundamentais envolvidos no caso concreto (sobre esse ponto em Alexy, ver
tépico 2.2.3).

E a essa distingdo feita por Alexy que Humberto Avila denomina “critério
do conflito normativo”, afirmando em sua analise critica que a ponderacdo nao é
um método privativo de aplicacdo dos principios, podendo também estar
presente nos casos de conflito entre regras**® com a atribuicdo de maior peso a

uma delas.

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios : da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.

6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
1 bid., p. 51.
5 pid., p. 51.
% bid., p. 52.
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Humberto Avila visualiza nas regras razdes entrincheiradas, no sentido
de que a fundamentacdo para esse tipo de ponderagcdo deve ser capaz de
ultrapassar a trincheira consubstanciada na determinacdo de que as regras
devem ser obedecidas. Para o autor, portanto, a ponderacdo de regras, embora
necessaria, depende de um 6nus argumentativo que consiga superar as razées
que levam ao cumprimento da regra (ligadas a seguranca juridica e a

previsibilidade do direito).**’

148 adota um

N&o obstante a imposicdo desse 6nus argumentativo, o autor
posicionamento que permite a ponderacdo de regras em sentido extremamente
amplo, como uma atividade inerente a qualquer interpretacdo juridica,
condicionando a aplicacdo da regra a um sopesamento de circunstancias e
argumentos. Com esse fim, argumenta que as regras possuem uma dimensao
axiologica integrante de qualquer norma juridica, de modo que a ponderacéo
seria direcionada aos valores e fins que essas normas visam resguardar.'*

Nesse sentido, as afirmacdes do autor:

Todas essas consideracbes demonstram que a atividade de
ponderacdo de razbes ndo é privativa da aplicacédo dos principios,
mas € qualidade geral de qualquer aplicacdo de normas. Nao é
correto, pois, afirmar que o0s principios, em contraposicdo as
regras, sdo carecedores de ponderacdo [...]. A ponderacdo diz
respeito tanto aos principios quanto as regras, na medida em que
gualquer norma possui um carater provisério que podera ser
ultrapassado por razbes havidas como mais relevantes pelo
aplicador diante do caso concreto. O tipo de ponderagédo é que €
diverso.™®

Para o referido autor a ponderacdo de regras pode ocorrer, inclusive,
quando haja previsdo no ordenamento juridico de excecdo a regra, ocasido na
qual o intérprete deveria ponderar a regra e a sua excegdo. Veja-se a que ponto

Humberto Avila®™ leva a sua proposta:

17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios : da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.

6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 49.
% bid., p. 54.
9 pid., p. 59.
%0 pid., p. 58.
1 bid., p. 54.
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[...] A excecdo pode estar prevista no proprio ordenamento
juridico, ocasido em que o aplicador devera, mediante
ponderacdo de razdes, decidir de se ha mais razbes para a
aplicacdo da hip6tese normativa da regra ou, ao contrério, para a
de sua excecao.

S&o previstas ainda as seguintes hipdteses de ponderacdo de regras:
quando regras convivem abstratamente, mas concretamente entrem em
conflito'; em hip6teses normativas semanticamente abertas ou de conceitos
juridico-politicos'*®; quando o aplicador deseja se afastar de um precedente
judicial e, por fim, na utilizacdo de formar argumentativas como a analogia.*®*

Observe-se que o posicionamento de Humberto Avila admite a
ponderacdo de regras de forma tdo ampla que encontra dissonancia ndo s6 na
teoria de Robert Alexy, mas também na doutrina brasileira partidaria da
ponderacdo de principios. A prépria Ana Paula de Barcellos®™ — que, ao seu
modo, também acata a ponderacdo de regras — adverte que a utilizacéo
indiscriminada deste procedimento pode acarretar “A ruptura do sistema do
Estado de direito, ja que o intérprete simplesmente deixaria de aplicar uma regra

valida em abstrato e que seria pertinente no caso concreto™®

, 0 que favoreceria
o exercicio de autoridades arbitrarias e voluntaristas.®’

Ana Paula de Barcellos, por sua vez, adota uma posicao mais comedida
no que tange a ponderacdo de regras, porém ndo menos problematica do ponto
de vista hermenéutico que a de Humberto Avila. Para ela, em qualquer caso, a
regra podera deixar de ser aplicada (mediante um procedimento de ponderacao),
diante das seguintes hipoteses: pelo uso da equidade, respeitando as
possibilidades seméanticas do texto; nos casos em que o legislador, ao disciplinar
a matéria, ndo anteviu a hipétese que agora se apresenta perante o intérprete e,
por fim, nos casos em que a incidéncia do enunciado normativo a hipotese

concreta produz uma norma inconstitucional, de tal modo que, ainda que o

12 AVILA, Humberto. Teoria dos principios : da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.

6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 52.

%3 pid., p. 57.

> bid., p. 58.

1® BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional . Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 202, nota de rodapé n. 275.

%8 bid., p. 204.

7 bid., p. 208.
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legislador tenha cogitado do caso concreto, sua avaliagcado deve ser afastada por
incompativel com a Constituigdo.™®

® acatando a

Na mesma linha a posicdo de Luis Roberto Barroso™
possibilidade de ponderacdo de regras, diante da possibilidade de que a
incidéncia da regra ou a adogcao do comportamento descrito por ela viole o
proprio fim que a regra busca alcancar. Tal situagcdo geraria uma
inconstitucionalidade na incidéncia de uma regra perfeitamente valida em
abstrato, o que ensejaria o uso da ponderacéao.

Vistos os principais autores que trabalham com a ponderacao de regras
na doutrina juridica brasileira, passa-se a uma analise critica da sua adocao,
levando em conta que a adocao da ponderacado de regras ndo se coaduna com a
teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy e gera um embaraco teérico'®
dificil de ser superado.

Veja-se que, para Alexy, o conflito entre regras demanda uma deciséo
sobre validade juridica que ndo é graduavel, ou seja, ndo esta sujeito a

sopesamentos. Nesse sentido lembra o autor:

Ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou
de importancia da norma, o conceito de validade juridica nédo é
graduavel. Ou uma norma juridica € valida, ou ndo €. Se uma
regra € valida e aplicavel a um caso concreto, isso significa que
também a sua consequéncia juridica € validade. Nao importa a
forma como sejam fundamentados, néo € possivel que dois juizos
concretos de dever-ser contraditorios entre si sejam vélidos.*®*

Nao bastasse a incongruéncia apontada acima, ainda ha o aspecto
observado por Lenio Streck'®?, que se refere & impossibilidade de aplicagéo
direta do principio através da ponderacdo, uma vez que através deste

procedimento ndo é nenhum dos principios ponderados que resolve 0 caso

1% BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional . Rio de

Janeiro: Renovar, 2005. p. 221.

BARROSO, Luis Roberto. O comec¢o da histéria: a nova interpretacdo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. In; BARROSO, Luis Roberto. O novo direito
constitucional brasileiro : contribuicbes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicao
constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 152.

Expressdo utilizada por Lenio Streck. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso :
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 49.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 92.

12 STRECK, op. cit., p. 49-50.
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concreto, e sim a regra que é fruto do procedimento de ponderacéo entre eles
(chamada de norma de direito fundamental adscrita ou atribuida).

Isso porque, conforme o que foi abordado no topico 2.2.3, a relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios que sédo objeto de ponderacao tem
carater duplo, uma vez que as circunstancias que permeiam o caso concreto sdo
ao mesmo tempo uma condicdo para essa relacdo de precedéncia (ou seja, uma
condicdo para a aplicacao da lei da ponderacao) e também sdo o suporte fatico
de uma regra nascida do resultado desse sopesamento.

Sendo assim, sdo pertinentes as criticas de Lenio Streck & parcela da
doutrina brasileira que trabalha com a ponderacédo de regras, ndo obstante o
referido autor se filiar a um paradigma filosofico completamente diverso do de
Robert Alexy. O que importa observar é que essa modalidade de ponderacéao
demonstra um problema paradigmético por parte da doutrina juridica brasileira
gue muitas vezes acaba adotando conceitos que sao filosoficamente
incompativeis.*®®

Além disso, Streck lembra que a afirmacdo de que as regras séao
aplicadas por subsuncdo e os principios sdo aplicados por ponderacdo € um
ponto edificante na distincdo estrutural proposta por Alexy entre regras e
principios, o que conduz a ponderacao a condicdo de procedimento generalizado

% o problema da ponderacdo em Alexy e da sua importagdo pela doutrina juridica brasileira

suscitou recentemente um importante debate académico que teve inicio em uma coluna
publicada no portal Consultor Juridico (Conjur) em que Lenio Streck e André Karam Trindade
advertiram: “Este rapido balanco permite concluirmos duas coisas. Primeiro que é preciso
estudar mais o0 que diz Alexy para se combater o uso de Alexy que se faz no Brasil. Algo do
tipo: Alexy contra Alexy. Com isto, colocar-se-ia um fim a aplicacdo de uma teoria alexyana
darwinianamente-mal-adaptada, em que os principios tornaram-se verdadeiros alibis teéricos
na medida em que passaram a ser empregados como enunciados performativos que se
encontram a disposi¢do dos intérpretes para que, ao final, decidam de acordo com sua
vontade. Segundo, e mais triste, precisamos mostrar e dizer que € impossivel fazer Teoria
do Direito sem Filosofia. Pelas criticas superficiais feitas por Alexy a Gadamer, fica nitido
que ele quer fazer teoria sem filosofia. Em Alexy, parece que esta proibido falar em
paradigmas filosoficos. Nele, por exemplo, discricionariedade parece ser uma coisa natural e
que nada tem a ver com o paradigma da filosofia da consciéncia (ou suas vulgatas
voluntaristas). Sua apreciacdo filoséfica parece ter ficado no neopositivismo légico e na
relacdo sintaxe-semantica-pragmatica, com alguma énfase na tentativa de racionalizacdo da
pragmatica”. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Diario de classe: Alexy e os
problemas de uma teoria juridica sem filosofia. Consultor Juridico , Sdo Paulo, 05 abr.
2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-abr-05/diario-classe-alexy-problemas-
teoria-juridica-filosofia>. Acesso em: 28 maio 2014.
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de aplicacdo do direito.'® Nesse sentido, toda e qualquer modalidade de
aplicacdo do direito demandaria uma “parada” destinada a ponderacao, o que,

segundo o autor acertadamente, conclui:

Mostra-se destituida de sentido pratico, visto que da regra ira
resultar outra regra, essa sim aplicavel ao caso, além de apontar
para 0s equivocos na recep¢do da teoria alexyana entre os
autores brasileiros.™®

Outro ponto que demonstra divergéncia entre a ponderacdo na doutrina
brasileira e a ponderacdo em Robert Alexy € o conceito de ponderacédo
preventiva ou abstrata presente na obra de Ana Paula de Barcellos.’®® Essa
ponderacao seria efetuada em abstrato ou preventivamente e teria o objetivo de

dar “balizas pré-fabricadas™®’

(anteriores ao surgimento do caso concreto) ao
juiz para a ocasido em que ele se defronte com casos reais.'®®

A autora defende que os conflitos normativos de natureza constitucional
podem ser antecipados com o auxilio de situacfdes hipotéticas, produzindo uma
espécie de banco de dados formado por situacdes tipicas e elementos de fato
relevantes. Essa ponderacdo preventiva ou abstrata, nesse sentido, tornaria
possivel o estabelecimento de parametros de ponderacdo independentes de um
caso concreto especifico.'®®

Esse conceito de ponderacdo preventiva, no entanto, apresenta
problemas porque destoa do procedimento de ponderacao formulado por Robert

Alexy e, principalmente, porque esvazia o rigor metodolégico que caracteriza a

1®4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 563. Nesse sentido também: “Na distingado
légica, pretende-se iluminar a distingdo (na verdade, cisdo) entre regra e principio a partir do
momento aplicativo de cada um destes fendmenos juridicos. Assim, diz-se que regras sao
aplicaveis por subsuncédo, ao passo que os principios o sdo por ponderacdo (Alexy). Essa
guestdo esta presente a saciedade na doutrina constitucional brasileira”. Ibid., p. 562.

Ibid., p. 49, nota de rodapé n. 14.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional . Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 146-155.

A ideia de solucdes ponderativas pré-fabricadas esta explicita nas seguintes passagens: “[...]
a partir das respostas sugeridas a essas questdes, pode-se entdo propor um conjunto de
solucbes ponderativas pré-fabricadas [...]"; “Note-se, porém, um ponto importante. Uma vez
gue as circunstancias faticas imaginadas pela doutrina se reproduzam no caso real, ou se
repitam hipo6teses ja verificadas anteriormente, 0 juiz terd a sua disposicdo modelos de
solugdo pré-prontos. Na verdade, os subsidios oferecidos ao aplicador pela ponderagcao em
abstrato acabam por transformar muitos conflitos normativos, que seriam casos dificeis, em
faceis, simplesmente porque ja hd um modelo de solucdo que lhes é aplicavel”. Ibid., p. 150.
[Grifo nosso].

%8 bid., p. 147.

199 bid., p. 149.
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teoria alexyana. Em Alexy, a ponderacdo (ou sopesamento) consiste em uma
relacdo de precedéncia condicionada entre o0s principios, e esse
condicionamento se da exatamente pelas circunstancias que permeiam o0 caso
concreto.'”®

Essas condi¢cdes do caso concreto estdo presentes, inclusive, na lei de
colisdo que estrutura a ponderacdo para Robert Alexy, segundo a qual: “Em um
caso concreto, o principio P1 tem um peso maior que o principio colidente P2 se
houver razdes suficientes para que P1 prevaleca sobre P2 sob as condi¢des C,
presentes no caso concreto”.}”*

Convém lembrar, num primeiro momento, que essa fundamentacéo
racional vinculada a um rigor metodoldgico e procedimental de argumentacéo € o
que distingue, em Alexy, um modelo decisionista de um modelo fundamentado
de sopesamento. O autor afirma que o0 sopesamento que carece de
fundamentagédo racional consiste em uma “argumentacgdo intuitiva’’’ e
descamba num modelo decisionista de ponderacdo. O que tornaria possivel o
controle racional desse sopesamento seria, exatamente, a possibilidade de
fundamentacdo racional de enunciados que estabelecam preferéncias
condicionadas entre principios colidentes.*”®

Essa disparidade procedimental (consistente na ado¢cdo de um conceito
de ponderacdo em abstrato) ndo seria tdo grave se 0 a teoria alexyana néao
fosse, exatamente, uma teoria que prezasse pelo rigor procedimental, conforme
o que foi abordado no primeiro capitulo. Como visto, a teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy nasce de um esfor¢co de racionalizar a aplicagéo
da ponderacdo pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o através de um
procedimento argumentativo. O rigor metodoldgico €, portanto, cerne da teoria
alexyana.

A caréncia desse rigor em grande parte da doutrina brasileira que
trabalha com a ponderacdo fica ainda mais evidente diante da criacdo de
institutos que néo se coadunam de nenhuma forma com a teoria alexyana, como

€ 0 caso da ponderacdo de regras e também da ponderagcdo preventiva ou

170 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.

Sédo Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 96.
L bid., p. 97. [Grifo nosso].
2 bid., p. 164.
% \bid., p. 165.



60

abstrata. Outro conceito que, por fim, demonstra a caréncia de rigor
metodolégico por parte da doutrina brasileira é a nocdo de principio da
proporcionalidade.

Conforme descrito no topico 2.2.2, na teoria dos direitos fundamentais de
Robert Alexy as regras sdo normas consistentes em mandamentos definitivos,
podendo ser satisfeitas ou nao satisfeitas; os principios, por sua vez, sdo normas
que determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, em
consonancia com as possibilidades faticas e juridicas que permeiam o contexto
do caso concreto, através de um procedimento de ponderacéo.

No Brasil, o termo principio da proporcionalidade € bastante aceito e
difundido, apesar de sua intrinseca controvérsia terminologica. O jurista Virgilio
Afonso da Silva, autor que se filia a teoria de Robert Alexy dando sempre uma

abordagem muito fiel a mesma, alerta, com razao, que:

O chamado principio da proporcionalidade nao pode ser
considerado um principio, pelo menos ndo com base na
classificacdo de Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em
variadas medidas, j& que € aplicado de forma constante, sem
variacdes.'™

De fato, a proporcionalidade € uma regra de interpretacdo e aplicacao
dos direitos fundamentais, empregada especialmente nos casos em que um ato
implica a restricdo de outro direito fundamental, ndo havendo coeréncia teorica
em designar esse critério como um principio. Isso porque 0s principios, em
Alexy, sdo mandamentos de otimizacdo que tém sua aplicacdo submetida a um
sopesamento (ou ponderacao).

Essa otimizacdo € exatamente 0 que ndo estda presente na
proporcionalidade (a0 menos nao na proporcionalidade conjugada com a teoria
de Robert Alexy): na teoria dos direitos fundamentais, ha uma estreita conexao

entre a natureza dos principios e a maxima da proporcionalidade por uma

174 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais , n. 798, p.

23-50, 2002. p. 24.
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decorréncia légica, de forma que este critério esta sempre presente quando se
trata de normas de direito fundamental com caréater de principios.}”

Virgilio Afonso da Silva, por sua vez, trata a proporcionalidade inserida
na espécie normativa das regras, afirmando que o objetivo da aplicacdo da regra
da proporcionalidade € fazer com que nenhuma restricdo a direitos fundamentais
tome dimensdes desproporcionais, consistindo em uma “restricdo as restricdes”.
Esse objetivo seria alcancado através dos exames de adequacédo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (que sao sub-regras da regra da
proporcionalidade).*”®

Essa ressalva, no entanto, ndo esta presente em alguns autores que
teorizam a ponderacdo na doutrina brasileira, o que pode ser demonstrado, por
exemplo, pelo posicionamento de Luis Roberto Barroso’’ que trata a
proporcionalidade como um principio e marco filoséfico da construcdo do pos-

positivismo. Afirma o autor:

Foi na jurisprudéncia alema que se dividiu o contetddo do principio
da proporcionalidade em trés subprincipios: o da adequacgéo, o da
necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito [...]. Com
o desenvolvimento da teoria dos principios e da teoria dos direitos
fundamentais estabeleceu-se entre eles e a proporcionalidade
uma relacdo que ndo poderia ser mais estreita.'”®

Observa-se que Barroso ndo apenas cita Robert Alexy para fundamentar
essa afirmacdo como inclui em nota de rodapé a ressalva de que “Nao se
investira energia, nesse passo, na questdo terminoldgica de ser a

proporcionalidade um principio (terminologia dominante, que é — por Barroso —

7> Nesse sentido, as palavras do préprio Robert Alexy: “[...] ha uma conexdo entre a teoria dos

principios e a maxima da proporcionalidade. Essa conexdo nao poderia ser mais estreita: a
natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela.
Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagdo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza”. ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 116-117.

SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais , n. 798, p.
23-50, 2002. p. 24.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo : 0S conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 255-262.

8 \bid., p. 257. [Grifo nosso].
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aqui adotada) [...]".}"® N&o se trata, porém, diante do exposto durante todo esse
trabalho, de uma questdo apenas terminoldgica: trata-se de uma questdo de
coeréncia e rigor metodoldgico, uma vez que a utilizagcdo da proporcionalidade
como principio induz a possibilidade de ponderacao da proporcionalidade, o que
é absolutamente incompativel com a teoria de Robert Alexy.

Humberto Avila®®

€ um autor que, mesmo filiado a distin¢cdo estrutural
entre regras e principios®!, adota um posicionamento contrario & ideia de
principio da proporcionalidade. Nesse sentido, o autor utiliza a expresséao “dever
de proporcionalidade” enquadrada como um postulado normativo aplicativo.'®
Para ele, a proporcionalidade é definida como um dever resultante de uma
implicacao légica do carater principal das normas, o que a torna incompativel
com o conceito de otimizacdo que marca a definicdo de principio em Alexy.®?
Para Humberto Avila, portanto, a méaxima da proporcionalidade nio se
insere na espécie normativa dos principios, uma vez que sua descricao abstrata
nao permite uma concretizacdo gradual, e que a aplicacdo dessa estrutura
independe das possibilidades faticas e normativas, jA que o0 seu conteudo

normativo é neutro relativamente ao contexto fatico.

179

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo : 0S conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 257, nota de
rodapé n. 36.

%0 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de

proporcionalidade. Revista Dialogo Juridico , Salvador, v. 1, n. 4, p. 1-36, jul. 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_4/dialogo-juridico-04-julho-2001-
humberto-avila.pdf>. Acesso em: 03 jun. 2014.

A seguinte passagem ilustra o que Humberto Avila entende da distingdo entre principios e
regras: “[...] pode-se definir os principios como normas que estabelecem diretamente fins,
para cuja concretizacdo estabelecem com menor exatiddo qual o comportamento devido
(menor grau de determinacdo da ordem e maior generalidade dos destinatarios), e por isso
dependem mais intensamente da sua relacdo com outras normas e de atos
institucionalmente legitimados de interpretacdo para a determinacdo da conduta devida. As
regras podem ser definidas como normas que estabelecem indiretamente fins, para cuja
concretizacao estabelecem com maior exatiddo qual o comportamento devido (maior grau de
determinacdo da ordem e maior especificacdo dos destinatarios), e por isso dependem
menos intensamente da sua relacdo com outras normas e de atos institucionalmente
legitimados de interpretacdo para a determinacdo da conduta devida”. Ibid.

Segundo Humberto Avila: “O dever de proporcionalidade consiste num postulado normativo
aplicativo. Como ja afirmado acima, o dever de proporcionalidade impde uma condicédo
formal ou estrutural de conhecimento concreto (aplicacdo) de outras normas. Ndo consiste
numa condi¢cdo no sentido de que, sem ela, a aplicacao do Direito seria impossivel. Consiste
numa condicdo normativa, isto &, instituida pelo préprio Direito para a sua devida aplicacéo.
Sem obediéncia ao dever de proporcionalidade ndo ha a devida realizacdo integral dos bens
juridicamente resguardados. E dizer: ele traduz um postulado normativo aplicativo como aqui
se estipula”. Ibid., p. 25.

% bid., p. 13.
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7

Outro ponto relevante destacado pelo autor é que a aplicagcdo da
proporcionalidade como implicacdo logica do carater normativo-principioldgico
impede a sua ponderacao. De fato, a proporcionalidade n&do tem o seu conteudo
modificado no entrechoque com principios, configurando uma estrutura formal de

184 0 que torna incoerente a ideia de que essa maxima poderia ser

sua aplicacao
ponderada.
Diante do exposto, age com correcdo Virgilio Afonso da Silva ao
interpretar que a maxima da proporcionalidade na teoria de Robert Alexy se
insere na espécie normativa das regras'®®, motivo pelo qual o autor utiliza o
termo “regra da proporcionalidade”.’®® Ressalta que a pratica juridica brasileira,
apesar de falar em principio da proporcionalidade, no intuito de conferir
importancia ao conceito, isto €, a exigéncia de proporcionalidade, a utilizacdo do
termo “principio” na expressado “principio da proporcionalidade”, ndo tem o
mesmo significado de “principio” na distingdo entre regras e principios, na
acepcdo da teoria de Robert Alexy.’®” Isso demonstra que, mesmo utilizando a
técnica da ponderacdo, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras nao
necessariamente se mantém fiel a mesma matriz filoséfica (no caso, teoria dos

direitos fundamentais de Robert Alexy) no que tange a distingcao entre regras e

8 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de

proporcionalidade. Revista Dialogo Juridico , Salvador, v. 1, n. 4, p. 1-36, jul. 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_4/dialogo-juridico-04-julho-2001-
humberto-avila.pdf>. Acesso em: 03 jun. 2014. p. 23-24.

Para Virgilio Afonso da Silva: “[...] 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 os sub-elementos da proporcionalidade devem
ser classificados como regras, e cita como entendimento semelhante a posicdo de
Haverkate, segundo a qual a forma de aplicacdo da proporcionalidade e de suas sub-regras
€ a subsuncdo. Como ja visto acima, segundo a teoria defendida por Alexy, somente regras
sdo aplicadas por meio de subsungado”. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o
razoavel. Revista dos Tribunais , n. 798, p. 23-50, 2002. p. 25-26. Ver também: ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. p. 117, nota de rodapé n.
86.

% SILVA, op. cit., p. 26.

¥ \bid., p. 26.

185



64

principio: novamente, retorna-se ao problema da caréncia de rigor

metodolégico.'®

3.1.2 O (neo) Constitucionalismo no Brasil e a Repristinacdo do Positivismo

Juridico

Antes de adentrar a discussao a respeito dos contornos que ganha o
neoconstitucionalismo na doutrina juridica brasileira, € primordial que se fagca um
apanhado geral dos principais pontos que geram polémica no tocante ao
neoconstitucionalismo na atualidade.

Em primeiro lugar, serdo utilizadas as contribuicbes de Miguel

Carbonell*®®

para discutir os elementos caracterizadores do que se tem por
neoconstitucionalismo. Segundo ele, o neoconstitucionalismo se refere a um
conceito que explica um fenbmeno recente no Estado Constitucional
contemporaneo, devendo ser tratado em trés niveis de analise’®: do ponto de
vista das alteracdes de texto constitucional, da pratica jurisprudencial e do ponto
de vista tedrico.

Em um primeiro nivel de analise, o0 autor ressalta que o
neoconstitucionalismo pretende explicar um conjunto de textos constitucionais
surgidos apés a Segunda Guerra Mundial, textos estes que nao se restringiam a
estabelecer as competéncias e separar 0s poderes publicos, mas que continham
normas materiais ou substantivas que condicionam a atuacdo do Estado por

meio da ordenacéao de certos fins e objetivos. As ConstituicGes que sao objeto de

% Nessa linha, sdo de extrema importancia as consideracdes de Lenio Streck a respeito da

conformacdo da maxima da proporcionalidade no direito brasileiro: “Também aparecem
como problematicos os assim denominados principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Conforme ja deixei assentado no transcurso da parte central da obra, a
proporcionalidade (e penso ser desnecessario falar da razoabilidade) ndo pode ser alcada a
plenipotenciariedade principiolégica, como se fosse uma metarregra para resolver problemas
nao resolvidos pelos ‘demais principios’ conformadores do sistema juridico. A
proporcionalidade deve estar presente, em principio (e veja-se a ambiguidade da
expressédo), em toda applicatio”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 536-537.
O autor organizou trés obras que séo referéncias importantes para o estudo da teoria do
neoconstitucionalismo. Sdo elas: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s)
Madrid: Trotta, 2003; CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo :
ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007; CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo
Garcia (Org.). El canon neoconstitucional . Madrid: Trotta, 2010.
1% CARBONELL, Miguel. Presentacién: el neoconstitucionalismo en su laberinto. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo : ensayos escogidos.
Madrid: Trotta, 2007. p. 9.
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estudo da teoria neoconstitucionalista se caracterizam, assim, por conter amplos
catalogos de direitos fundamentais, o que renova a relacdo entre o Estado e os
cidadéos, a exemplo da Constituicéo brasileira de 1988.1*

Essas transformacfes tendenciais nos textos constitucionais sao
acompanhadas ainda de uma mudanca relevante na pratica jurisprudencial de
muitos tribunais e cortes constitucionais. Os juizes constitucionais tém sido
obrigados, diante das circunstancias, a realizar as suas fun¢cbes sob novos
parametros interpretativos, a partir dos quais a fundamentacao judicial se torna
mais complexa.®?

I no caso da América Latina, se tem tomado

Para Carbonel
consciéncia de forma tardia da importancia de contar com um sistema judicial
que tenha as condicbes necessarias para processar de forma competente e
oportuna os conflitos sociais. E somente a partir da década de 90 que muitos
paises passam a empreender profundas transformacfes na funcéo judicial, e
também que muitos juizes passam a entender o seu papel dentro do paradigma
neoconstitucional.

Nesse sentido, o conceito de Constituicdo na América Latina teria sido
utilizado com frequéncia como um motivo legitimador da acao do Estado, ainda
que dita acdo ndo tivesse sempre um carater democratico ou apegado ao
interesse geral. As Constituicdes, em sua andlise, teriam sido manipuladas e
instrumentalizadas para prolongar as condicbes de predominio politico de um
grupo sobre o resto da sociedade.’® Carbonell observa, ainda, que os juizes se
depararam com a dificuldade de trabalhar com “valores constitucionalizados” que
exigiram uma tarefa hermenéutica que seja capaz de aplica-los de forma
justificada e razoavel.'®

Em nivel de andlise tedrico, afirma que a teoria do direito em tempos de
neoconstitucionalismo tem servido ndo somente para compreender as novas

Constituicbes e as novas praticas jurisprudenciais, mas também para ajudar a

91 CARBONELL, Miguel. Presentacién: el neoconstitucionalismo en su laberinto. In:

CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo : ensayos escogidos.
Madrid: Trotta, 2007. p. 9-10.
192 pid., p. 10.

% 1d. Neoconstitucionalismo: elementos para una definicién. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro;

PUGLIESI, Marcio (Org.). 20 anos da Constituicdo Brasileira . S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
200.

% bid., p. 207.

% bid., p. 199.
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cria-las, servindo de base para diversos precedentes em sede de jurisdicdo
constitucional.*?

Nesse sentido, acrescenta ainda que ndo sdo poucos 0sS autores que se
perguntam se, em realidade, ha algo novo no neoconstitucionalismo ou se este
conceito € uma “etiqueta vazia” que serve para representar com uma nova
roupagem questdes que antes eram explicadas de outra maneira.*®’

De fato, a popularidade e a pluralidade de pensamentos que sao
pertinentes ao tema, demandam uma tentativa de estabelecer alguns pontos de
orientacao para esclarecer do que se fala ao se tratar de neoconstitucionalismo.
A novidade, no entanto, estaria no conjunto, e ndo nos elementos tomados em
separado. Quando se reunem todos esses fatores (as transformacdes ocorridas
nos textos constitucionais, no campo tedrico e na pratica jurisprudencial) é que
se percebe que essas mudancas compartilham orientacées semelhantes.?®

O que resulta de interessante do quadro do neoconstitucionalismo para
Carbonell € o conjunto, ou seja, a combinacdo entre os elementos mencionados,
bem como os seus efeitos que concernem a observacdo do Estado
Constitucional de Direito em funcionamento.'®® N&o obstante as relevantes
contribuicdbes do autor, se faz necessaria a discussdao dos contornos que o
neoconstitucionalismo ganha no Brasil, e também do imbréglio em que essa
teoria do direito neoconstitucionalista se encontra do ponto de vista filoséfico e
seus reflexos no que tange a ponderacéao.

Para abordar o tema da recepc¢ao do neoconstitucionalismo pela doutrina

200

juridica brasileira, serdo utilizadas as afirmacdes de Daniel Sarmento”", autor

1% CARBONELL, Miguel. Presentacién: el neoconstitucionalismo en su laberinto. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo : ensayos escogidos.
Madrid: Trotta, 2007. p. 11.

Id. Neoconstitucionalismo: elementos para una definicién. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro;

PUGLIESI, Marcio (Org.). 20 anos da Constituicdo Brasileira . S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.

207.

97 bid., p. 197.

i:: CARBONELL, Miguel. Presentacion: el neoconstitucionalismo en su laberinto, op. cit., p. 11.
Ibid., p. 12.

20 Ressalte-se gue Daniel Sarmento € um autor que, situado no plano das teorias argumentativas,
apresenta problemas, uma vez que continua apostando na discricionariedade e na ponderagéo
como solugdes a teoria do direito. Nesse sentido, Lenio Streck: “Em definitivo, Sarmento ndo se
da conta de que o fato de a hermenéutica (filosofica) rechacar o método nédo implica auséncia (ou
caréncia) de racionalidade. Ao contrario, exatamente porque o método (no sentido objetivista da
palavra) morreu é que, agora, exige-se maior cuidado no controle da interpretacao (atengéo:
compreender e interpretar sdo coisas diferentes)”. Suas criticas a recepcao da teoria alexyana,
contudo, merecem atencado, pois levam em consideracdo certas especificidades do contexto
brasileiro. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 487.
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BN

que se filia a corrente filosofica que encontrou guarida em grande parte da
doutrina nacional no que diz respeito a adocao das teorias argumentativas e ao
uso da ponderacdo para a solucdo dos conflitos envolvendo direitos
fundamentais.?®*

H& que se lembrar, em principio, que o novo constitucionalismo no Brasil
vem substituir uma cultura juridica em que as constituicdbes nédo eram tratadas
como normas e sim como meras fachadas ou cartas de intencbes. Como
exemplo disso Sarmento cita a Constituicao de 1824, que falava em igualdade e
tinha como principal instituicdo a escraviddo, bem como a Constituicdo de 1969,
que garantia os direitos a liberdade, integridade fisica e a vida enquanto
ocorriam prisfes ilegais e torturas na égide do regime militar, admitindo a
convivéncia paralela de duas ordens juridicas: a Constituicdo e o0s atos
institucionais.**

A Assembleia Constituinte de 1987/1988 marca a redemocratizacdo do
Brasil e inaugura uma ampliacdo substancial no rol de direitos fundamentais em
diversas dimensdes, conferindo a estes direitos uma aplicabilidade imediata e
protecdo diante do poder de reforma. A Constituicdo Brasileira de 1988 contribui,
ainda, para o fortalecimento do Ministério Publico como instituicdo, a ampliacéo
do rol de legitimados para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade e
a instituicdo do controle de constitucionalidade por omisséao.

Todos esses pontos sao relevantes para destacar que as transformacodes
trazidas pelo texto constitucional, que descreve um numero significativo de
principios, demandam uma releitura da ordem juridica e também, por
consequéncia, um importante papel da doutrina juridica brasileira na mudanca de
paradigma do direito constitucional.?®®> A partir dessa demanda, Sarmento
destaca o constitucionalismo brasileiro da efetividade (abordado no inicio deste
capitulo) e o pds-positivismo juridico.

Ao constitucionalismo da efetividade, o autor atribui o objetivo de instalar
no senso-comum dos atores juridicos a ideia de que a Constituicdo é norma e

que deve ser aplicada, independentemente de regulamentacdo dos seus

21 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
QUARESMA, Regina et al. (Org.). Neoconstitucionalismo . Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 267-302.

292 hid., p. 279.

%3 bid., p. 280.
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dispositivos pelo legislador ordinario. O segundo ponto observado pelo autor é a
chegada ao Brasil de teorias pds-positivistas, responsaveis por difundir no Brasil

as obras de Ronald Dworkin e Robert Alexy®®

(guardadas as devidas
consideracdes a respeito das profundas diferencas entre os posicionamentos
desses dois autores).

Deste momento da doutrina juridica no Brasil é que resulta o fomento a
discussdes sobre temas como a ponderacao, o principio da proporcionalidade e
a eficacia dos direitos fundamentais. E nessa nova fase que a doutrina brasileira
procura enfatizar o carater normativo dos principios e estudar a sua aplicagao.
Nesse contexto de discussdo sobre o papel da jurisdicdo constitucional, as
teorias argumentativas (na qual se inclui a dogmatica dos direitos fundamentais
de Alexy) despontam no debate da teoria do direito no Brasil, abrindo espaco
para as posi¢cfes mais variadas, e também aos riscos inerentes a importacao
indiscriminada da teoria da argumentacéo de Alexy.

Esses posicionamentos refletem uma mudanca de posicionamento que
alcanca a atividade jurisdicional, passando o proprio Supremo Tribunal Federal a
se valer dos principios e da ponderacdo em seus julgamentos’® em uma
mudanca de paradigma que passa pela valorizacdo dos principios, o uso da
ponderacdo, e o0 destague que ganha o Poder Judicidrio na agenda do
neoconstitucionalismo.

A despeito de demonstrar a sua filiacho ao paradigma
neoconstitucionalista e as teorias argumentativas, o texto traz algumas
preocupacgOes sobre os riscos desse paradigma no contexto brasileiro. Essas
contribuicbes sdo relevantes para observar o que é objetivo principal desse
trabalho: apontar alguns problemas da importacdo da Teoria dos Direitos

Fundamentais no Brasil sem a sua devida problematizacéo.

24 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
QUARESMA, Regina et al. (Org.). Neoconstitucionalismo . Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 281.

A titulo de exemplo desse fenémeno, ver: HC 94.147, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em
27-5-2008, Segunda Turma, DJE de 13-6-2008; HC 97.256, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 1°-9-2010, Plenario, DJE de 16-12-2010; HC 79.512, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 16-12-1999, Plenario, DJ de 16-5-2003.
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Sarmento“ aponta possiveis obje¢cdes ao neoconstitucionalismo. Uma

delas é a de que o seu pendor judicialista é antidemocratico, a qual ele
acrescenta que é recomendavel uma postura de autocontencao judicial, em
respeito as deliberacdes majoritarias adotadas no espaco politico e em virtude
da falta de expertise do Judiciario para decidir questdes que demandem

conhecimentos técnicos fora do direito.?°” Afirma o autor:

Nesta linha, vejo com reticéncias a sedimentacdo, na nossa
cultura juridica, da visdo de que o grande — sendo 0 Unico —
intérprete da Constituicdo seria o Poder Judiciario. Esta leitura
descarta a autocontencao judicial bem como tende a desprezar a
possibilidade de que sejam travados construtivos dialogos
interinstitucionais entre diversos 6rgaos estatais para a definigdo
da melhor interpretacdo dos ditames constitucionais.?*®

Aponta que o discurso de que o espaco politico ndo € relevante e o
deposito de todas as expectativas de transformacéo social na interpretacdo dos
principios constitucionais dada pelo Supremo Tribunal Federal € um reflexo de
que o neoconstitucionalismo no Brasil “peca pelo excesso”.””® De fato, a
atividade jurisprudencial brasileira recepcionou as teorias argumentativas apenas
parcialmente, e o efeito colateral disso é o uso da ponderacdo desacompanhado
da devida fundamentacdo das decisdes.

Instalou-se na doutrina juridica brasileira um imaginario de
supervalorizacdo das decisdbes com carga principiolégica, em detrimento
daquelas que sdo fundamentadas em regras, tudo isso pela crenca de que ao
abrir-se méao das regras e as substituindo pelos principios se estara

ultrapassando o positivismo. Sarmento chega a apontar que as regras legais

2% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
QUARESMA, Regina et al. (Org.). Neoconstitucionalismo . Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 288.

7 bid., p. 293.

2% hid., p. 294.

299 bid., p. 294.
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“Sa0 vistas como burocraticas ou positivistas — e positivismo hoje no pais é
quase um palavrdo”.?*°

Em verdade, o que o0 neoconstitucionalismo faz (especialmente o
neoconstitucionalismo no Brasil) é refutar ndo o positivismo normativista, e sim o
positivismo exegético no tocante a equiparacdo entre direito e lei que é
caracteristica marcante deste periodo, mas que foi superado pelo positivismo
normativista. Diante disso, ocorre a repristinacdo do positivismo juridico
normativista, comprovada, especialmente, pela filiacdo ao conceito semantico de
norma (abordado no tépico 2.2.1) e pela admissdo da discricionariedade
interpretativa.

Fausto Santos de Morais, em sua tese de doutorado, alerta que a
interpretacdo como ato de vontade seria o principal problema que o positivismo
normativista teria legado ao paradigma neoconstitucional, tendo como
consequéncia a discricionariedade valorativa do intérprete. Isso permitiria ao
agente competente (legislador ou juiz) determinar os seus valores a sociedade,
ignorando as instituicées juridicas construidas historicamente.?*

Cabe ressaltar que o uso da expressdo ‘“interpretacdo como ato de
vontade” remete a Hans Kelsen, embora o ato de aplicagcéo do direito (ao qual se
refere a expressdo) nao tenha sido o foco da teoria kelseniana, que era a
construcdo de uma ciéncia juridica. A caracterizacdo da interpretacédo juridica
como ato de vontade aparece no capitulo VIl da obra “Teoria Pura do Direito”

que se destina a abordar o problema da interpretacdo, onde Kelsen®*? afirma:

19 bid., p. 295. Essa repulsa ao positivismo juridico também esta presente em Luis Roberto

Barroso, o que pode ser demonstrado pela seguinte afirmacao: “O positivismo pretendeu ser
uma teoria do direito, na qual o estudioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de
conhecimento), fundada em juizos de fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por
juizos de valor, por ter se tornado ndo apenas um modo de entender o direito, como também
de querer o Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo
juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. [...]". Ver: BARROSO,
Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro:
p6s-modernidade, teoria critica e pdés-positivismo. In: BARROSO, Luis Roberto. O novo
direito constitucional brasileiro : contribuicdes para a construcdo teérica e pratica da
jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 119-120.

MORAIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensao de corre¢do : uma revisdo critica
da aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. 2014. 344 f.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao Leopoldo, 2013. p. 24-25.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . Tradugcdo de Jo&o Baptista Machado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 394.
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[...] na aplicacdo do Direito por um 6rgéo juridico, a interpretagéo
cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento) do
Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o
orgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo
cognoscitiva. [...].

Essa discricionariedade que permeia a aplicagcdo do direito para Kelsen
fica também evidente uma vez que para ele a producao do ato juridico dentro da
“moldura” da norma juridica € livre, realizando-se segundo a livre apreciacdo do
6rgdo competente.?’® Veja-se, no entanto, um ponto que é fundamental para o
presente trabalho, que € o fato de que essa mesma discricionariedade presente
em Kelsen aparece também em Alexy (porém vinculada a uma cadeia
procedimental que estrutura a sua ponderacdo de principios, demonstrada no
toépico 2.2.3) e também de forma mais escancarada em grande parte da doutrina
brasileira neoconstitucionalista.

4

As afirmaces de Luis Roberto Barroso®* a respeito das mudancas

sofridas na dinamica dos poderes no Estado brasileiro apds a Constituicdo de
1988 se mostram exemplificativas da admissdo de elevado grau de
discricionariedade pela doutrina brasileira neoconstitucionalista:

O Judiciario ndo apenas ocupou mais espago como, além disso,
sua atuacgdo se tornou mais discricionaria. Em muitas situacoes,
em lugar de se limitar a aplicar a lei j4 existente, 0 juiz se vé na
necessidade de agir em substituicdo ao legislador. [...] Juizes e
tribunais também precisam desempenhar uma atividade mais
criativa — isto é, menos técnica e mais politica — nas inumeras
situacdes de colisbes entre normas constitucionais. [...] Tal
circunstancia aumenta o seu poder individual e reduz a
objetividade e a previsibilidade do direito. Mas a culpa ndo é nem
do juiz nem dos tribunais. A vida € que ficou mais complicada,
impedindo o legislador de prever solucdes abstratas para todas
as situacgoes.

E por conta disso que Lenio Streck demonstra que o
neoconstitucionalismo representa apenas a superacdo tedrica do positivismo

exegético, pois nada mais faz do que afirmar as criticas antiformalistas

213 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2003. p. 393.

BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um
sucesso imprevisto. In: BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro
contribuicbes para a construcao tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p. 41. [Grifo nosso0].
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reproduzidas pelos partidarios da escola do direito livre, da jurisprudéncia dos
interesses e, da jurisprudéncia dos valores.?™

Com o fim de evitar mal-entendidos, Streck entdo abandona a expressao
“neoconstitucionalismo” e passa a fazer uso da expressdo “Constitucionalismo
Contemporaneo” para designar a constru¢cdao de um direito democraticamente
produzido a partir do segundo pdés-guerra, sob o signo de uma constituicdo
normativa e da integridade da jurisdicdo.?*®

A questdo que se coloca, portanto, € que uma parte da teoria do direito
atual (intitulada neoconstitucionalista) se aproxima do seu principal alvo — o
positivismo juridico — na medida em que institucionaliza a aposta na
discricionariedade do julgador. Para Lenio Streck, fica evidente o problema de
como obter o controle desse poder concedido aos juizes, ressaltando que uma
teoria semantica ou analitica (como é o caso da teoria dos direitos fundamentais
de Alexy, conforme o que foi explicado no item 2.2.1) ndo da conta desse
embate.?*’
Além do problema da discricionariedade do positivismo normativista que

é repetida pelo neoconstitucionalismo ha ainda a questdo da preservacdo da

215 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: FERRAJOLI,

Luigi et al. (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo > um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 62.
1% 1pid., p. 63.

27 bid., p. 80.
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autonomia do direito que € essencial para uma democracia substancia

conforme as afirmacdes de Lenio Streck:

a

[...] Uma teoria do direito preocupada com a democracia
substancial deve conter/prever mecanismos para a preservacgao
de um elevado grau de autonomia do direito, construindo
‘blindagens’ contra os predadores exdgenos (moral, economia e
politica) e enddgenos (panprinciopiologismo, ponderacdo e as
teses que apostam na ‘abertura interpretativa dos principios e
clausulas gerais’).?*

Por conta dos argumentos expostos é que se chega a conclusdo de que

adocdo da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy pelo

constitucionalismo democratico brasileiro deve necessariamente passar por uma

adequada problematizacado. Isso quer dizer que é necessario levar em conta: que

essa teoria foi produzida no contexto da Constituicdo Alema no intuito de conferir

rigor metodologico a ponderacdo praticada por este tribuna

1°2%: que esta teoria

nao logra superar os pressupostos do positivismo normativista, uma vez que

218
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A expressdo “democracia substancial” tem como referéncia a teoria garantista de Luigi
Ferrajoli, que traz a no¢do de democracia em suas dimensBes formal e substancial. A
democracia em sua dimensdo formal ou procedimental € concebida tendo como base as
formas e os procedimentos idéneos para garantir a vontade popular: tem como fundamento o
quem (povo e seus representantes) e o como (a regra da maioria) das suas decisdes,
independentemente de seus conteddos, quaisquer que eles sejam. Nesse sentido, a
hip6tese de um sistema no qual se decidisse por maioria a supressao de uma minoria seria,
a luz desse critério, democratica.

Essas contradicbes légicas sdo apontadas para embasar a afirmacdo de que séo
necessarios tracos substanciais para toda definicdo tedérica de democracia dotada de
adequada capacidade explicativa. A democracia constitucional é, portanto, um paradigma
complexo que adiciona a dimensdo formal uma dimensdo substancial da democracia,
referente aos conteldos ou a substancia das decisdes: aquilo que a qualquer maioria esta,
por um lado, proibido e, por outro, Ihe é obrigatério decidir. Para Ferrajoli, esséncia do
constitucionalismo e do garantismo, ou seja, daquilo que se chama democracia
constitucional, reside precisamente no conjunto de limites impostos pelas constituicées a
todo poder, que postula em consequéncia uma concepcdo de democracia como sistema
fragil e complexo de separacdo e equilibrio entre poderes, de limites de forma e de
substancia a seu exercicio, da garantia dos direitos fundamentais e de técnicas de controle e
de reparacdo contra suas violacdes.

Esta é a substancia da democracia constitucional: o pacto de convivéncia baseado na
igualdade de direitos, no Estado Social — mais que liberal — de Direito, garantido pelas
Constituicbes, contendo obrigacBes para os legisladores, de cuja observancia depende a
sua legitimacdo. In;: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo . Traducdo de Perfecto
Andrés lbafiez e outros. Madrid: Trotta, 2008. p. 76-78.

STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In: FERRAJOLI,
Luigi et al. (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo : um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 94.

Sobre o rigor metodoldgico pertinente a ponderacdo de Robert Alexy: “O mais paradoxal
nesse sincretismo tedrico é que Alexy constrdi sua teoria exatamente para ‘racionalizar’ a
ponderacdo de valores, ao passo que, no Brasil, os pressupostos formais — racionalizadores
— sao praticamente desconsiderados, retomando as estratégias de fundamentacdo da
jurisprudéncia da valorac¢ao”. Ibid., p. 73.
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trabalha com o conceito semantico de norma, com a distincdo a priori entre
casos faceis e dificeis e, principalmente, com a admissédo da discricionariedade
tanto do Legislativo quanto do Judiciario; que o Constitucionalismo
Contemporaneo no Brasil nasce de um contexto de redemocratizacdo e que a
discussdo da vida politica ndo pode ser sufocada pela atuacdo do Poder
Judiciario.

A problematizacdo desses pontos é fundamental, portanto, para a
compreensao da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, que deve
passar necessariamente por uma adequada compreensdao do positivismo
juridico, essencial para que o novo constitucionalismo no Brasil tenha sucesso
em realizar as transformacdes trazidas pelo texto constitucional inovador da
Constituicdo Federal de 1988.

3.1.3 Judiciario Protagonista ou Ativista? O Problema do Ativismo Judicial no
Brasil

O ativismo judicial, a judicializacédo da politica e os influxos sofridos pelo
direito processual e pela atividade jurisdicional pelo chamado
neoconstitucionalismo sdo temas presentes em grande parte das discussodes
sobre a jurisdicdo constitucional nos tempos atuais. Ocorre que a referida
tematica se reveste de divergéncias em virtude de uma confusado terminoldgica e
até mesmo metodologica, seja por se tratar de fendmenos distintos como
situacdes Unicas, seja pelo uso aleatdrio das categorias ativismo judicial,
judicializacao da politica e neoconstitucionalismo.

Antes de adentrar a discussdo sobre o ativismo judicial em si, é relevante
que se elabore os contornos para uma distincdo entre este fendbmeno e a
judicializacdo da politica. Considerando que as afirmacdes deste trabalho a
respeito do ativismo judicial partem da sua diferenciacdo da judicializacdo da
politica, seré utilizada a obra de Clarissa Tassinari’** para este intuito.

Na referida obra essa distincdo € feita a partir da comparacdo entre o
contexto de surgimento do ativismo judicial no Brasil e nos Estados Unidos,

apontando que enquanto as discussdes sobre o ativismo judicial se iniciam nos

2L TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial : limites da atuagdo do Judiciario. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 19-62.
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EUA com o caso Marbury versus Madison e o surgimento do judicial review, no
caso brasileiro esse debate comeca com a redemocratizacdo e a CF/88, que
incluia um rol mais amplo de direitos fundamentais, incluindo direitos sociais.

No Brasil, o ativismo judicial surge a partir do constitucionalismo
democratico, sendo difundido o imaginario de que um Poder Judiciario ativista
seria ndo sO vantajoso, mas também necessario para que se lograsse a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Ocorre que, a partir da comparacao
entre o direito estadunidense e o brasileiro, constata-se que no ultimo caso o
ativismo judicial ndo passou por uma devida problematizacdo, o que provoca

confusdo na doutrina a respeito do tema. Para Clarissa Tassinari:

[...] sob a influéncia da doutrina estadunidense, a questdo
envolvendo o ativismo da magistratura ganhou papel de destaque
no cenario juridico brasileiro. O problema é que, diferente do que
aconteceu nos Estados Unidos, aqui, a atuacdo do Judiciario
mediante uma postura ativista ndo passou por uma
(indispensavel) problematizacdo (isto €, por um rigoroso debate
académico), no sentido de que, dos contributos trazidos pelos
juristas norte-americanos, apenas se aproveitou a intensificagdo
da atividade jurisdicional, potencializada a ponto de ser defendido
um necessario ativismo judicial para concretizar direitos. Em
sintese, acabou se criando um imaginario juridico no qual o
direito brasileiro fez-se dependente das decisdes judiciais, ou
melhor, das definicbes judiciais acerca das questbes mais
relevantes da sociedade.?**

Luiz Werneck Vianna?®®

traca um panorama dos impactos da Constituicéo
de 1988 para a crescente judicializacdo dos anseios sociais pela concretizacéo
de direitos fundamentais. Levando em conta a peculiaridade do periodo que o
autor se utilizou para a producdo da sua pesquisa, que se baseia inclusive em
dados empiricos, observam-se importantes contribuicdes para o entendimento da
judicializacdo da politica no contexto brasileiro.

Werneck Vianna®* lembra que o Estado de Bem-Estar Social combina o

222

TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial : limites da atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 26.
23 \VIANA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagBes sociais no Brasil . Rio

de Janeiro: Revan, 1999.
224 bid., p. 16.
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dirigismo econdmico caracteristico do keynesianismo®® com uma transformagéo
operada no sistema juridico, que passa a transpor as barreiras entre o publico e
o privado. Para o autor, a admissdo do elemento de justica pelo direito e a
protecdo juridica dos individuos economicamente desfavorecidos acarretou em
uma “judicializacdo do mercado de trabalho”, no sentido em que a justi¢ca social,
de demanda inerente a sociedade civil, passa a ser um tema da agenda do
Direito. Tal aspecto denota que a convivéncia harmoniosa de interesses
divergentes, antes restritos aos auspicios dos movimentos sociais, passa a se
pautar pela regulacdo do Poder Judiciério.

Essas transformacdes, decorrentes em parte de um modelo de Estado (o
Welfare State) e em outra de um modelo de constitucionalismo que visa alcancar

|226

os desideratos do Estado Social*”, provocam impactos no contexto das

instituicbes publicas e também na propria sociedade civil, como destaca

Werneck Vianna:

Dessas multiplas muta¢gdes, a um tempo institucionais e sociais,
tém derivado ndo apenas um novo padrdo de relacionamento
entre os Poderes, como também a conformacdo de um cenério
para a acao social substitutiva a dos partidos e a das instituic6es

2% A respeito do Estado de Bem-Estar Social e sua relacdo com a teoria keyneasiana, ver:

NUNES, Antonio José Avelds. As voltas que o mundo da : reflexes a propdsito das
aventuras e desventuras do Estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. Ainda,
MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transform acao
espaco-temporal dos Direitos Humanos . 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
Além destes, GARCIA-PELAYO. As transformacdes do estado contemporaneo . Traduc&o
de Agassiz Almeida Filho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

O Estado Social surge como resposta a necessidade de intervencdo do Estado na economia,
em nome do principio da responsabilidade social coletiva. A teoria keynesiana aparece como
contraponto aos economistas classicos que lastrearam o pensamento econdmico liberal:
aponta o desemprego involuntario e a desigualdade natural de riqueza e rendimento como
os dois vicios das economias capitalistas, vicios esses cuja correcdo seria responsabilidade
do Estado. Segundo esta teoria, inspiradora da transicdo para o Estado Social, as
desigualdades econémicas contrariam o desenvolvimento da riqueza e a prépria manutencéao
da economia capitalista, de modo que seria possivel conciliar o progresso social e a eficacia
econOmica. Para Aveldas Nunes, este Estado Social ndo pretendia promover, assim como
nao promoveu, uma revolucao social. Ele se enquadra, de fato, na légica do capitalismo e
um exemplo disso é o fendmeno da politica de redistribuicdo do rendimento, através do qual
o Estado por meio das prestac¢des de direitos sociais, financia o préprio desenvolvimento das
forcas produtivas, propiciando méao-de-obra mais qualificada, capaz de produzir mais, dando
maior rendimento aos empregadores e propiciando vantagens aos donos do capital. Nesse
sentido, este modelo de Estado tem como objetivo primordial harmonizar o principio do
mercado com o equilibrio e os avancos sociais, através de politicas de distribuicdo e
redistribuicdo de ingressos, nivelacdo de patrimdnios e de cargas e pleno emprego. Deve-se
ressaltar, contudo, que o bom funcionamento da economia de mercado ainda é considerado
como pressuposto basico do desenvolvimento social, e que essas politicas de redistribuicéo
somente tém aceitacdo uma vez que ndo sejam obstaculo ao sucesso da economia. Nessa
linha, ver: NUNES, op. cit., p. 59-67; GARCIA-PELAYO, op. cit., p. 6.
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politicas propriamente ditas, no qual o Poder Judiciario surge
como uma alternativa para a resolucado de conflitos coletivos, para
a agregacao do tecido social e mesmo para a adjudicacdo de
cidadania, tema dominante na pauta da facilitacdo do acesso a
Justica.?’

Ao fendbmeno da “invasdo do direito na organizacdo da vida social” o

autor d4 o nome de “judicializacdo das relacdes sociais"*?®

, caracterizado pelo
envolvimento das sociedades contemporaneas na semantica da justica. Dessa
forma, é transmitido ao direito e ao Poder Judiciario o papel de resguardar as
promessas democréticas ainda nao realizadas na modernidade.?**

De fato, a insercdo de um catalogo de direitos fundamentais no texto
constitucional transmite ao Estado Social uma agenda igualitaria que afeta nao
somente as instituicdes publicas, mas também as rela¢cbes privadas em Varios
aspectos do comportamento cotidiano, motivo pelo qual é demandada a
intervencdo do direito para o reconhecimento das mais diversas condi¢cdes no
ambito das relacdes privadas.

E imperioso ressaltar, contudo, que essa judicializacdo se apresenta em
carater contingencial, fruto de transformacdes na sociedade e no direito que
exigem uma resposta do Poder Judiciario. Tal aspecto € de fundamental
importancia para a distingdo da judicializacdo (da politica e das rela¢des sociais)
do ativismo judicial. A judicializacdo da politica na experiéncia brasileira,

227 \/IANA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais  no Brasil . Rio

de Janeiro: Revan, 1999. p. 22.

228 \bid., p. 149.

Cumpre lembrar que em paises de modernidade tardia, como o Brasil, a experiéncia
moderna néo foi vivida da mesma forma que na Europa, em que os modelos estatais surgem
em uma determinada sequéncia histdrica. No Brasil, por exemplo, as modalidades social e
democratica se imiscuem em um Unico momento. Na Europa, a modernidade surge como
movimento de ruptura com os paradigmas medievais, num primeiro momento como advento
do Estado Absolutista e o desfazimento do modelo de sociedade feudal. Num segundo
momento, transmuta-se essa ordem estatal para o modelo liberal, a partir das revolucbes
burguesas, da sedimentacdo do capitalismo — antes comercial e depois industrial-
produtivista —, da ascenséo do sujeito a condi¢cao de individuo, da filosofia racionalista e,
sobremodo, da manutengdo dos vinculos sociais individuais. Com a articulagdo do
proletariado ja exaurido nas fabricas, e a consequente crise estatal-social, se proclama o
Estado Social a partir de um catalogo de direitos sociais-prestacionais devidos pelo Estado
gue, passa a ser gerente e protetor. No Brasil, entretanto, essa ldgica evolutiva nao foi
vivida, uma vez que o Estado Social surge como Estado Social e Democratico de Direito com
0 advento da Constituicao de 1988 e a entrada do pais no rol do dirigismo constitucional. Tal
situacdo provoca a extenuacdo do Direito como colocado em terrae brasilis jA que, os
direitos fundamentais-sociais se multiplicam e o Estado ndo consegue dar vazao a estas
necessidades. Nesse sentido, ver: STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo ou barbarie?: a lei
como possibilidade emancipatéria a partir do estado democratico de direito. Revista
Doutrina , Rio de Janeiro, v. 12, p. 267-278, 2001.
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portanto, ndo é resultado de um protagonismo institucional por parte do Poder
Judiciério, derivando também das necessidades oriundas da sociedade civil, que
tém encontrado no direito um caminho para a representacdo de seus interesses.

Dessa forma, a judicializacdo da politica € um fenbmeno ndo apenas
juridico, mas eminentemente politico e social que foi provocado, no caso
brasileiro, pela redemocratizagdo, pela concep¢do de um constitucionalismo
dirigente, por um modelo de Estado Social, e pelo aumento da litigiosidade. Na

mesma linha, as colocac¢fes de Clarissa Tassinari:

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se
como uma questao social. A dimenséo desse fenbmeno, portanto,
ndo depende do desejo ou da vontade do 6rgdo judicante. Ao
contrario, ele é derivado de uma série de fatores originalmente
alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior
e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela
ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam no
aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de
massas. A diminuicdo da judicializacdo ndo depende, portanto,
apenas de medidas realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de
uma pléiade de medidas que envolvem um comprometimento de
todos os poderes constituidos.?*

Apresentados 0s principais aspectos a respeito da judicializacdo da
politica e das relacdes sociais, determinantes que Sao esses pontos para a sua
diferenciacdo do ativismo judicial, passa-se a abordagem deste fendémeno,
intrinsecamente relacionado com o protagonismo judicial preconizado pela
doutrina neoconstitucionalista.

William Marshal®!

trabalha com sete indicadores para a identificacdo do
ativismo judicial recolhidos na literatura sobre o tema. Sao eles: 1) o ativismo
contra-majoritario: quando as cortes contrariam as decisfes de instituicdes
democraticamente eleitas; 2) o ativismo “ndo-originalista”. quando as cortes se
afastam da fidelidade ao texto ou as intencOes originarias do legislador; 3) o
ativismo dos precedentes: a desvinculacédo da corte aos precedentes judiciais; 4)
o ativismo jurisdicional: a falha da corte em aderir aos limites do seu préprio
poder de jurisdi¢do; 5) a criatividade judicial: a criagdo de novas teorias e direitos

na doutrina constitucional; 6) o ativismo remedial: o uso do poder jurisdicional

2% TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial : limites da atuagdo do Judiciario. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 32.
MARSHALL, William. Conservative and the seven sins of judicial activism. University of
Colorado Law Review , v. 73, p. 101-140, set. 2002. p. 104.
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para impor obrigagcbes afirmativas nos outros ramos do governo ou a sua
supervisdo como uma parte do remédio judicialmente imposto; 7) ativismo
partidario: o uso do poder jurisdicional para lograr objetivos planejados
partidariamente.

Marshall observa, contudo, que esses indicadores nem sempre Sao
coerentes entre si: uma decisdo que seja nao ativista em um sentido pode ser
ativista em outro e, por esse motivo, uma lista categorica desses indicios nao
pode ser utilizada para formular uma definicdo Unica do ativismo judicial.

O ativismo judicial se constitui, portanto, em um problema de teoria do
direito e da interpretacao juridica. Seguindo a proposta de diferenciacdo entre o
ativismo judicial e a judicializacéo da politica, Clarissa Tassinari>*? defende que o
ativismo judicial € um fendmeno intrinseco ao sistema juridico, tendo nele o seu
surgimento. Consiste, portanto, em uma conduta adotada pelos juizes e tribunais
no exercicio das suas atribuicdes.

A doutrina do judicial restraint se inspira huma caracteristica referencial
do legislador democrético: serem eleitos pelo povo. Nesse particular, os juizes
constitucionais careceriam, segundo esse pensamento, de legitimidade
democrética, ndo devendo invadir as competéncias do Poder Legislativo. Desse
modo, uma lei ndo deveria ser declarada inconstitucional salvo quando fosse
contréria & Constituicdo de forma evidente.***

Na visdo de Ricardo Guastini®®**, a doutrina do judicial restraint favorece
uma interpretacao literal/conservadora, conduzindo o intérprete a reconhecer no
texto constitucional algumas lacunas: matérias que a Constituicdo nao disciplina,
abertas a deciséo do legislador.

A doutrina do ativismo judicial (judicial activism), por outro lado, se
inspira na congruéncia do direito com consciéncia social, sugerindo uma
interpretacdo tendencialmente livre de todo vinculo textual, ou seja, favorecendo
a livre criacdo do direito constitucional por parte dos juizes, com a finalidade de
adaptar os “valores constitucionais” as necessidades da vida real, que os juizes

s6 podem identificar mediante seus sentimentos de justica.

82 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial : limites da atuag&o do Judiciario. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 33-37.

GUASTINI, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucio nal. Traducdo de
Miguel Carbonell e Pedro Salazar. Madri: Editorial Trotta, 2008. Titulo original: Teoria e
ideologia dell'interpretazione costituzionale. p. 63.

24 \bid., p. 64.
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O resultado do judicial activism seria entdo um direito constitucional
tendencialmente completo, sem lacunas: se considera que 0s principios
constitucionais sdo capazes de regular qualquer matéria possivel, de modo que
nao restam espacos vazios no direito constitucional, em que o legislador possa
decidir o que queira, ja que sempre haverd uma norma constitucional para cada
lei ordinaria com a qual se poderd confrontar para decidir sobre sua
conformidade com a constituigdo.?*®

Nesse sentido, sdo esclarecedoras as afirmacbes de Clarissa
Tassinari®®®, no sentido de que a doutrina juridica brasileira extraiu da
experiéncia norte-americana a noc¢ao de que o ativismo judicial € bom para a
democracia, uma vez que direcionado a concretizacdo de direitos. Ocorre que
esse entendimento abarca duas concepcfes de ativismo: o ativismo como um
aumento da interferéncia do Poder Judiciario (que se trata, na verdade, de
judicializacdo da politica) e o ativismo como atividade jurisdicional progressista.
Esses pontos de vista, no entanto, acabam desconsiderando o fato de que Brasil
e Estados Unidos possuem tradicdes juridicas distintas.?®’

Anderson Teixeira ressalta inclusive que o0s métodos e técnicas
decisorias empregadas nas jurisdicbes constitucionais de ambos os paises séo
distintos, implicando em modos diferentes de tratar questdes de cunho
politico.?*® O autor, por sua vez, elenca quatro espécies de condutas ativistas
que provocam lesdo ao equilibrio da ordem constitucional, sado elas: a atuacao
como legislador positivo, a ofensa ao principio da separacdo dos poderes, a
desconsideracdo dos precedentes jurisprudenciais e a ocorréncia de decisdes
judiciais viciadas por decisionismo politico.?*°

Percebe-se que ha uma associacdo entre a leitura do
neoconstitucionalismo e a defesa de um protagonismo do Poder Judiciario, que
desagua na doutrina que defende o ativismo judicial. Ha que se ter em vista que

uma leitura contemporéanea da jurisdicdo e do processo deve levar em

2% GUASTINI, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacién constitucio nal. Traducédo de

Miguel Carbonell e Pedro Salazar. Madri: Editorial Trotta, 2008. Titulo original: Teoria e

ideologia dell'interpretazione costituzionale. p. 65.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial : limites da atuagdo do Judiciario. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 114.

27 Ipid.

2% TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
decisdo politica. Revista Direito GV , v. 8, n. 1, p. 37-58, 2012.

29 bid., p. 51.
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consideracao, o cumprimento das garantias constitucionais, dentre as quais esta
o devido processo legal e um projeto de processo constitucional democratico.

As crises do processo e da jurisdicAo acontecem em um contexto
histérico em que surgem novos direitos trazidos pelas alteracdes nos textos
constitucionais po6s Segunda Guerra, o que no Brasil foi sentido com a
Constituicdo de 1988, em decorréncia de fatores culturais, econdmicos, politicos
e sociais que, somados, produziram novas categorias de demandas para as
quais as estruturas processuais ndo podiam dar resposta satisfatoria.>*

Por tudo isso, o Poder Judiciario se encontra no centro da discussao,
uma vez que estd submetido as reivindicacbes pela implementacdo das
garantias advindas do novo modelo de constitucionalismo. Essa situacdo se
torna ainda mais acentuada diante de um quadro de aumento crescente da
demanda por justica, oriunda do cenario de desigualdade e déficit social que
caracteriza os paises de modernidade tardia, como é o caso brasileiro.

No Brasil, verifica-se uma disparidade entre os direitos garantidos nas
Constituicbes e o0 que se concretiza na realidade social, sobretudo naquilo em
gue se depende de planejamento em politicas publicas. O cidadao, vitima da
auséncia de politicas publicas efetivas e do déficit social, acaba, portanto,
batendo as portas do Poder Judiciario como ator processual.

O processo, nesse contexto, passa a ser utilizado como instrumento para
demandas de longo prazo, decorrente de incongruéncias do constitucionalismo e
do préprio modelo de Estado Social que ndo consegue realizar de forma plena o
seu projeto inclusivo.?** O presente trabalho parte, entéo, do pressuposto de que
o ativismo judicial e a judicializacdo da politica sdo situacdes distintas: o ativismo
como uma postura do Judiciario que concebe a interpretacdo do direito como ato
de vontade do julgador e a judicializagcdo da politica como um fenémeno
contingencial e fruto de um contexto historico, social e juridico.

No topico anterior, chegou-se a constatacdo de que o que ha de novo no
neocontitucionalismo € muito mais a reunido de determinados fatores oriundos

de transformacdes sociais, historicas e juridicas do que uma nova hermenéutica

240 SALDANHA, Jania Maria Lopes; BECKER ISAIA, Cristiano. A paradoxal face “hipermoderna”
do processo constitucional. Novos Estudos Juridicos , v. 15, p. 5-26, 2010. p. 6.

MORAIS, Jose Luis Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. A jurisprudencializacao da
Constituicdo e a densificacdo da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica , Porto Alegre, n. 2, p. 217-242, 2004.

241



82

constitucional pds-positivista, como pretendem os adeptos da chamada teoria do
direito neoconstitucional.

De fato, as circunstancias advindas do pos-guerra, da transformacéao dos
textos constitucionais que passam a incluir como pressuposto democratico um
rol de direitos fundamentais, e, principalmente, a transformacéo de perfil do
Estado Contemporaneo de um estado liberal, cujo principal ator era identificado
no individuo, para um Estado de Bem-Estar Social (Welfare State, ou Estado
Social), provocam profundos impactos na teoria do direito.

O direito neoconstitucional se apresenta, portanto, como um reflexo de
todas essas circunstancias, atribuindo ao positivismo juridico a construcdo de
uma teoria do direito acritica incentivadora de um Poder Judiciario omisso e
inoperante.

Por conta disso é que o neoconstitucionalismo rechaca (ou pretende
rechacar, como abordado no tOpico anterior) os pressupostos do positivismo
juridico e atribui exatamente ao Poder Judiciario o papel de mola propulsora para
gue os “valores constitucionais” sejam preservados e incentivados.

Como se poOde observar, a teoria neoconstitucionalista nasce de
circunstancias muito especificas que resultam na ascensdao da atividade
jurisdicional como instrumento para assegurar a manutencdo do regime
democratico em seu sentido material.

No entanto, em parte por uma falta de exatidao terminologica e em parte
por uma duvidosa compreensdo dos pilares interpretativos do positivismo
juridico, a doutrina juridica (e especialmente a doutrina juridica brasileira) reforca
um imaginario de que o ativismo judicial € ndo somente proveitoso como também
necessario para que o direito processual atenda aos chamados da Constituicédo
Federal de 1988.

A abordagem dos influxos do neoconstitucionalismo no direito processual
(especialmente no tocante ao ativismo judicial e a judicializacdo da politica),
partindo de uma distincdo entre essas categorias, chega entdo ao balanco de
gue a teoria juridica neoconstitucional, motivada por diversos fatores, acaba por
impulsionar um protagonismo e um ativismo do Judiciario, esse ultimo um
fenbmeno extremamente perigoso aos pressupostos democraticos.

Ao lado jurisprudéncia dos valores e da ponderacao alexyana, o ativismo

judicial com inspiracdo no direito norte-americano é uma das trés recepcoes
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tedricas equivocadas que foram realizadas pela doutrina brasileira, identificadas

por Lenio Streck?**

e caracterizadas por um modo de analise acritico e eivado de
mixagens teoricas.

Mas, afinal, de que forma o ativismo judicial se mostra importante para a
discussdo da ponderacdo na doutrina juridica brasileira? Primeiramente, como
dito, por se tratarem de recepc¢Oes tedricas probleméticas. Em segundo lugar a
ponderacao torna-se, no direito brasileiro, um método interpretativo que — assim
como a utilizacdo acritica do ativismo judicial de inspiracdo norte-americana —
abre as portas para a arbitrariedade do julgador. Por fim, cabe anotar que tanto a
ponderacdo quanto o ativismo tém como resultado o protagonismo judicial em
que o Judiciario assume wuma atuacdo de interferéncia politica e

comprometimento da democracia.?*®

22 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 47.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial : limites da atuacdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 114.
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4 A CRITICA HERMENEUTICA AO MODELO ALEXYANO DE APLI CACAO DO
DIREITO

Vistos 0s pontos principais sobre o contexto de surgimento da
ponderacdo de Robert Alexy e as principais peculiaridades que envolvem a sua
recepcdo pela doutrina brasileira, o objetivo principal do presente topico é
observar os elementos que conduzem a afirmacédo de que o modelo alexyano de
aplicacdo do direito se mostra incompativel com o0s pressupostos da
hermenéutica para a compreensao do fenémeno juridico.

Para explicar essa afirmacdo, optou-se neste trabalho por procurar
entender a questdo da racionalidade do método de ponderacdo, passando pelo
problema do conceito de principio e da decisdo judicial. Esses trés eixos de
andlise filosofica da ponderacdo de Robert Alexy contribuem, nesse sentido,
para problematizar a racionalidade argumentativa (fundada na ideia de método e
de procedimento racional, conforme p6de ser observado no primeiro capitulo) e a
sua incompatibilidade com o paradigma hermenéutico.

Outro ponto a ser discutido é a articulacdo, por parte de Robert Alexy, de
um fendmeno juridico atrelado a um exercicio de légica (incompativel com o
standard de racionalidade da hermenéutica), problema que afeta também,
principalmente pela importancia que recebem, a aplicacdo dos principios.

Em um Jdltimo momento, torna-se relevante discutir a questdo do
exercicio democratico da jurisdicdo, bem como o0 impacto que a
discricionariedade aceita na ponderacao de Robert Alexy (conforme trabalhado
no topico 2.2.3) provoca na atuag¢do do Poder Judiciario no Estado Democratico
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de Direito®*

, especialmente em paises de modernidade tardia, como é o caso
brasileiro.

Esse contraponto filos6fico a obra de Robert Alexy € importante para a
discussdo dos elementos anteriores ao préoprio fendbmeno juridico que
determinam a forma como o homem se relaciona em sociedade, bem como a
relevancia de, em tempos que consagram a interferéncia cada vez maior do
Judiciéario, pensar a criacdo de elementos que contribuam para o controle das
decis@es judiciais.

Diante do exposto, fica evidente que a abordagem dada neste capitulo

tem como referencial tedrico a Critica Hermenéutica do Direito*®

cunhada por
Lenio Streck, de modo que a estrutura de fundamentacédo tedrica desta parte do
trabalho € composta pelo referido autor e também por Martin Heidegger, Hans-

Georg Gadamer, Ronald Dworkin.

2% por Estado Democratico de Direito se entende, no sentido em gue coloca Jose Luis Bolzan,

um aprofundamento ou transformacdo de dois elementos: primeiramente do Estado de
Direito e, por outro lado, da concepc¢éo de Estado Social. O autor define que, no paradigma
do Estado Democrético de Direito, ao mesmo tempo em que se tem a permanéncia da
guestao social atrelada ao conceito de Estado Social ou Welfare State, ha a sua qualificacao
pelo carater transformador que agora se incorpora, que consiste no chamado “plus
normativo”.

O Estado Democratico de Direito aparece, portanto, como uma sucesséo histérica do Estado
de Direito, o qual j& havia passado por seu nascedouro como Estado Liberal de Direito e,
apés, como Estado Social de Direito, marcado pelo enfrentamento dos dilemas néo
resolvidos. Esse qualificativo de Estado tem como marca fundamental a sua finalidade de
reestruturacdo social, o que confere novos contornos a ja conhecida questdo social. Esse
modelo de Estado revela, nesse sentido, a necessidade de garantir a existéncia democratica
das instituic6es, impedindo a volta dos regimes totalitarios, atrelada a democratizacdo das
condicdes sociais, econdmicas e culturais. A definicdo do Estado Democratico de Direito
passa, ainda, pela nocao de que este tem como objetivo um projeto solidario de bem estar,
em que a atuacao do Estado é tida com o teor de transformacdo do status quo, como um
instrumento mudancas sociais. Seu principal ator sdo as coletividades difusas, estando o
ordenamento juridico determinado ao desenho de instrumentos de garantia e implementacéo
do futuro. Nesse paradigma, oriundo da sintese entre o Estado de Direito e 0 Estado Social,
em que lhe é agregado um plus normativo, o Poder Judiciario passa a ser o centro pulsante
da esfera de tensdo entre os demais poderes. O direito passa a ser visto, entdo, como um
agente transformador da realidade social por meio da efetiva tutela dos direitos
fundamentais e do principio democratico. Nessa linha: MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As
crises do estado e da constituicdo e a transformacd o espaco-temporal dos Direitos
Humanos . 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 49-50; Id. Do direito social
aos interesses transindividuais : o estado e o direito na ordem contemporanea. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 72-75.

Entende-se por Critica Hermenéutica do Direito a proposta de desconstrugdo do pensamento
metafisico presente na dogmaética do direito, caracterizado pelo predominio do método e por
uma cultura juridica standardizada. A Critica Hermenéutica do Direito, por sua vez, busca
uma analise que inclua o exercicio da transcendéncia e a percepcdo através da tradicéo e
da antecipacédo de sentido (circulo hermenéutico). Nesse sentido, ver: STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo constitucional e deciséo juridica . 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 273-274.
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4.1 Contribuicdes de Heidegger para a Discusséo do Problema do Método

Antes de abordar os conceitos de Heidegger, é importante lembrar que
ele ndo escreveu para o Direito, ndo havendo uma obra sequer que demonstre
aproximacdes expressas entre a sua filosofia e a ciéncia juridica. Por esse
motivo, a aproximacao entre Heidegger e o Direito deve ser feita com muita
cautela, tratando a sua filosofia como fundamento para a compreensdo dos
fenbmenos no mundo e por consequéncia do fendmeno juridico, a exemplo do
que faz o Prof. Lenio Streck com a Critica Hermenéutica do Direito.?*

Para compreender melhor a questdo do método e da aplicacdo da
filosofia no direito, é necessario abordar as relacdes entre ciéncia e filosofia e a
presenca da filosofia no conhecimento cientifico. Serdo utilizadas, para esse
objetivo, as contribuicdes de Ernildo Stein, que aponta que “A ciéncia busca a
solucdo dos problemas e a Filosofia se ocupa com os problemas da solucéo”.?*’

Ernildo Stein indica, portanto, que ha trés modos pelos quais ocorre a
aproximacdo entre a Filosofia e as demais esferas do saber (como o Direito):
filosofia ornamental, de orientacdo ou como standard de racionalidade.?*® O
modo “ornamental” indica um uso “cosmético” da Filosofia, através de citagdes
de conveniéncia; a filosofia de orientacdo aponta para um critério de utilidade, no

sentido de busca por uma ética ou filosofia moral; e, por fim, a filosofia standard

%% Na obra Verdade e Consenso, Lenio Streck explica a relagdo da Critica Hermenéutica do

Direito com a filosofia de Heidegger: “Por intermédio da nova critica do direito (critica
hermenéutica do direito), fincada na matriz tedrica originaria da ontologia fundamental,
busco, por uma analise fenomenolégica, o desvelamento (Unverborgenheit) daquilo que, no
comportamento cotidiano, ocultamos de n6és mesmos (Heidegger): o exercicio da
transcendéncia, no qual ndo apenas somos, mas percebemos que somos (Dasein) e que
somos aquilo que nos tornamos pela tradicdo (pré-juizos que abarcam a faticidade e
historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do qual ndo se separa o direito da
sociedade, porque o ser é sempre o ser de um ente, e o ente s6 € no seu ser, sendo o
direito entendido como a sociedade em movimento), em que o sentido ja vem antecipado
(circulo hermenéutico). Afinal, conforme ensina Heidegger, ‘0 ente somente pode ser
descoberto seja pelo caminho da percepc¢éo, seja por qualquer outro caminho de acesso,
quando o ser do ente ja esta revelado™. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso :
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 216-
217.

STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia : limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004.
p. 134.

Ernildo Stein conceitua o que entende por standard de racionalidade: “Nicleo de
determinadas Filosofias. E este nlcleo que podera constituir a estrutura minima do
conhecimento e da experiéncia. Ou seja, trata-se de um paradigma filoséfico que, por seu
nucleo/sua base, influencia o modo de conhecer e da experiéncia”. lbid., p. 152.
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de racionalidade consiste em um projeto filoséfico, que constitui um novo
paradigma, sendo, portanto, a verdadeira filosofia.?*

Nesse sentido, a filosofia introduz uma diferenca no campo da
argumentacao, discutindo a forma de saber que nela se concretiza.**® No caso
da ciéncia juridica, a aplicagdo da filosofia no direito deve enfrentar a
contribuicdo dos standards de racionalidade filoséficos de forma aprofundada,
evitando a transformacéo da filosofia em uma retérica ornamental.?**

E na obra de Heidegger que esse standard de racionalidade é
sistematicamente desenvolvido, sobretudo em sua obra Ser e tempo.?? A obra
de Heidegger, ao nos apresentar os modos de ser-no-mundo do Dasein, opera
com a intencdo de revelar, para além do como apofantico, manifestativo,
argumentativo e légico, um como hermenéutico. Mas esse como nao € resultado
de operagbes de explicitacdo légica ou argumentativa. Esse standard de
racionalidade que Heidegger explicita pela fenomenologia hermenéutica pbe a
vista um modo de ser fundamental do ser humano quando pensa, fala, escreve e
assim utiliza os recursos da fundamentacdo para determinar os limites do
discurso humano.

Da obra de Heidegger pode se apreender a distingdo o discurso
apofantico e o discurso hermenéutico. O primeiro é marcado pelo carater logico
e explicativo enquanto o segundo é marcado pela dimens&o hermenéutica®® pré-

compreensiva. Nessa linha, sdo relevantes as palavras de Ernildo Stein:

Esse standard de racionalidade da fenomenologia hermenéutica
tem como funcdo apresentar-se ndo simplesmente como um
principio epocal, mas como aquilo que desde sempre era

%9 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia : limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004.

p. 134.

0 pid., p. 135.

L pid., p. 136.

HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo . 8. ed. Tradugdo Marcia de Sa Cavalcanti. Petrépolis:
Vozes, 1999.

Segundo Ernildo Stein, o conceito de hermenéutica pode se apresentar em quatro sentidos:
“Primeiro, pode designar uma espécie de compreensédo ingénua. Em segundo lugar, tem um
sentido metodolégico aplicado a interpretacdo nas ciéncias. Em terceiro, a hermenéutica
pode ser apresentada como hermenéutica filoséfica, querendo isso dizer que as formacgdes
historicas com que ela lida situam seu sentido para além da compreensédo positiva de certos
campos. Na Arte, na Histéria e na Linguagem se busca uma experiéncia da verdade que,
além dos enunciados verdadeiros e falsos, se da no contexto de uma historicidade cujo
sentido jamais recuperamos inteiramente. E, em quarto lugar, a hermenéutica liga-se ao
‘como' hermenéutico que, no fundo, se refere sempre ao modo de ser do préprio ser humano
enquanto ser no mundo que ja sempre se compreende e explicita em seu modo de ser”.
STEIN, op. cit., p. 152.

253



88

encoberto pelos principios epocais. E assim que ele ndo se
dissolve numa dimensdo ldgico- argumentativa, nem numa
descricdo que identifica 0 modo de ser das coisas e 0 modo de
ser do ser humano. Disso surgem duas linguagens, a logico-
analitica e a hermenéutica. Ndo h4 uma opcéo de escolha entre
eles, pois sempre operamos com as duas, permanecendo, no
entanto, o dizer hermenéutico impensado no nao- pensado, nao
dito no que dizemos e ndo-escrito entre as linhas do que
escrevemos. O fato de operarmos com esse modo hermenéutico
em qualquer de nossos discursos, todavia, da-lhes uma dimenséo
profunda que a fenomenologia hermenéutica se prop6e como
tarefa desenvolver e levar & manifestacdo.?**

A questdo do meétodo, contudo € primordial para a compreensdo da
mudanca de paradigma provocada pela obra Heidegger. A base do “método”
heideggeriano®®, de acordo com Ernildo Stein, esta4 na rejeicdo das verdades
eternas e das leis naturais, através da superacdo da metafisica e da relacéo
sujeito-objeto.?*® Sdo esses, portanto, os elementos que simbolizam, a proposta
de uma nova questdo do método na filosofia de Heidegger.

Em Heidegger, a hermenéutica ganha carater existencial®®’, de modo que
as estruturas da compreensdo sao histéricas e ndo captaveis por um método.
Heidegger, portanto, rompe com a ideia de que € o método que estrutura o

k258

pensamento e a compreensdo: o método, como aponta Lenio Streck™°, sempre

chega tarde.

Nas palavras do autor:

Na interpretacdo, o compreender vem a ser ele mesmo e nao
outra coisa. A interpretacdo funda-se existencialmente no
compreender e nao vice-versa. Interpretar ndo € tomar
conhecimento do que se compreendeu, mas elaborar as
possibilidades projetadas.®®

% STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia : limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004.

p. 167.

A utilizacdo da expressdo “método” entre aspas denota um modo de filosofar, posto que a

fenomenologia hermenéutica ndo se mostra compativel com a ideia de método acabado e

definitivo.

Id. Seis estudos sobre “ser e tempo” . 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 32.

Essa afirmacéo pode ser verificada pela seguinte passagem: “[...] o compreender sempre diz

respeito a todo o ser-no-mundo. Em todo compreender de mundo, a existéncia também esta

compreendida e vice-versa. Toda interpretacdo ademais, move-se na estrutura prévia ja

caracterizada. Toda interpretacdo que se coloca no movimento de compreender ja deve ter

compreendido o que se quer interpretar’. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 8. ed.

Traducdo Marcia de Sa Cavalcanti. Petropolis: Vozes, 1999. p. 213.

»% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 292.

»9 HEIDEGGER, op. cit., p. 209.
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Ernildo Stein aponta, nesse sentido, que as estruturas légicas nao dao
conta de todo o nosso modo de ser e conhecer as coisas e 0S objetos, sendo
fundamental o elemento da interpretacdo. Sendo a interpretacdo hermenéutica,
os significados sdo acessados dentro de um mundo histérico e culturalmente
determinado e € por conta disso que as estruturas légicas (como é o caso do
procedimento de ponderacéo) ndo sdo capazes de abarcar o conhecimento.?®

Diante do exposto, fica claro que, apesar de Heidegger ndo ter analisado
explicitamente os problemas do direito, a filosofia de Heidegger evidencia os
pontos problematicos da ponderacdo de Robert Alexy, uma vez que a ideia de
ponderacdo implica aprisionar a compreensdao do intérprete em um

procedimento, ignorando a tradicéo e a historicidade em que ele esta imerso.

4.2 O Problema do Método sob a Perspectiva Gadameri ana

Uma vez que toda a teoria de Robert Alexy se estrutura com base na
ideia de correcdo dada por um procedimento argumentativo (que tem na
ponderacdo o seu elemento chave), torna-se fundamental o contraponto desta
teoria com a perspectiva gadameriana para que se compreendam 0s aspectos
problematicos que envolvem a ponderagdo do ponto de vista da hermenéutica
filoséfica.

O projeto gadameriano, que se apropria das ideias de Heidegger para se
desenvolver, se da no sentido de explorar o entendimento humano como um
fenbmeno filosofico, histérico e cultural, apresentando a dimensédo hermenéutica
de todas as atividades humanas.?®* De fato, Gadamer desafia a filosofia moderna
da era p6s-Descartes que tinha no método o caminho para a verdade, munida de

260 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica . Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p. 18.
61 | AWN, Chris. Compreender Gadamer . Traducdo de Hélio Magri Filho. Petrépolis: Vozes,
2007. Titulo original: Gadamer: a guide for the perplexed. p. 8.
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um procedimento racional que equipara o pensamento humano a ciéncia natural
através de uma verdade objetiva.?®?

Gadamer prop®e, ainda, uma reavaliacdo da ideia de tradicdo, no sentido
de que ela ndo pode ser vista como objeto de um questionamento racional, uma
vez que compde 0Ss nossos proprios pontos de referéncia cultural.?®® Noés
estamos irremediavelmente inseridos na linguagem e na cultura, de modo que o
alcance da certeza através de um método racional é uma ideia equivocada.?*

Exatamente por Gadamer conceber a hermenéutica como um fenémeno
filoséfico que permeia todas as atividades humanas é que ele rompe com a ideia
de método. Isso porque se estamos inevitavelmente inseridos em uma tradicédo,
a interpretacdo esta sempre condicionada pela pré-compreens&o?® do intérprete,
nao existindo um grau zero de sentido onde o intérprete se situaria ao
empreender a utilizacdo do método.

Veja-se, por exemplo, o caso da ponderacédo de direitos fundamentais
conforme a elaboracdo de Robert Alexy. A divisdo em etapas, a rigidez do
procedimento e o rigor metodolégico demonstram a pretensao de Alexy que o

meétodo (consubstanciando na teoria alexyana no procedimento de ponderac¢ao)

62 | AWN, Chris. Compreender Gadamer . Traducdo de Hélio Magri Filho. Petrépolis: Vozes,
2007. Titulo original: Gadamer: a guide for the perplexed. p. 11. O método cartesiano,
criticado por Gadamer, é apresentado em etapas que sdo explicitadas na seguinte
passagem: “O primeiro era de nunca aceitar coisa alguma como verdadeira sem que a
conhecesse evidentemente como tal; ou seja, evitar cuidadosamente a precipitacdo e a
prevencgao, e nao incluir em meus juizos nada além daquilo que se apresentasse téo clara e
distintamente a meu espirito, que eu nao tivesse nenhuma ocasido de pb-lo em duvida. O
segundo, dividir cada uma das dificuldades que examinasse em tantas parcelas quantas
fosse possivel e necessario para melhor resolvé-las. O terceiro, conduzir por ordem meus
pensamentos, comeg¢ando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhecer, para subir
pouco a pouco, como por degraus, até o conhecimento dos mais compostos; e supondo
certa ordem mesmo entre aqueles que ndo se precedem naturalmente uns aos outros. E, o
Gltimo, fazer em tudo enumeracdes tdo completas, e revisbes tdo gerais, que eu tivesse
certeza de nada omitir". DESCARTES, René. Discurso do método . Traducdo de Maria
Hermantina Galvdo. S&o Paulo: Martins Fonte, 1996. p. 23.

63 | AWN, op. cit., p. 11.

64 1pid., p. 12.

265 A respeito da nocdo de pré-compreensao, sao esclarecedoras as afirmacdes de Lenio
Streck, na obra Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica: “Note-se: ndo é nas palavras
gue devemos buscar os significados do mundo (ou do direito, para ser mais especifico), mas
¢ para significar (o direito) que necessitamos de palavras. E para isso que a palavras
servem: para dar significado as coisas. Para haver compreensao, basta que a articulagdo do
significado dado as coisas (ou ao direito) esteja provida de sentido. Dito de outro modo:
articulamos as palavras que temos disponiveis projetando sentidos a partir deste todo de
significados. Ou seja, o discurso — que é o modo de manifestacdo da linguagem — é
articulado sempre imerso nesta dimensédo de (pré)compreensibilidade da significAncia. Em
sintese: esse é o significado da pré-compreensdo”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicédo
constitucional e decisao juridica . 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 235.
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aprisione a compreensdo do intérprete. O método seria um elemento de
correcdo, de modo que, uma vez seguido com exatiddo, se chegaria a uma
resposta adequada em termos de direitos fundamentais. 1sso demonstra como
Alexy e Gadamer se situam em niveis diferentes de compreenséao: em Gadamer,
o entendimento é existencial, e por isso ndo pode ser aprisionado num método.
Em Gadamer, o que estao presentes sdo projetos de sentido que se confrontam
com a pré-compreensdo do intérprete, tendo esta atividade um carater
nitidamente criativo: ndo existe grau zero de sentido, pois a interpretacdo esta
atrelada a existéncia humana inserida numa tradicao.

Como adverte Rafael Tomaz de Oliveira, em Gadamer ndo h& uma
estrutura rigida prescritiva da interpretacdo: esta é condicionada pela pré-
compreensdo do intérprete que é legada pela tradicdo que ele esta
linguisticamente mergulhado. Nao é o método que guia o intérprete na sua
atividade hermenéutica, e sim 0s seus projetos de sentido que surgem do
confronto do texto com a sua pré-compreensao. A validade do sentido dado,
dessa forma, advém da sua compatibilidade com o texto em si, € ndo por um
método/procedimento utilizado na interpretag&o.*®

Na obra “Verdade e Método”, o proprio Gadamer adverte que a
compreensao de um texto envolve sempre uma projecéo de sentido do seu todo,
ou seja, uma antecipacdo de sentido através da sua pré-compreensdo. E por
conta disso que o intérprete deve estar disposto a escutar o texto, deixando que

Ihe diga algo. Em suas palavras:

Tao logo apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete
prelineia um sentido do todo. Naturalmente que o sentido
somente se manifesta porque quem |é o texto 1€ a partir de
determinadas expectativas e ha perspectiva de um sentido
determinado. A compreensdo do que esta posto no texto consiste
precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que,
obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado com base
no que se da conforme se avanca na penetracéo do sentido.?®’

Essas afirmacfes podem ser confundidas com a defesa, por parte de
Gadamer, de uma tentativa de neutralidade através do esquecimento das

265 ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducédo
a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 381.

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método : tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducéo Flavio de Paulo Merer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 402.
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opinides prévias do intérprete. Nao se trata disso: 0 que pede Gadamer é um
exercicio de alteridade, no sentido de se abrir a opinido do outro, ao que o
proprio texto tem a dizer.?®® Para ele, o importante é que o intérprete se dé conta
das proprias antecipacdes, para que seja possivel o confronto entre o texto e as

9

suas opinides prévias.’® Nesse sentido, o autor afirma que a “tarefa

hermenéutica” deve se pautar na coisa e ser determinada por esta, ganhando
“um solo firme sob seus pés”.?"°

Diante das afirmacdes anteriores, pode se perceber que com Gadamer (e
também com Heidegger) a hermenéutica perde o carater metodoldgico
construido a partir de esquemas dedutivos e subsuntivos e passa a ser filosoéfica,
no sentido de se estruturar com base na antecipacdo de sentido e no circulo
hermenéutico, tendo sempre um carater criativo/produtivo. Nessa linha séo as

afirmacdes de Rafael Tomaz de Oliveira:

Com Heidegger e Gadamer, entdo, a hermenéutica deixa de ser
normativa/metodoldgica, constituida a partir de metafisicos
esquemas dedutivos-subsuntivos em que o objeto é construido
pelo cogito ou refletido na consciéncia; e passa a ser filoséfica, na
medida em que estd estruturada na antecipacdo de sentido
presente na base do circulo hermenéutico acima descrito. Desta
forma, o carater da interpretacio sera sempre produtivo. E
impossivel reproduzir um sentido. A atividade criativa/produtiva
do intérprete no trabalho hermenéutico € parte inexoravel do
sentido da compreensdo e de sua estrutura prévia. Por isso a
hermenéutica ndo é (e nido pode ser) método(logia). E, sim,
filosofia, o seu problema central reside na pré-compreensao, ou
na antecipacéo de sentido prépria do circulo hermenéutico.?”*

Nao obstante Gadamer romper com o mito da objetividade na
interpretacdo (uma vez que o intérprete carrega pré-juizos e sua carga historica),
sua teoria ndo da margem a uma atribuicdo de sentido como ato pleno da
vontade do intérprete.’’> A compreensdo do texto dependera, portanto, da
elaboracdo de um projeto prévio, permeado pela pré-compreensdo do intérprete,

que sofre uma constante revisdo, na medida em que amplia e aprofunda o

%% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método : tracos fundamentais de uma hermenéutica

filoséfica. Traducéo Flavio de Paulo Merer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 404.

269 :
Ibid., p. 405.

29 1bid., p. 405.

21 ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducédo
a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 381-382.

2 \bid., p. 384.
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sentido do texto, ndo devendo, entretanto, ser sacrificada pela arbitrariedade do
intérprete.?’®

Em Gadamer, o entendimento é irremediavelmente hermenéutico de
forma que ocorre uma mudanca na extensdo do papel da hermenéutica, que se
torna uma caracteristica essencial ao entendimento do mundo. Sendo assim, a
hermenéutica esta envolvida em todos os atos de entendimento e vai além da
interpretacao textual. A hermenéutica filoséfica é, portanto, universal, no sentido
de que a interpretacdo ndo € uma atividade especial restrita a elucidacdo de
textos dificeis, ela é um aspecto de todas as formas do entendimento humano.?"

Esse entendimento se da, nesse sentido, de forma dialdgica através de
um entrelacamento entre o passado e o futuro, que ndo se consubstancia
puramente num meétodo, mas no proprio didlogo. Os atos de interpretacdo séo,

dessa forma, dialégicos, mesmo que inseridos na tradicdo.?”

Isso porque
inexiste, na hermenéutica gadameriana, um ponto que seja imune a influéncia da
tradicdo e é por isso que a ideia de se afastar da tradicdo para encontrar a
verdade na racionalidade cientifica (presente em Descartes) é rejeitada por
Gadamer: ndo é possivel escapar a tradicdo pois estamos sempre inseridos
nela.?’

Sob a perspectiva da hermenéutica filoséfica, sujeitos e objetos séo
indivisiveis, o que esta diretamente relacionado com a morte do meétodo.
Gadamer questiona os pressupostos do racionalismo cientifico, considerando a
linguagem como uma forma de expressdo da vida humana, e ndo como um
terceiro elemento entre o sujeito e o objeto.

A crenca no meétodo e no mito do dado sugere que a utilizacdo do
metodo correto revela a verdade, o que ignora as verdades da experiéncia
contidas dentro de uma tradic&o cultural comum.?’”” Gadamer, por sua vez, rejeita

a dependéncia da concepcdo de método para apostar na ideia de tradicdo.

23 ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducao
a teoria e a filosofia do direito . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 380.
LAWN, Chris. Compreender Gadamer . Tradugdo de Hélio Magri Filho. Petrépolis: Vozes,
2007. Titulo original: Gadamer: a guide for the perplexed. p. 21-22.
275 :
Ibid., p. 13.
2% 1bid., p. 55.
2" \bid., p. 61.
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Importante ressaltar que a tradicdo ndo €, para ele, um obstaculo a razdo, e sim
o seu veiculo.?’®

Lenio Streck?”® faz a importante relacéo entre a hermenéutica filoséfica e
a teoria do direito, advertindo que esta continua em grande parte refém da
dualidade entre objetivismo e subjetivismo, uma vez que o giro ontoldgico-
linguistico ndo foi devidamente recepcionado no campo da teoria do direito,
permanecendo as concepc¢des que apostam ora na objetividade textual, ora no
protagonismo do sujeito-intérprete.*°

O autor lembra que a interpretagcdo por partes ou por etapas (presente
nas teorias discursivas ou procedimentais) ndo se coaduna com a hermenéutica
filosofica, mesmo que sejam recorrentes as referéncias a termos como “pré-
compreensdo”.?®® O que proporciona na hermenéutica filoséfica a ruptura com o
dualismo entre palavra e coisa e fato e direito é, exatamente, a nogéo de circulo
hermenéutico, responsavel também pelo abandono das ideias de subsunc¢édo ou
deducéo.??

Outro ponto importante e que € ratificado por Lenio Streck € o carater da
hermenéutica de ser antirrelativista. A aposta na hermenéutica filoséfica (e,
portanto, na nocdo de pré-compreensdo) € condicdo de possibilidade para a
interdicdo da discricionariedade e do decisionismo.?*

Diante das afirmacfes expostas nesse topico a respeito da hermenéutica
filosofica gadameriana, € possivel aferir que a refutacdo do método demanda
maior cuidado e controle na interpretagdo, exercido através da ndo cisdo entre
interpretacdo e aplicacéo e da autoridade da tradigdo.?®*

Outro ponto importante a ser destacado € que a hermenéutica e as
teorias da argumentacdo se encontram em diferentes niveis de racionalidade,
uma vez que a hermenéutica filosofica apresenta uma racionalidade estruturante
enquanto as teorias argumentativas (como € o caso da teoria de Robert Alexy)

28 L AWN, Chris. Compreender Gadamer . Traducdo de Hélio Magri Filho. Petrépolis: Vozes,

2007. Titulo original: Gadamer: a guide for the perplexed. p. 62.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e deciséo juridica: questdes epistemoldgicas. In: STEIN,

Ernildo; STRECK, Lenio (Org.). Hermenéutica e epistemologia : 50 anos de verdade e

meétodo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 153-172.

289 bid., p. 159.

8L bid., p. 163.

82 bid., p. 167.

8 4. Jurisdicdo constitucional e decisao juridica . 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 231.

%4 \bid., p. 232-233.
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trabalham no plano I6gico-apofantico.”®® Conforme exposto no decorrer deste
trabalho, a teoria dos direitos fundamentais (que tem como elemento chave a
ponderacdo de principios) ndo consegue fugir dos problemas do subjetivismo e
da discricionariedade, admitida pelo préprio Alexy (ver tépico 2.2.3).

A teoria de Robert Alexy se distancia da hermenéutica ainda num ponto
fundamental, que é o fato de que a teoria da argumentacao juridica trabalha com
0 esquema sujeito-objeto, enquanto a hermenéutica trabalha no ambito da
intersubjetividade.”®® E por esse motivo que Alexy aposta na metodologia
consubstanciada num rigoroso procedimento de ponderacdo, que acaba
repristinando a discricionariedade positivista (ver topico 3.1.2).

4.3 O Problema Conceitual que Recai sobre o Direito e os Principios: Uma

Abordagem sob os Aportes da Teoria do Direito de Ro  nald Dworkin

O debate entre as teorias de Alexy e Dworkin da margem a uma série de
abordagens. No tocante ao presente trabalho, sdo fundamentais para que se
estabeleca o0 contraponto entre esses dois autores a abordagem relativa ao
conceito interpretativo de direito como integridade e também do conceito de
principio de Ronald Dworkin, aspectos essenciais a discussdo que tem por
objetivo demonstrar que Alexy e Dworkin sdo autores com algumas
preocupacdes semelhantes, mas que se estruturam por paradigmas filosoficos
distintos.

Em relagdo ao conceito de direito, em Dworkin, o direito € uma pratica

social de caracteristica argumentativa®®’, ndo podendo ser identificado com um

%5 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica . 3. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2013. p. 232.

2% bid., p. 232.

87 SGARBI, Adrian. Classicos da teoria do direito . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 173.
A respeito do que se entende por pratica argumentativa, Ronaldo Porto Macedo Junior
explica que: “[...] para Dworkin, uma teoria filoso6fica de uma pratica argumentativa
compartilhard muitos aspectos centrais de uma pratica concreta. Contudo, ela sera mais
abstrata, visto nela estar incluida uma atividade de interpretacao e teorizacao dessa mesma
pratica. Vale notar que tanto a pratica serd normativa, porquanto regulada por regras, como
também o sera a propria atividade teodrica. Isso porque, por um lado, as constru¢cées do
melhor argumento, da melhor justificacdo e da melhor concepcao também sao reguladas por
regras (acerca do que constitui um melhor argumento). Por outro lado, ela também é
normativa porque atua obre os proprios critérios normativos das praticas e, assim, em certa
medida regula-os também. Ela envolve, nessa medida, uma autorrreferencialidade ou
circularidade. Contudo, essa circularidade n&o é tautolégica, mas interpretativa”. MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia : Dworkin e a teoria do direito
contemporaneo. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 209.
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modelo de regras e prescrigcdes de conduta. Isso quer dizer que o direito envolve
todos os participantes da atividade juridica e que compreendé-lo como um
conceito interpretativo inclui o sentido que 0s agentes empregam aos
argumentos enquanto pratica social (interpretacdo interna ou interior a essa
pratica).?®

De acordo com a teoria de Dworkin, portanto, o direito ndo se resume a
um sistema de regras (isso fica ainda mais evidente quando o autor trata do
conceito de principios, que sera discutido mais adiante). Por ora, € importante
destacar que, para Dworkin, o direito — como um conceito interpretativo e
controverso — envolve uma teia complexa de articulagbes e préaticas de
autoridade e argumentacao. Nessa linha, € possivel afirmar que o significado do
direito depende das praticas argumentativas que o constituem e que estdo
presentes no dia a dia dos juristas.?®

O tedrico do direito seria responsavel, entdo, por interpretar (como um
corpo integrado e coerente) essa pratica social. Dworkin trabalha o direito,
portanto, como um conceito interpretativo a partir de uma perspectiva do caso
concreto, deixando de adotar o estudo do direito como um conjunto de regras
para assumir uma postura argumentativa.”®® Na teoria de Dworkin, portanto, o
direito € uma entidade viva pertinente a justificacdo moral da coergcédo do Estado.

E importante observar, contudo, que essa presenca da moral na teoria de
Dworkin ndo se confunde com o fato de ser esta uma teoria subjetivista, isso
porque esta moral esta vinculada as ideias de integridade e coeréncia. O ideal
de integridade surge da necessidade de equacionar a forca moral das exigéncias
juridicas com as convic¢bes pessoais do juiz. Esse ideal exige consisténcia na
tomada de decisdes, e deixa de ser atingido quando houver um argumento que
n&o extraia o melhor sentido das circunstancias especificas.?**

Nas palavras de Dworkin:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade
decidem casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto
coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a

82 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia : Dworkin e a teoria do direito
contemporaneo. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 208.

289 bid., p. 210.

20 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin . Traducdo de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. p. 1.

1 bid., p. 5-6.
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melhor interpretagdo da estrutura politica e da doutrina juridica de
sua comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa estrutura e
esse repositorio complexos.?*?

Para desenvolver a nocdo de integridade, Dworkin em O Império do

Direito?®®

recomenda que os juizes identifiguem os direitos e os deveres legais
até onde for possivel, sempre partindo da pressuposi¢cdo de que eles expressam
uma concepcao coerente de justica e equidade e que foram criados por um anico
autor. O direito como integridade, nesse sentido, € ao mesmo tempo o produto e
a fonte de inspiracdo da prética juridica, que deriva dos principios de justica,
equidade e devido processo legal.?**

Sendo assim, o direito como integridade demanda ao juiz que submeta a
sua interpretacdo a uma teoria coerente que justifique uma rede de estruturas e
decisdes politicas de sua comunidade®®. A partir dessa afirmacdo pode se
perceber que o0s conceitos trabalhados (tais como integridade, coeréncia,
romance em cadeia, resposta correta) por Dworkin estdo intrinsecamente
interligados e compdem o0 seu conceito interpretativo de direito. Nessa
passagem, Dworkin demonstra como o ideal de integridade esta diretamente
relacionado com dois outros conceitos como o de coeréncia e o de romance em
cadeia.

Sobre o conceito de romance em cadeia, Dworkin afirma que cada

romancista (ou intérprete):

Deve tentar criar o0 melhor romance possivel como se fosse obra
de um dnico autor, e ndo [...] como produto de muitas maos
diferentes. Isso exige uma avaliacdo geral de sua parte, ou uma
série de avaliacbes gerais a medida que ele escreve ou

reescreve.?%®

Esse ato de interpretacdo, por sua vez, esta submetido a duas
dimensdes: adequacgdo e ajuste. Pela dimensédo de adequacao, o intérprete nédo

pode adotar nenhuma interpretacao:

292 DWORKIN, Ronald. O império do direito . Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2007. p. 305.
293 pid., p. 271-272.
2 bid., p. 272-273.
2% bid., p. 294.
2% bid., p. 276.
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Se acredita que nenhum autor que se pde a escrever um romance
com as diferentes leituras de personagem, trama, tema e objetivo
gue essa interpretacdo descreve, poderia ter escrito, de maneira
substancial, o texto que Ihe foi entregue.”’

A outra dimensao a que a interpretacao deve pertencer (num contexto de
romance em cadeia) se refere ao melhor ajuste a obra em desenvolvimento,
depois de considerados todos os aspectos da questdo.’® A interpretacdo, nesse
sentido, deve fluir ao longo do texto e possuir um poder explicativo geral.?*°

No que se refere ao campo juridico, Dworkin faz aproximacdes
apontando as semelhancas existentes entre o papel do juiz na resolugcdo dos
casos dificeis®® e a tarefa do romancista ao dar continuidade a uma obra que ja
teve inicio. Diante do exposto, € possivel inferir que a conceito de romance em
cadeia é utilizado por Dworkin para de referir a situacédo do intérprete ao aplicar
a norma cuja autoria ndo é sua, ainda mais nos casos em que surjam problemas
e davida a respeito da aplicacéo do direito ao caso concreto.***

O conceito de romance em cadeia, portanto, estabelece um critério de
coeréncia narrativa, que deve se fazer presente na interpretacdo juridica,
vinculado a prética revelada pela histéria e também a sua projecdo para 0s
casos futuros, tendo em vista uma tarefa de unidade e dando preferéncia a

leitura que melhor represente a continuidade da cadeia de precedentes.>%

DWORKIN, Ronald. O império do direito . Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 277.

2% |bid., p. 278.

299 pid., p. 277.

Dworkin define os casos dificeis como aqueles casos que ocorrem “quando ndo existem
decis8es judiciais ou praticas sociais inequivocas que exijam uma decisdo em favor de uma
ou outra parte”. Seriam, portanto, casos controversos. Id. Levando os direitos a sério
Traduc&o de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. p. XVI. E importante ressaltar,
contudo, que essa definicdo dos casos dificeis, na teoria de Dworkin (ao contrario do que
ocorre na teoria de Alexy), nao se faz a priori, ou seja, ndo é fruto de uma cisao metafisica,
uma vez que para Dworkin a interpretacao e a aplicagdo do direito sao processos indivisiveis
e simultidneos. Nessa linha, Lenio Streck aduz que: Parece claro que Dworkin faz a distin¢céo
(entre easy e hard cases). Como ja referi, é evidente que a distincdo dworkiniana ndo possui
a mesma base daquela feita por outros autores, especialmente os adeptos da teoria da
argumentacdo. A distingdo feita por Dworkin é fundamental para desenvolver a sua tese,
porém, isso nao significa uma cisdo metafisica entre casos simples e casos dificeis, pela
simples razdo de que, para Dworkin, a subsuncdo esta descartada e interpretacdo e
aplicacdo ocorrem em um s6 momento. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso :
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 125,
nota de rodapé n. 23.

%1 SGARBI, Adrian. Classicos da teoria do direito . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 182.
%2 bid., p. 183.
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Outro aspecto fundamental para o contraponto entre os trabalhos de
Dworkin e Alexy diz respeito ao conceito de principio e a distincdo entre
principios e regras, tema discutido por Dworkin na obra Levando os Direitos a
Sério.®*® Para discutir esse tema, Dworkin utiliza a estratégia de afirmar o
positivismo como um modelo de regras para um sistema de regras, ndo obstante
0s juristas, especialmente nos casos dificeis, recorrerem a principios, politicas e
outros padrées.*

Nesse passo, Dworkin elabora uma distingdo entre principios e regras de
natureza logica tendo como critério a natureza da orientagdo que oferecem:

enquanto as regras sdo aplicaveis tudo-ou-nada®®

, 0S principios possuem
dimensédo de peso ou importancia, o que significa que os principios sdo razoes
que inclinam o argumento a um determinado sentido, mas que nao apresentam
consequéncias juridicas automaticas em dadas condi¢ées.*®

Sendo aplicaveis tudo-ou-nada, o autor ressalta que a regra pode conter
excecOes e nesse caso a precisdo e completude da regra dependem da
enumeracdo dessas excecfes: quanto mais excecdes forem arroladas, mais
completo serd o enunciado da regra.*®” Por outro lado, em se tratando de
principios, os exemplos em que um principio deixa de ser aplicado n&o
funcionam como exceg¢do, uma vez que um enunciado mais extenso nao
contribuiria para a exatiddo e completude do principio, pois jamais seria capaz
de abarcar os inumeraveis casos em que um principio ndo se aplica.®

Para Dworkin um principio “Enuncia urna razdo que conduz o argumento
em urna certa direcdo, mas (ainda assim) necessita uma decisé&o particular”.>*® E
possivel que determinado principio ndo chegue a prevalecer diante da ocorréncia

de outros principios que conduzam a argumentacdo em outra direcdo, mas isso

%3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011.

%% |pid., p. 35-36.

305 A afirmacédo de que as regras sdo aplicaveis tudo-ou-nada estd expressa no seguinte trecho:
“A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza ldgica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisGes particulares acerca da obrigagéo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que
oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”. lbid., p. 39.

%% bid., p. 40.

%7 1bid., p. 40.

%% hid., p. 41.

%99 bid., p. 41.
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nao afeta a sua existéncia. O que Dworkin faz questdo de anotar € que, sendo
relevante diante das circunstancias, um principio deve ser sempre levado em
conta como uma razéo que inclina a uma direcéo.?'°

Por possuir dimensdo de peso ou importancia, 0os principios, ao se
entrarem em conflito, assumem forca relativa, ndo sendo possivel uma
mensuracéo exata e imune a controvérsias.*'! E relevante discutir, contudo, que
a teoria de Dworkin trata esse conflito entre principios a partir de uma
perspectiva absolutamente distinta da de Robert Alexy (que propde uma
distingdo estrutural entre regras e principios, trabalhada no tépico 2.2.2). Veja-se
a afirmacéo de Ronald Dworkin: “A forma de um padrédo nem sempre deixa claro
se ele é uma regra ou um principio”.?'?

A passagem acima demonstra como, para Dworkin, os principios e as
regras ndo possuem uma distingdo estrutural como para Alexy. Isso porque
Alexy estabelece uma distincdo a priori, em consonancia com 0 seu conceito
semantico de norma. Dworkin, por sua vez, diferencia as regras e 0s principios
no ambito da interpretacéo/aplicacédo do direito. E por conta disso que Dworkin
indica que a estrutura semantica da norma ndo eh um critério valido para a sua
definicAo como regra ou como principio, uma vez que essa distingcdo aparece
para o autor apenas no ambito interpretativo.

Nesse sentido, fica claro como a abordagem conjunta das teorias de
Dworkin e de Alexy, carente da devida problematizacdo e sem as ressalvas
pertinentes aos diferentes paradigmas filoso6ficos com os quais trabalham esses
autores, pode acarretas graves problemas.*"® De fato, apesar de afirmar que os

principios possuem uma dimensdo de peso e importancia, Dworkin em nenhum

%1% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011. p. 41-42.

L bid., p. 42.

32 1pid., p. 43.

313 Veja-se, a titulo de exemplo, o caso de Virgilio Afonso da Silva, que ao abordar a questédo da
distincdo entre principios e regras, afirma que: “Tanto Dworkin quanto Alexy sao
representantes da tese da separacgao qualitativa entre regras e principios, que advoga que a
distingdo entre ambas as espécies de normas é de carater l6gico. Uma alternativa a essa
tese é aquela que defende que a distincdo entre ambas € de grau, seja de grau de
generalidade, abstracdo ou de fundamentalidade. Essa é a tese mais difundida no Brasil".
De fato, uma leitura inadvertida dessas afirmacfes pode dar a entender que exista
compatibilidade entre as teses de Dworkin e de Alexy, incompatibilidade essa inexistente
tendo em vista os dois autores se encontrarem em niveis de racionalidade distintos. SILVA,
Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingcao. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais , n. 1 p. 607-630, 2003.
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momento chega a estabelecer uma estrutura procedimental que busque
solucionar os casos que envolvam principios em conflito.

Para Dworkin, essa solucdo ndo se da num nivel l6gico-argumentativo e
sim no nivel interpretativo/aplicativo. Fica muito claro, ao se fazer uma
abordagem global da teoria de Dworkin, que o0 seu objetivo ndo é reduzir a
compreensdao do fendmeno juridico a uma cadeia procedimental (aspecto
presente na teoria de Alexy). O mérito da teoria de Dworkin esta exatamente na
problematizacdo que este autor faz do fendmeno juridico em toda a sua
complexidade, evidenciando que o paradigma filosofico (ou standard de
racionalidade) que norteia a compreensao do direito € sim um fator determinante
no que diz respeito a correcao dos resultados da interpretacao.

Essa correcdo, em Dworkin, ndo esta aprisionada na forma de um
procedimento: o autor traz a sua teoria a discussdo de conceitos cuja
compreensao é fundamental para a interpretacdo juridica, tais como principio,
regra e politica. A compreensao destas distingdes, ndo de forma simplificadora,
mas de forma a respeitar a sua complexidade, e mais, a trabalhar com essa
complexidade, € que comp®e o traco fundamental da teoria de Dworkin.

Outro aspecto da teoria de Dworkin que guarda pertinéncia com o
presente trabalho diz respeito a forma como o autor trata a discricionariedade,
conceito que, como alerta o autor, infiltrou-se na comunidade juridica e acabou
sendo naturalizado pelo positivismo juridico.®* Para o autor, esse conceito se
faz presente quando alguém € encarregado de tomar decisdes de acordo com
padrdes estabelecidos por uma autoridade.®"

Dworkin emprega o conceito de discricionariedade em dois sentidos:
sentido fraco e sentido forte. O poder discricionario em sentido fraco esta
presente quando os padrbes que uma autoridade publica deve aplicar néo
podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem o0 uso da capacidade de julgar
ou diante de uma decisdo que nédo pode ser revista ou cancelada por motivo de
autoridade.?®

A discricionariedade em sentido forte quer dizer que, em certos assuntos,
o intérprete/aplicador ndo esta limitado pelos padrdes da autoridade em

%14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2011. p. 49.
5 bid., p. 50.
% bid., p. 51.
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317 conceito que é utilizado pela doutrina positivista quando o caso n&o

guestéo
for regido por uma regra estabelecida.’'® Dessa utilizacdo do conceito de
discricionariedade em sentido forte presente na doutrina positivista Dworkin
infere que, para o positivismo, “Os padrdes juridicos que n&do sdo regras e sao
citados pelos juizes ndo impdem obrigacdes a estes”.>**

O que é mais importante deixar claro é que Dworkin é um autor avesso a
relativismos interpretativo e a discricionariedade em sentido forte: isso se
confirma pelo ideal de direito como integridade, exposto no inicio desse topico.
Ademais, para o autor, o direito ndo pode estar submetido as preferéncias
pessoais do juiz*®®, pelo contrario: o juiz possui o dever de avaliar os pesos
relativos dos varios fatores pertinentes ao caso e, sendo assim, é ausente o seu
poder discricionario.??*

A questdo relativa a discricionariedade € novamente um elemento que
afasta e torna incompativeis as propostas de Robert Alexy e Ronald Dworkin.
Isso porque, na medida em que Dworkin rechaca a suposta presenca de uma
discricionariedade (em sentido forte) inerente ao 6rgédo judicante, Alexy ndo so
ignora os problemas advindos dessa discricionariedade como a expressamente
aceita (conforme ficou explicitado no tépico 2.2.3).

Mesmo que n&o houvesse essa admissdo da presenca da
discricionariedade em sua teoria, Alexy ndo conseguiria evitar a presenca desse
elemento que é inerente ao seu racionalismo discursivo, que aposta em um
procedimento estruturante da compreensdo do intérprete. Como visto com

Heidegger e também com Gadamer, ndo h4 como delimitar essa compreenséao

%' DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2011. p. 52.
8 bid., p. 55.
19 bid., p. 55.
Essa caracteristica da teoria de Dworkin de apostar na interdicdo do subjetivismo por parte
da figura do juiz esta presente também na seguinte afirmacado: “Porém, ndo € qualquer
principio que pode ser invocado para justificar a mudanca; caso contrario, nenhuma regra
estaria a salvo. [...] Esse critério ndo pode depender das preferéncias pessoais do juiz,
selecionadas em um mar de padrfes extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo
ser, em principio, elegivel. Se fosse assim, ndo poderiamos afirmar a obrigatoriedade de
regra alguma. Ja que, nesse caso, sempre poderiamos imaginar um juiz cujas preferéncias,
selecionadas entre os padrbes extrajuridicos, fossem tais que justificassem uma mudanca
ou uma reinterpretacdo radical até mesmo da regra mais arraigada”. Ibid., p. 60.
Ibid., p. 57. Esse dever judicial de verificar o direito das partes também estd presente no
seguinte trecho: “Em minha argumentacao, afirmarei que, mesmo quando nenhuma regra
regula o caso, uma das partes pode, ainda as- sim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz
continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das
partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente”. lbid., p. 127.

321
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em um rigor procedimental, mesmo que esse rigor diga respeito a argumentacgao
juridica.

Dworkin, ao contrario de Alexy, é um autor que abriga o0s
posicionamentos da hermenéutica filoséfica, situando o direito no plano
interpretativo, e ndo no plano logico/semantico. E por conta disso que, ao
contrario de Alexy, Dworkin consegue alcancar o seu intuito de fazer uma critica
contundente do positivismo juridico. Dworkin e Alexy, nesse sentido, apesar de
serem autores com algumas preocupacgcfes em comum, Sd0 incompativeis por
operarem em niveis de racionalidade distintos.*** A utilizacdo conjunta desses
dois autores, portanto, precisa ser acompanhada das devidas ressalvas e

problematizacdes.

4.4 Teoria da Deciséao de Lenio Streck: o Direito a  uma Resposta
Constitucionalmente Adequada e a Analise Critica do Problema da
Discricionariedade

Este topico visa discutir a teoria de Robert Alexy tendo como referéncia
0S principais pontos problematizados pela teoria da decisdo de Lenio Streck,
preocupada com os problemas de legitimidade democratica no que tange ao
sujeito solipsista da modernidade e ao problema do controle de sentido na
interpretacdo juridica, tendo em vista o crescente protagonismo dos juizes e
tribunais.?*

Esta teoria da decisdo pode ser compreendida como uma proposta
hermenéutica forjada no interior de duas rupturas paradigmaticas: a revolugédo do
constitucionalismo e o giro-linguistico-ontoldégico. Nesse sentido, sao rejeitados

0S conceitos que pretendem reduzir a interpretacdo a um processo analitico,

%2 A constatacdo dessa incompatibilidade entre os dois autores também foi percebida pelos

seguintes autores, cujos apontamentos inspiraram a elaboracdo do presente trabalho:
MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério : uma exploracdo hermenéutica
do protagonismo judicial no processo jurisdicional brasileiro, Brasil. 2009. 184 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Programa de Po6s-Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao Leopoldo, 2009. p. 126-144; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O
conceito de principio entre a otimizacdo e a respos ta correta : aproximacdes sobre o
problema da fundamentacdo e da discricionariedade das decisfes judiciais a partir da
fenomenologia hermenéutica, Brasil. 2007. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS), Sao Leopoldo, 2007. p. 146-183.

%3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 548.
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apostando na hermenéutica filos6fica com aportes da teoria do direito como
integridade de Dworkin.?**

Adotando a hermenéutica filosofica gadameriana (abordada no topico
4.2), a teoria da decisdo de Lenio Streck percebe a compreensdo como a
elaboracdo de projetos corretos e adequados as coisas, a partir de Gadamer,
estando superada a cisdo entre interpretacdo e aplicacdo.**® Adaptando essa
perspectiva a Constituicdo, esta s6 acontece enquanto concretizacdo, de modo
que a doutrina e a academia juridica tém papel fundamental na realizacdo de um
controle epistemoldgico que respeite o0s limites de sentido do texto

constitucional®?®

e também no sentido de evitar posturas que estimulem a
qualquer custo o ativismo judicial (trabalhado no tépico 3.1.3) e as praticas
discricionéarias.

De fato, a partir de Heidegger e Gadamer (trabalhados, respectivamente,
nos topicos 4.1 e 4.2), a problema do sentido — e consequentemente do sentido
do direito — passa a ser anterior ao problema do conhecimento. Explica-se: se
para esses dois filosofos a compreensao é algo que ndo dominamos, passam a
ser questionados os modos procedimentais de edificacdo dessa compreensao
(que ap6s o giro-linguistico-ontoldgico é existencial). E nesse contexto que Lenio
Streck afirma que néo interpretamos para compreender, e, sim, compreendemos
para interpretar, pois a interpretacéo é a explicitagdo do compreendido.>*’

Lenio Streck elenca, entdo, alguns objetivos que estdo diretamente
relacionados com uma teoria do direito preocupada com a democracia e com a
concretizagdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, e também
com padrbes hermenéuticos questionadores dos pressupostos do positivismo,

sao eles:

%4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 588. Nessa mesma linha, Streck afirma: “[...]
como tenho deixado claro em outros textos [...], @ Nova Critica do Direito ou a Critica
Hermenéutica do Direito € uma nova teoria que exsurge da fusao dos horizontes da filosofia
hermenéutica, da hermenéutica filosofica e da teoria integrativa dworkiniana. Dela exsurge a
tese de que ha um direito fundamental a uma resposta correta, entendida como ‘adequada a
Constituicao™. Id. O que é isto : decido conforme minha consciéncia?. 3 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 90.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso , op. cit., p. 591.

2% 1hid., p. 590.

%7 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto , op. cit., p. 89.
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a) preservar a autonomia do direito;

b) estabelecer as condicbes hermenéuticas para a realizacao de
um controle da interpretacdo constitucional [...];

c) garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito;

d) estabelecer que a fundamentacdo das decisbes seja um dever
fundamental dos juizes e tribunais;

e) garantir que cada cidadao tenha sua causa julgada a partir da
Constituicdo e que haja condi¢cdes para aferir se essa resposta
esta ou ndo constitucionalmente adequada.®*®

Tendo em vista a complexidade da teoria da decisao de Streck, optou-se
neste trabalho por um contraponto entre a sua proposta e a teoria da
argumentacdo de Robert Alexy a partir de dois pontos principais: o primeiro
deles diz respeito ao direito fundamental a obtencdo de respostas corretas
(adequadas a Constituicdo) e o segundo diz respeito a analise critica da questéo
da discricionariedade (no sentido de garantir o respeito a integridade e coeréncia
do direito).**

Para Streck, uma decisédo ou resposta estarq adequada a Constituicdo na
medida em que respeitar a autonomia do direito produzido democraticamente,
evite a discricionariedade e, por meio de uma detalhada fundamentacéao, respeite

a coeréncia e integridade do direito®*

(numa referéncia a Dworkin, objeto do
tépico anterior).

Essa ideia de direito fundamental a uma resposta adequada a
Constituicdo nasce, portanto, num contexto de critica aos pressupostos do
positivismo juridico, em que, nos chamados casos dificeis, restava ao intérprete
decidir como um ato de vontade, ou seja, para o positivismo juridico a deciséao
judicial nos casos dificeis era “solucionada” pela discricionariedade do intérprete.
Nesse contexto, uma teoria que se proponha a questionar o paradigma
positivista deve, necessariamente, enfrentar a questao interpretativa (e também

o problema da discricionariedade, a ser discutido mais adiante).**

%8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto : decido conforme minha consciéncia?. 3 ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2012. p. 105.

Esses aspectos selecionados estdo presentes tanto no posfacio da obra “Verdade e
Consenso”, em que Lenio Streck explica a sua teoria da decisdo, bem como na obra “O que
é isto — decido conforme a minha consciéncia?” que analisa com afinco o problema da
discricionariedade. Nesse sentido, ver: Ibid., p. 88-118; Id. Verdade e consenso :
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 454-
622.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso , op. cit., p. 591.

%L bid., p. 101.
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E importante ressaltar, por ora, que para Lenio Streck uma resposta
constitucionalmente adequada e hermeneuticamente correta em relacdo a
Constituicdo vai aléem do raciocinio causal-explicativo (0 que ndo ocorre, por
exemplo, em Alexy). Superada a cisdo do ato interpretativo (em conhecimento,
interpretacdo e aplicagcdo), a Constituichdo assume uma dimensdo de
concretizagdo com base no circulo hermenéutico, de modo que “O todo deve ser
entendido pela parte, e a parte s6 adquire sentido pelo todo”.3%

Uma decisdo com sentido hermeneuticamente adequado a Constituicéo,
nesse passo, é tomada a partir de uma perspectiva de integridade, que
reconheca a importancia da coeréncia e da autoridade da tradicdo.***® Isso,
contudo, ndo quer dizer que o reconhecimento de um direito fundamental a uma
resposta constitucionalmente adequada signifigue a crenca em respostas
definitivas ou “congelamento de sentidos”, uma vez que a temporalidade é
caracteristica do paradigma hermenéutico.**

A partir do reconhecimento do direito fundamental a uma resposta correta
(constitucionalmente adequada), a teoria da decisdo de Lenio Streck pretende,
portanto, avancar no sentido do respeito a coeréncia e a integridade do direito
(tratadas no tépico anterior), mas também na interdicdo de decis@es judiciais ad
hoc através de uma “fundamentacdo da fundamentacdo”, traduzida pela
aplicacéo rigorosa do art. 93, IX da Constituicdo de 1988.3%°

Tomando como base esses pressupostos € que Streck afirma o carater
duplo do art. 93, IX da Constituicdo de 1988%*° (que determina a fundamentac&o

de todas as decisdes emanadas pelos 6rgdos do Poder Judiciario), na forma de

%2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 619.

3 bid., p. 619.

%4 E importante ressaltar que essa temporalidade, a partir de Heidegger, esta conectada com a
necessidade pensar historicamente, uma vez que a faticidade esta relacionada com o
carater histérico presente em nosso ser. Quando se diz que a temporalidade inserida no
paradigma hermenéutico impede o congelamento de sentidos em respostas definitivas, isso
se afirma tendo em vista a sua insergdo nos conceitos de pré-compreenséo, tradicdo e
circulo hermenéutico, eminentemente atrelados a existéncia do homem como um ser
guestionador. Nesse sentido: ABBOUD, Georges; CARNIO; Henrique Garbellini; OLIVEIRA,
Rafael Tomaz de. Introducdo a teoria e a filosofia do direito . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 372; STRECK, op. cit., p. 620.

% STRECK, op. cit., p. 618-6109.

%% Determina o texto constitucional: “IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade [...]". BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1 ~ 988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdocompilado.htm>. Acesso
em: 25 jul. 2014.
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um dever fundamental de fundamentacdo das decisdes judiciais e também de
um direito fundamental & obtencdo de respostas adequadas a Constituicdo

(hermeneuticamente fundamentadas). Segundo o autor:

A partir do exposto, entendo que é possivel afirmar que, do
mesmo modo que ha o dever fundamental de justificar/motivar as
decisdes, existe também o direito fundamental & obtencdo de
respostas corretas/adequadas a Constituicdo. H4 uma ligacao
umbilical entre esse dever fundamental e esse direito
fundamental. A complementaridade entre ambos representa uma
blindagem contra interpretacfes deslegitimadoras e despistadoras
do conteddo que sustenta o dominio normativo dos textos
constitucionais. Trata-se de substituir qualquer pretenséo
solipsista pelas condi¢des histérico-concretas, sempre lembrando,
nesse contexto, a questdo da tradicdo, da coeréncia e da
integridade, para bem poder inserir a problematica na superacao
do esquema sujeito-objeto pela hermenéutica juridico-filosofica.*®

Em sintese, havera adequacdo constitucional na decisdo judicial na
medida em que for evitada a discricionariedade através do respeito a autonomia
do direito, a coeréncia e a integridade, por meio de uma fundamentacgéo
detalhada. Nesse contexto é que a teoria da decisdo de Streck adota uma
perspectiva democratica de respeito ao contraditério e a legitimidade da
producdo legislativa, com os aportes tedricos de Gadamer (topico 4.2) e Dworkin
(tépico 4.3).%%

Tendo em vista que a adequacdo constitucional da decisdo juridica
ocorre pela interdicdo da discricionariedade, passa-se a discussdo da questao
discricionariedade para, por fim, estabelecer alguns contrapontos entre a teoria
da decisé@o de Lenio Streck e a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

Pela teoria da decisdo de Lenio Streck a hermenéutica possui um carater

antirrelativista®®

e esse carater se confirma também em seus principais aportes
tedricos (Gadamer e Dworkin) que, cada um a sua maneira, tem o objetivo
controlar o subjetivismo através do circulo hermenéutico, da incindibilidade entre

interpretacao e aplicacédo e também do ideal de direito como integridade.®*

%7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 619.

38 bid., p. 620.

%9 1bid., p. 590.

9 1bid., p. 621.
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Nesse sentido, Streck propde uma diferenciagcdo entre decisédo e

escolha®*

, concluindo que a escolha é um ato parcial em gque o sujeito, diante de
varias possibilidades, escolhe uma solucdo que lhe parece mais adequada
enquanto a decis&o envolve um comprometimento com algo que se antecipa.>*?
A escolha, portanto, € um ato de opcédo que é sempre parcial, de forma que
decidir ndo é sinbnimo de escolher. A respeito desse tema, sédo esclarecedoras

as afirmacdes do autor:

Ora, a decisdo se d4, nao a partir de uma escolha, mas, sim, a
partir do comprometimento com algo que se antecipa. No caso da
decisdo juridica, esse algo que se antecipa € a compreensao
daquilo que a comunidade politica constréi como direito (ressalta-
se, por relevante, que essa construcdo ndo é a soma de diversas
partes, mas, sim, um todo que se apresenta como a melhor
interpretacdo — mais adequada — do direito).**®
Essa discussdo permeia inclusive a atuacdo dos tribunais, afirmando o
autor que nem mesmo o Tribunal Supremo de um pais possui discricionariedade
para dizer o direito, sob pena de comprometimento da legitimidade das decisdes
judiciais.®** Essa afirmacdo decorre da premissa de que o problema da
discricionariedade reside no fato de que ela transforma os juizes em
legisladores, uma vez que permite que o intérprete crie o seu proprio objeto de
conhecimento, tal como ocorre no positivismo juridico.**®
Tendo como base o0s pontos expostos, é possivel observar que o
problema da discricionariedade é o cerne da oposicdo entre as propostas de
Lenio Streck e de Robert Alexy. Em primeiro lugar, é relevante destacar que
enquanto Alexy vislumbra a ponderagcdo como um elemento de racionalidade e

rigor para a interpretacdo juridica consubstanciada nas decisfes judiciais

%1 Lenio Streck demonstra essa distincdo entre decisdo e escolha, de forma expressa, no

seguinte trecho: “Para os efeitos do que estou debatendo neste livro, é preciso deixar claro
gque existe uma diferenca entre Decisdo e Escolha. Quero dizer que a decisdo — no caso, a
deciséo juridica — nao pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante de varias
possibilidades possiveis para a solugdo de um caso concreto, escolhe aquela que lhe parece
mais adequada. Com efeito, decidir ndo é sinénimo de escolher [...]". STRECK, Lenio Luiz. O
gue é isto : decido conforme minha consciéncia?. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 105.

%2 bid., p. 105-106.

3 bid., p. 106.

¥4 bid., p. 590.

¥ bid., p. 93.
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(aspecto abordado com detalhes no primeiro capitulo), Streck vé na ponderacéo
uma porta aberta a discricionariedade, que obscurece o valor da tradig&o.>*°

O que se pobde perceber durante o decorrer deste trabalho é que, no
intuito de evitar a falta de racionalidade na interpretacdo, a teoria de Robert
Alexy acaba apostando no método (consubstanciado no procedimento de
ponderacdo) como elemento para conferir rigor e exatiddo as decisdes juridicas,
especialmente naquelas concernentes as matérias de direito fundamental.

Ocorre que Alexy, por se situar no nivel de racionalidade logico-
apofantico e trabalhar no paradigma filosofico do racionalismo discursivo (que
nao incorporou as revolugcbes operadas pelo giro-linguistico-ontolégico) acaba
ignorando os problemas que provocam a discricionariedade entranhada no
procedimento de ponderacdo. Diante disso, como diz Streck, “Falar em
argumentacdo ou em hermenéutica faz uma diferenca qualitativa”.®*’

Outro ponto de dissonancia diz respeito ao conceito de norma trabalhado
pelos dois autores: enquanto Alexy opera com um conceito semantico de norma
(visto no topico 2.2.1), na teoria da decisdo de Streck a norma € um conceito
interpretativo. Desse conceito semantico de norma é que decorre o problema da
distincdo estrutural entre regras e principios, que ndo oferece uma solucéo
hermenéutica aos casos dificeis (uma vez que refém o esquema sujeito-
objeto).3*®
De fato, se os principios instituem deveres prima facie (como propde
Alexy), a sua normatividade € comprometida na medida em que a ponderacao &
a forma de aplicagdo dos principios, entregue a subjetividade do intérprete. E
inevitavel, nesse contexto, retornar ao problema da discricionariedade, na
medida em que as teorias argumentativas se destacam por entregar os limites
dentro dos quais deve ocorrer a decisdo judicial a vontade do intérprete,
entranhada na ideia de ponderacéo.

A hermenéutica, por sua vez, é antirrelativista, apostando na blindagem
contra interpretacdes arbitrarias e discricionariedades ou decisionismos.®* Isso

explica, ainda, porque a ponderacgao repristina a discricionariedade positivista,

%6 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso : constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 600.

*7 bid., p. 551.

8 bid., p. 559.

9 1d. O que é isto: decido conforme minha consciéncia?. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 91.
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uma vez que propde um discurso eminentemente metodologico (exposto no
primeiro capitulo).®*° A teoria de Robert Alexy (e outras teorias argumentativas),
nesse passo, esta intimamente ligada ao protagonismo judicial, na medida em
que a interpretacado se torna refém da subjetividade da figura do juiz.>**

Diante dos aspectos debatidos nesse tépico, é possivel argumentar que
a teoria da decisdo de Lenio Streck acaba expondo as maiores insuficiéncias e
inconsisténcias presentes na ideia de ponderacdo concebida por Robert Alexy,
uma vez que faz uma analise que incorpora 0s conceitos da hermenéutica
filosofica (Gadamer) e do direito como integridade (Dworkin).

Outro balanco importante a ser feito diz respeito a questdo da
discricionariedade que, como visto, provoca um déficit democratico na teoria
alexyana, em virtude de creditar a correcdo da decisao judicial dos casos dificeis
a um rigor procedimental. A partir de Heidegger, de Gadamer, de Dworkin e
também de Streck pode-se perceber que uma resposta correta (no sentido de ser
adequada constitucionalmente) ndo esta atrelada a um procedimento, e sim a
uma fundamentacéo coerente do ponto de vista hermenéutico.

Essas consideragdes sao relevantes, ainda, para demonstrar como a
caréncia de problematizacdo e a mixagem tedrica sdo questdes que assolam a
doutrina brasileira que trabalha com a ponderacéo. Isso fica claro uma vez que
0S autores operam em standards de racionalidade (Stein) diferenciados, de
modo que as teses de reunido entre Dworkin e Alexy, por exemplo, ndo se
sustentam. Os conceitos citados ao longo desse tdpico contribuem, portanto,
para evidenciar a incompatibilidade entre autores como Heidegger, Gadamer,
Dworkin e Streck com a ideia de ponderacdo, a distingdo estrutural entre regras

e principios e o conceito semantico de norma, propostos por Alexy.

%0 STRECK, Lenio Luiz. O gue é isto : decido conforme minha consciéncia?. 3 ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2012. p. 91-92.
*1 bid., p. 92.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo — conforme exposto — objetivou abordar, a partir de
uma perspectiva doutrinaria, a caréncia de problematizacdo que acomete a
doutrina juridica brasileira partidaria da ponderacdo alexyana e a sua
contribuicAo para a formagcdo de um imaginério juridico centrado na
discricionariedade como caracteristica inerente a interpretacao.

Essa andlise, contudo, é feita a partir de um triplice viés: primeiramente a
questdo da ponderacdo para o proprio Robert Alexy e os elementos que
contextualizaram (doutrinariamente e jurisprudencialmente) o surgimento da sua
teoria; num segundo momento, o problema da ponderacdo a brasileira, o0s
conceitos que sao trabalhados no cenario juridico brasileiro e que divergem da
edificacdo dada a ponderacdo por Alexy (tais como a ponderacédo de regras, a
ponderacdo preventiva e o principio da proporcionalidade) e as questdes do
(neo)constitucionalismo e do ativismo judicial no Brasil; por fim, num terceiro
momento, busca-se uma critica hermenéutica ao modelo alexyano de aplicacéo
do direito a partir dos aportes tedricos de Heidegger, Gadamer, Dworkin e Lenio
Streck.

Nesse sentido, foram identificados trés angulos relativos a recepcdo da
ponderacdo de Robert Alexy no cenario juridico brasileiro, sédo eles: a questdo de
um entendimento coerente e de uma leitura apropriada do préprio Robert Alexy;
a questdo de como a doutrina juridica brasileira |é a ponderacdo alexyana e da
mixagem teorica e conceitual que assola a chamada doutrina brasileira da
efetividade; e o problema da absoluta incompatibilidade do procedimento de
ponderacdo de Robert Alexy com uma andlise critica do direito a partir do
standard de racionalidade hermenéutico.

A partir desses trés angulos de analise do problema da ponderacao,
foram revelados alguns conflitos que assolam o cenario juridico brasileiro em
virtude da auséncia de problematizacdo de alguns pontos que séo cruciais para
o entendimento da obra de Robert Alexy. Observa-se, ainda, que essa apontada
caréncia de problematizacdo ndo aparece apenas de forma passiva (como no
caso da falta de mencdo ao movimento da jurisprudéncia dos valores e dos
fatores que marcaram a utilizacdo da técnica de ponderacdo pelo Tribunal

Constitucional Federal Aleméo).
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Essa caréncia se apresenta, também, numa postura ativa, no sentido da
criacdo de conceitos que ndo se coadunam com a formulacédo dada por Alexy ao
procedimento de ponderacado (vimos, por todos, 0os conceitos de ponderacéao de
regras, ponderacdo preventiva e principio da proporcionalidade). Essa postura
ativa da doutrina juridica brasileira aparece, também, no estimulo a uma teoria
do direito neoconstitucionalista e ativista, que acaba padecendo apostando na
discricionariedade do intérprete e no protagonismo judicial como elementos de
solucao dos casos dificeis.

Do ponto de vista da Critica Hermenéutica do Direito, péde-se perceber,
ainda, como a ponderacdo nos moldes em que é trabalhada por uma boa parte
da doutrina juridica brasileira acaba favorecendo a mixagem da ponderacao
alexyana com autores que trabalham em outro nivel de racionalidade (como é o
caso de Dworkin, que trabalha com uma racionalidade hermenéutica oposta a de
Alexy, cujo racionalismo discursivo trabalha no nivel l16gico).

Diante do exposto, o presente trabalho objetiva repensar alguns
pressupostos que permeiam o tratamento dado a ponderacdo alexyana pela
doutrina juridica brasileira, sempre tendo como base os aportes da Critica
Hermenéutica do Direito, num esforgo critico que coloque sob questionamento
algumas posturas que creditam a ponderacdo o papel de elemento salvador de
todos os dilemas que assolam a aplicacdo do direito no Constitucionalismo
Contemporaneo.

O enfrentamento da questdo de como a falta de contextualizacdo e
também de uma critica hermenéutica a técnica de ponderacdo pode contribuir
para um cenario juridico dependente da discricionariedade interpretativa do juiz,

passa, portanto por alguns aspectos conclusivos, séao eles:

a) o projeto da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy passa
por um esforco de conferir rigor metodolégico a técnica de
ponderacdo que ja era aplicada pelo Tribunal Constitucional Federal
Aleméo. Seu intuito, portanto, era de construir uma dogmatica dos
direitos fundamentais que contribuisse para a racionalidade da
argumentacao juridica das decisdes que envolvessem problemas de

direito fundamental;
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esse projeto surge em meio ao movimento intitulado jurisprudéncia
dos valores que, numa complementacdo ao movimento da
jurisprudéncia interesses, objetiva oferecer recursos para a questao
da interpretacao juridica no caso concreto, na medida em que nao
fosse possivel verificar os interesses que moveram o legislador para
a elaboracdo da norma. E por esse motivo que, apesar desse
trabalho focar na ponderacédo conforme ela foi trabalhada por Robert
Alexy, € importante deixar claro que néo foi Alexy o responsavel pela
criacdo de uma ideia de ponderagdo. Essa ideia ja aparece em
Philipp Heck, em meio a jurisprudéncia dos interesses. O que é
importante lembrar, contudo, € que enquanto a jurisprudéncia dos
interesses tinha como foco a atividade legislativa, a jurisprudéncia
dos valores se concentra no problema da aplicagcdo do direito pelo
orgédo judicante, e € nesse contexto que emerge a teoria dos direito
fundamentais de Robert Alexy (que tem no procedimento de
ponderacdo um de seus elementos cruciais);

nesse contexto, o Tribunal Constitucional Federal Alem&o contribuiu
para a formagcdo de concepc¢ao de Constituicdo assentada em uma
ordem plural de valores alimentados pelos principios constitucionais.
Essa pluralidade propiciaria o conflito entre esses principios, que teria
na ponderacdo uma técnica, formula ou procedimento destinado a
sua solugcao. O esforco da teoria dos direitos fundamentais, dessa
forma, se concentra no sentido de estruturar uma dogmatica que
confira rigor metodolégico e procedimental a essa solucdo
ponderativa, a partir de alguns elementos como a distingédo estrutural
entre regras e principios, a proporcionalidade e suas maximas e o
sopesamento ou ponderacéo;

esse projeto alexyano estad situado, também, numa tentativa de
superacao do positivismo juridico, na medida em que o autor se
intitula partidario de uma teoria nao positivista. Isso porque, para
Alexy, essa superacdo do positivismo juridico se daria por meio de
uma dimenséao ideal ou discursiva de correcdo, que trabalha a moral
como elemento corretivo ao direito (ao contrario da perspectiva

positivista, que apostava na separacao entre direito e moral). Robert
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Alexy deixa de considerar, todavia, alguns elementos intrinsecos a
sua teoria que provocam uma repristinagcdo do positivismo juridico,
como por exemplo, a adocdo de um conceito semantico de norma
(mesmo conceito trabalhado pelo positivismo normativista que tem
em Kelsen o seu principal expoente) e também a aposta na
discricionariedade do intérprete como solucdo para os casos dificeis
(outro elemento que também esta presente na teoria pura do direito,
ambos expostos no decorrer do trabalho);

feitas essas ressalvas, foram descritos alguns conceitos que sao
elementares para o entendimento da obra de Robert Alexy, tais como:
0 seu projeto de edificar uma dogmatica dos direitos fundamentais, a
distincdo estrutural entre regras e principios, a distingao feita entre os
conflitos entre regras e as colisdes entre principios e as suas distintas
solucbes, as colisdbes entre principios e a ponderacdo (ou
sopesamento) como procedimento disposto a solucionar esse tipo de
conflito, a lei de colisdo, a proporcionalidade e suas maximas e
admissao da discricionariedade inerente a essa ponderacéo por parte
do proprio Robert Alexy (todos esses pontos trabalhados no tépico
2.2);

a partir desses balancos, passa-se a discussdo da ponderacdo a
brasileira, situada num contexto marcado pela ascensao da doutrina
brasileira da efetividade, movimento gestado em meio a
redemocratizacdo brasileira que desagua na Constituicdo de 1988.
Esse movimento teve como objetivo de conferir forca normativa a
Carta Constitucional (que anteriormente era vista como uma mera
carta de intengcfes) por meio de um papel de destaque exercido pelo
Poder Judiciario. Além de colocar o Direito Constitucional no centro
do debate juridico, o constitucionalismo da efetividade aposta numa
doutrina pdés-positivista, neoconstitucionalista e ativista para a
consecucao dos seus objetivos;

0 constitucionalismo  brasileiro da  efetividade  fracassa,
primeiramente, diante de uma ma compreensdo do positivismo
juridico, doutrina a qual demonstra aversdao, mas a qual acaba

retornando. De fato, a doutrina brasileira da efetividade
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responsabiliza o positivismo juridico pela baixa eficacia normativa das
Constituic6es anteriores, mas acaba retornando a ele através de uma
metodologia positivista (consubstanciada, principalmente, no conceito
semantico de norma e na discricionariedade interpretativa). Em
virtude dessa bandeira pdés-positivista, ganham for¢ca a teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy e o0 procedimento de
ponderacdo, que na doutrina brasileira € envolvido em discurso
neoconstitucionalista e ativista. Essas afirmacfes sdo elementos que
demonstram que, ndo obstante os problemas que permeiam a
ponderacdo alexyana do ponto de vista da racionalidade
hermenéutica, no que se trata da recepcao dessa ponderacdo pela
doutrina juridica brasileira, essa questdo se reveste de
especificidades que perpassam, mas que nao se confundem com a
critica hermenéutica a ponderacdo nos moldes em que foi descrita
pelo proprio Alexy. Isto é, existem ai dois problemas distintos: a
questdo da ponderacdo a brasileira e a questdo da ponderacado
alexyana. Isso porque grande parte da doutrina juridica brasileira
adota uma mixagem tedrica que produz conceitos incompativeis nao
apenas com uma Critica Hermenéutica do Direito, mas também com a
propria ponderacdao nos moldes formulados por Robert Alexy;

entre esses conceitos problematicos (no sentido de sua
incompatibilidade com a ponderacdo alexyana), destacam-se as
ideias de ponderacdo de regras, ponderacdo preventiva e principio da
proporcionalidade. A ponderacédo de regras fere frontalmente um dos
pilares da teoria alexyana que diz respeito a distingao estrutural entre
regras e principios. A ponderacao preventiva, por sua vez, fere a lei
de colisdo (férmula que possibilita, em Alexy, a aplicacdo do
procedimento de ponderacdo) que impOe que sejam sopesadas as
circunstancias faticas e juridicas que permeiam o0 caso concreto. A
adocdo de um principio da proporcionalidade, por fim, é outro
conceito problematico, uma vez que, como visto em todo o decorrer
do trabalho, em Alexy os principios sao aplicados por ponderacéao. Se
a proporcionalidade for tida como um principio, ela poderad ser

ponderada, o que significa ceder espaco a outro principio colidente
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diante do caso concreto. Isso provoca uma profunda incoeréncia com
a teoria alexyana na medida em que a regra da proporcionalidade, em
Alexy, estd necessariamente presente no procedimento de
ponderacao, o que rechaca a possibilidade de que ela seja sopesada,;
veja-se, e isso é essencial, que as incoeréncias apontadas no ponto
anterior ndo dizem respeito a uma questdo meramente terminolégica.
Ora, se, como visto inicialmente, o projeto alexyano surge diante do
desejo de conferir rigor metodolégico e justificacdo racional a técnica
de ponderacao que era aplicada pelo Tribunal Constitucional Federal
Aleméo, a caréncia desse rigor metodologico (consubstanciado em
um O6nus argumentativo que cabe ao intérprete que aplica a
ponderacdo) ndo provoca um problema apenas terminologico, mas
também uma questdo paradigméatica para a teoria alexyana. Ignorar o
6nus argumentativo e o rigor metodoldgico desse autor é esvaziar o
seu projeto, que nasce em meio a um contexto para suprir
determinadas necessidades. E por conta disso que se afirma ao longo
deste trabalho que o problema da ponderacdo alexyana e o problema
da ponderacao a brasileira se relacionam, mas nao se confundem;

outros dois elementos que revestem a ponderagdo na doutrina
juridica brasileira dizem respeito ao neoconstitucionalismo e ao
ativismo judicial. Quanto ao primeiro, acabam inserindo a discussao
do constitucionalismo pdés-guerra em uma leitura apressada leitura
pOs-positivista (atingida pelo problema da discricionariedade),
creditando a ponderacao o papel de salvacao para todas as questdes
que permeiam as mudancas sofridas pelo constitucionalismo no
Estado Democratico de Direito. E por esse motivo que Lenio Streck,
por exemplo, abandona o termo para fazer uso da expressao
“Constitucionalismo Contemporaneo”, para designar a construcdo de
um direito produzido democraticamente sob a égide da integridade da
jurisdicdo. Quanto ao ativismo judicial, ha que se fazer uma distin¢géo
entre este fendbmeno (que desigha posturas que apostam no
voluntarismo e na discricionariedade da figura do juiz) e a
judicializacdo da politica (fenbmeno contingencial e que diz respeito

as demandas de implementacdo de um Estado Social em paises de
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modernidade tardia, como é o caso do Brasil). Pois bem, a doutrina
juridica brasileira ndo se atenta a esses pontos e acaba sendo
permeada por posturas que, ao estimular o protagonismo do Poder
Judiciario por meio de posturas ativistas e neoconstitucionalistas,
transformam a ponderagdo em um equivalente da discricionariedade;

feitas essas ressalvas, faz-se necessaria ainda uma analise da
ponderacdo alexyana do ponto de vista da Critica Hermenéutica do
Direito. Isso pode ser feito, principalmente, a partir dos aportes de
Heidegger, Gadamer, Dworkin e Lenio Streck;

a partir de Heidegger, é apreendida a distincdo entre o discurso
apofantico e o discurso hermenéutico, sendo o primeiro marcado pelo
carater logico e explicativo e o segundo pela dimensédo hermenéutica
pré-compreensiva. Outro ponto importante € que, em Heidegger, a
hermenéutica assume um carater existencial, sendo superada a
relacdo sujeito-objeto. E por conta disso que Heidegger provoca o
primeiro rompimento com a ideia de método: uma vez que a
compreensdo € existencial, ela ndo pode restringida a um
procedimento que objetive estruturar a compreensao (como € 0 caso
da ponderacao de Robert Alexy), pois o intérprete esta sempre imerso
em um mundo histérico e culturalmente determinado;

gadamer, por sua vez, provoca um segundo rompimento com a ideia
de método, se apropriando das ideias de Heidegger para explorar o
entendimento humano como um fenédmeno filoso6fico. Para Gadamer,
estamos irremediavelmente imersos em uma tradicdo de modo que
inexiste o grau zero de sentido pressuposto pelos procedimentos que
pretendem estruturar a compreensdo (como é o caso da ponderacéo
alexyana). Com Gadamer, portanto, a hermenéutica perde o caréater
metodoldgico (presente em esquemas dedutivos e subsuntivos) e
passa a ser uma hermenéutica filoséfica baseada na antecipacao de
sentido (elaboracdo de projetos prévios de sentido) e no circulo
hermenéutico;

a teoria de Dworkin contribui para essa analise na medida em que
adota um conceito interpretativo de direito associado ao ideal de

direito como integridade (que demanda ao juiz que submeta a sua



118

interpretacdo a uma teoria coerente e que esta se justifique em uma
rede de estruturas e decisGes politicas da sua comunidade). Outro
aspecto relevante para o contraponto entre Dworkin e Alexy é a
questdo do conceito de principio. Para Dworkin, o0s principios
possuem uma dimensao de peso e importancia e estdo atrelados a
razbes que inclinam o argumento para determinado sentido. Nesse
sentido, € fundamental que se faca a ressalva de que a dimensao de
peso e importancia de Dworkin ndo se confunde com a ponderacao
alexyana. Isso porque, como dito, para Dworkin o direito €
interpretativo, de modo que o autor (ao contrario de Alexy) nao
estabelece uma estrutura procedimental que pretende solucionar os
casos dificeis. Demonstra-se incompativel a tese da reunido entre
Dworkin e Alexy (presente, muitas vezes, na doutrina juridica
brasileira), uma vez que o primeiro trabalha em nivel légico-
argumentativo, enquanto Dworkin trabalha no nivel
interpretativo/aplicativo. Outro ponto € que Dworkin € um autor
avesso a relativismos interpretativo e a discricionariedade, aspecto
gue é admitido pelo proprio autor na teoria alexyana;

Lenio Streck, por fim, contribui no sentido de pensar uma teoria da
decisdo adequada ao Constitucionalismo Contemporéaneo, apostando
na hermenéutica filosofica e no ideal de direito como integridade de
Dworkin. A teoria da deciséo de Lenio Streck, nesse sentido, concebe
a compreensao como a elaboragdo de projetos corretos e adequados,
superada a cisdo entre interpretacdo e aplicacdo. Streck, nesse
sentido, defende um direito fundamental a obtencdo de respostas
adequadas a Constituicdo, ou seja, tomadas a partir de uma
perspectiva de integridade e coeréncia. Outro ponto crucial € a
discussao do problema da discricionariedade, que se torna o cerne da
incompatibilidade entre as propostas de Lenio Streck e de Robert
Alexy. Isso porque enquanto Alexy vislumbra a ponderagdo como um
elemento de racionalidade e rigor interpretativo, Streck vé na
ponderacdo um elemento que abre as portas a discricionariedade,
elemento caracteristico do positivismo juridico refém do esquema

sujeito-objeto.
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De acordo com 0s pontos conclusivos expostos, € possivel perceber que
a falta de problematizacdo e as mixagens tedricas que acompanham a recepg¢ao
da ponderacdo alexyana pela doutrina juridica brasileira contribuem para a
formacdo de um imaginéario juridico que aceita a discricionariedade e que
entrega a democracia nas maos do protagonismo judicial. Através de um olhar
que parte da Critica Hermenéutica do Direito, foi possivel perceber que a propria
ponderacdo alexyana ja possui uma carga intrinseca de discricionariedade,
tendo em vista a sua pretensdo de aprisionar a compreensdo em um rigor
procedimental.

Ocorre que a ponderacdo a brasileira, por sua vez, acaba ignorando até
mesmo esse rigor procedimental e o 6nus argumentativo que sdo elementos
caros a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, tendo em vista o
contexto em que esta teoria surgiu na doutrina e na jurisprudéncia alemas.

O abandono desse rigor procedimental e do 6nus argumentativo esta
presente, dentre outros fatores, na adocdo de conceitos como “ponderacdo de
regas”, “ponderacao preventiva’ e “principio da proporcionalidade” e na reuniao
da teoria de Alexy com autores com ele incompativeis, como é o caso de
Dworkin. Esse abandono, diante dos pontos conclusivos expostos acima, acaba
tendo como consequéncia a formagdo de um cenario juridico que aceita que a
ponderacao seja utilizada como um instrumento para a imposicao da vontade do

intérprete, o que fere os pressupostos democraticos de analise do direito.
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