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RESUMO

A presente monografia tem o objetivo de desenvolver a tese da proporcionalidade enquanto
um método racional para solucionar colisdes entre direitos fundamentais. Para tanto, alguns
passos sdo percorridos. Em primeiro lugar, € realizada uma andlise critica da distingdo entre
principios e regras, em especial da corrente que advoga uma diferenga de carater 16gico. Em
segundo lugar, a partir da andlise de uma nocdo basica dos sub-elementos do dever de
proporcionalidade, faz-se a op¢do terminoldgica pela expressdo “regra de proporcionalidade”
em detrimento de “principio da proporcionalidade”. Em terceiro lugar, tomando como
pressuposto tedrico a distincdo de Robert Alexy entre principios enquanto mandamentos de
otimizagdo e regras enquanto mandamentos definitivos, é desenvolvido um modelo avangado
do sopesamento de principios, em que se mostra que o sopesamento, enquanto forma de
argumentacdo juridica, pode assumir uma estrutura racionalmente controlada. Essa estrutura é
0 que pode ser chamado de “Férmula do Peso” (Gewichtsformel). Por fim, demonstra-se que
essa estrutura, apesar de baseada em padrdes racionais, ndo assegura uma racionalidade total,
mas apenas uma racionalidade possivel para as decisdes judiciais restritivas de direitos
fundamentais.

Palavras-chave: Principios; Regras; Mandamentos de Otimiza¢do; Proporcionalidade;
Férmula do Peso.



ABSTRACT

The present study aims at developing the thesis of proportionality as a rational method to
solve constitutional rights collisions. For that, some steps are taken. At first place, it is
developed a critical analysis of the distinction between rules and principles, especially of that
tradition which advocates a difference of logical structure. Secondly, through an analysis of a
basic notion of the sub-elements of the “proportionality-ought”, it is made a terminological
choice in favor of the expression “proportionality rule”, and in detriment of the expression
“proportionality principle”. At third place, taking as theoretical background Robert Alexy’s
distinction between principles as optimization requirements and rules as definitive
requirements, it is developed an advanced model for the balancing of principles, in which it is
shown that balancing, as a form of legal argumentation, can be represented by a structure that
can be controlled in a rational way. This structure is what can be called of “Weight’s
Formula” (Gewichtsformel). Finally, it is demonstrated that this structure, in despite of being
based on rational standards, does not guarantee rationality in a full sense, but only possible
rationality to judicial decisions restricting constitutional rights.

Key-words: Principles; Rules; Optimization requirements; Proportionality; Weight’s Formula.
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INDICE DE ABREVIATURAS

Para o texto em geral:

LC Lei de Colisao

LSB Lei Substantiva do Balanceamento

LEB Lei Epistémica do Balanceamento

(LEB), Lei Epistémica do Balanceamento (formulacdo da certeza-
probabilidade)

(LEB), Lei Epistétmica do Balanceamento (formulacdo da certeza-
confiabilidade)

TDF Teoria dos Direitos Fundamentais

Para a “Férmula do Peso™:

WP;;,C Peso Concreto (ou Relativo) de P; em relag@o a P;

IP,C Grau de importancia em satisfazer P;

WP,A Peso Abstrato de P;

RP,C Grau de confiabilidade dos julgamentos empiricos para a

importancia de P;



INTRODUCAO

Antes de mais nada, é pertinente pedir a devida compreensdo dos leitores para o
tamanho bastante extenso de algumas das notas de rodapé ao longo do texto. Algumas delas
sdo essenciais para o direcionamento da pesquisa, pois apresentam, além de justificativas e de
escolhas metodoldgicas que julgo necessarias, registros de algumas idéias que podem servir
de base para futuras pesquisas e que ndo ficariam bem dispostas no corpo principal do texto.

O presente estudo monogrifico tem por objetivo principal a andlise de alguns dos
pontos centrais acerca do uso da idéia de proporcionalidade nas decisdes judiciais,
especialmente naquelas decisdes restritivas de direitos fundamentais. Nesse sentido, tal
pesquisa ndo tem o propdsito de ser relativista, ou seja, de ser relativa a determinado sistema
juridico ou outro. Os pressupostos tedricos levados em considerag@o aqui sdo os seguintes: (a)
um sistema juridico pode ser ontologicamente entendido como um sistema de normas (ou de
posi¢cdes normativas); e (b) pelo menos parte desse conjunto de normas é composto por
normas consagradoras de direitos fundamentais, ou seja, normas que tém a estrutura de
principios (em um determinado sentido de uso desse termo)'. Ndo é um estudo, convém
advertir, diretamente referencial a realidade brasileira.

A despeito dessa nao-relativizacdo, a escolha dos pontos a serem discutidos ao longo
do texto ndo foi feita, de forma alguma, (i) alheia a relevincia do tema para a doutrina e
jurisprudéncia patrias, e (ii) de maneira acritica. No que concerne a (i), basta uma observacdo
atenta das decisdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e de outros tribunais
brasileiros, para perceber qudo presente é a idéia da proporcionalidade, e, por isso, quio
necessdria é a tarefa doutrinaria nacional de fornar explicitas todas aquelas varidveis que,

muitas vezes, apenas implicitamente se fazem presentes sob o manto do proporcionalz. O item

! A partir da contraposicio entre regras e principios, e admitindo que toda norma juridica, sem excegdo, ou é
uma regra ou € um principio, € possivel imaginar trés tipos de sistema juridico: um sistema juridico constituido
somente por regras, um sistema juridico constituido somente por principios, e um sistema juridico misto,
constituido pela co-existéncia de regras e principios. Advirto que (a) a hipdtese de toda e qualquer norma
juridica ser, sem excegdo, ou regra ou principio ndo € ponto pacifico nas discussdes tedricas sobre o tema, haja
vista a existéncia das normas ditas constitutivas, que, em um ordenamento juridico, se apresentam, em sua maior
parte, como normas de competéncia; e que (b) existem vdarios argumentos para descartar as hipéteses de sistemas
juridicos constituidos somente de regras ou de principios, e que a hipdtese adotada neste trabalho serd a do
sistema juridico misto. O argumento principal para justificar tal escolha pode ser remetido inclusive a uma
retrospectiva histdrica (e, portanto, empirica) de que os sistemas juridicos ocidentais contemporineos (em
especial, os textos constitucionais) apresentam enunciados normativos que expressam tanto regras, como
principios. Ndo ha espago aqui para aprofundar no tema. Para a discuss@o dos trés tipos de sistemas juridicos,
confira: ALEXY, Robert (2002): pp. 69 e seguintes; e (1994): pp. 159-77.

* Registro que é um projeto bastante interessante o da (re-)construgdo da jurisprudéncia do STF a partir de uma
idéia consistente acerca da proporcionalidade. Nao €, no entanto, objetivo deste estudo tal projeto. O que se
pretende fazer aqui €, sobretudo, fornar explicito um quadro tedrico consistente sobre a proporcionalidade, que
seja capaz de tornd-la um instrumento realmente ttil para o controle de racionalidade das decisdes judiciais, e
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(i1) guarda relacdo com um fendmeno que vem sendo denominado, em literatura nacional
recente, de sincretismo metodolo’gico3. E que, no Brasil, muitos dos estudos feitos sobre as
teorias dos direitos fundamentais, em geral, e sobre a proporcionalidade, em particular,
insistem em importar acriticamente teorias exodgenas (do estrangeiro) como se fossem
completamente compativeis com a realidade brasileira, e, como se isso ndo bastasse, muitas
vezes essa importagdo ocorre sem se tomar na devida conta a profundidade e a correcdo
tedrica de referidas teorias. A critica que desenvolvo € que, infelizmente, tornou-se recorrente
na doutrina brasileira a referéncia a proporcionalidade como um mero instrumento de retdrica
vazia, o que fornece um espago bastante amplo para a irracionalidade e para o subjetivismo.
Para sustentar tal critica, concentro-me, neste trabalho, em defender a tese de que o
conceito de proporcionalidade mais util e adequado para a praxis judicial é o da
proporcionalidade como um método de controle da racionalidade das decisées judiciais em
matéria de restricdo a direitos fundamentais. Para tanto, sdo necessdrias trés tarefas basicas:
(a) a da andlise estrutural da proporcionalidade, tornando explicitos os seus sub-elementos e
as suas relacdes entre si; (b) a de mostrar como esses sub-elementos devem ser aplicados na
pratica; e (c) em que medida a sua correta aplicacdo garante a possibilidade de controlar
racionalmente as decisdes judiciais em matéria de restricdo a direitos fundamentais. Cabe
observar que todas as trés tarefas resultam predominantemente de um estudo sobre a
dimensao analitica da proporcionalidade, o que, no entanto, ndo exclui ou reduz a importancia
de sua dimensdo normativa. E que, além da pretensio da maior clareza possivel® (a ser

. . ~ e . . £ 5
cumprida na dimensdo analitica), sustento que a proporcionalidade enquanto método” de

ndo um mero instrumento de retdrica vazia, que deixe espagos inaceitavelmente amplos para subjetivismos. A
auséncia de uma discussdo séria da proporcionalidade como um método do controle de racionalidade das
decisdes judiciais € uma deficiéncia sistematica da doutrina nacional que trata do tema. Dignos de nota e de
excecdo, porém, sdo os seguintes estudos: GUERRA, Marcelo L. (2006): pp. 319-40; STEINMETZ, Wilson
(2001); e SILVA, Virgilio Afonso da (2003): pp. 23-50.

A respeito do tema, conferir: SILVA, Virgilio A. da (2007): 115-43.

* Faco uso da expressio “pretensdo da maior clareza possivel” para referir-me ao rigor e a clareza préprias dos
estudos de Filosofia Analitica. Um estudo analitico tem relevincia em varios contextos, sobretudo no de tornar
explicito aquilo que estd implicito geralmente de forma acritica no uso de um certo conceito. A tarefa de tornar
explicito o implicito permite vérios beneficios, como (a) a clareza e a sistematizacdio conceitual, (b) a
honestidade intelectual, (c) a maior definicdo do objeto de estudo e (d) a oferta de um espaco estruturalmente
mais organizado para a produgdo de eventuais contra-argumentos e criticas.

> O conceito de ‘método’ que adoto aqui guarda uma relagio muito préxima com a distingio inicialmente
elaborada por Gilbert Ryle entre a inteligéncia e o intelecto, ou, numa forma mais compreensiva, entre o
knowing that e o knowing how , em sede de Filosofia da Mente. Em termos gerais, essa distingdo se refere a
dicotomia que existe entre o processo de aquisi¢cdo de conhecimento entendido como processo de aquisi¢do de
informagdo (knowing that, intelecto) e o processo de producdo de conhecimento entendido como processo de
fazer uso da informagdo adquirida na performagdo de alguma atividade mental (knowing how, inteligéncia).
Indo um pouco mais além, argumenta Ryle que nio é possivel descrever o knowing how como a performagao de
uma atividade mental interna ao ser humano. Defende, ainda, e esse € o ponto central de seu argumento, que €
impossivel performar qualquer atividade mental qualificada como knowing how sem uma manifestacido externa
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solugcdo de colisdes entre direitos fundamentais tem um cariter necessariamente normativo
(i.e., a proporcionalidade é um dever de e para quem quer que esteja na posi¢do de solucionar
uma colis@o entre direitos fundamentais) e que tal método normativamente necessdrio pode
garantir ndo uma racionalidade total, mas apenas uma racionalidade possivel para o controle
das decisdes judiciais restritivas de direitos fundamentais®.

Para atingir essas metas, divido o estudo em duas partes.

Na Parte I, tratarei da questdo terminoldgica da proporcionalidade. O argumento
central € o de que as divergéncias terminoldgicas sobre a proporcionalidade ndo sdo
divergéncias somente ao nivel lingiiistico (semantico). A opcdo terminoldgica traduz uma
opcao tedrica acerca da proporcionalidade que se caracteriza por ser mais ou menos Util a uma
compreensdo da proporcionalidade como método, ou seja, argumento que a opcao
terminoldgica acerca da proporcionalidade implica, em virtude da coeréncia argumentativa, o
comprometimento com um certo modo de uso da proporcionalidade como método racional
para solucionar colisdes entre direitos fundamentais (nivel pragmético)’. Para tanto, em

. . . L. e . , . 8 .
primeiro lugar, tecerei alguns comentdrios sobre a distin¢ao entre regras e principios’, visando

dessa performacgdo, e que a completa descricdo dessa atividade pode ser feita a partir da descricdo de tal
manifestacdo externa. De acordo com Ryle, ndo existe a diferenga que tradicionalmente se coloca entre um
mundo interior (inner) da atividade mental que estd inacessivel ao espago publico e um mundo exterior (outer)
da atividade mental que estd acessivel ao espago publico, na medida em que fudo que se refere a dimensdo
mental do ser humano se reduz ao que é manifestado no espaco publicamente compartilhado. Nesse sentido, a
posi¢do de Ryle é notadamente reducionista. Considero, entdo, a proporcionalidade como método, e como
método que é, como um knowing how nos termos de Ryle, ou seja, considero que toda e qualquer informagdo
que seja adquirida acerca da proporcionalidade tem de estar direcionada a sua utilidade para a performagdo dos
processos mentais necessarios a adequada concretizagdo do método da proporcionalidade em um espago
publicamente compartilhado (por isso ‘tornar explicito o implicito’). Para uma excelente visdo dessa distingdo,
confira, por todos: RYLE, Gilbert (2000): pp. 26-59.

SE possivel sustentar que, além de a proporcionalidade ser um método normativamente necessdrio, ela também
deve ser um método tanto quanto possivel racional para solucionar colisdes entre direitos fundamentais (o dever
da reserva do possivel). Em outras palavras, defendo que o método da proporcionalidade é normativamente
necessdrio enquanto método racional para solucionar colisdes entre direitos fundamentais.

" A distingdo seméntica/pragmatica tem sido fruto de provocantes discussdes em parte consideravel da literatura
sobre Filosofia da Linguagem, desde o fim do século XIX. Basicamente, vem-se buscando formas de distinguir o
contetido semdntico (significado convencional das expressdes lingiiisticas, independente do contexto) do
contetido pragmdtico (significado veiculado pelo uso de tais expressoes por certo falante ao proferi-las em uma
situacdo particular, dependente do contexto). Esse debate, em linhas gerais, versa sobre como dispor a
sensitividade ao contexto das expressdes lingiiisticas dentro de uma teoria da comunica¢do humana. Refere-se
as maneiras através das quais os contextos de profericdo influenciam as interacdes comunicativas, e, em
decorréncia, refere-se ao que é um contexto de profericdo, e ao que significa achar-se nele. Estou trabalhando
em um texto dedicado & essa distin¢@o e a sua relevincia para a interpretacdo juridica. (SOUSA, Felipe Oliveira
de. A distingdo semdntica/pragmdtica e a interpretacdo juridica. (manuscrito em vias de conclusdo)). Esse texto
¢ resultado de estudos de iniciacdo cientifica realizados ao longo do periodo letivo de 2005/2006 (PIBIC-UFC),
sob a orientagdo do professor Marcelo Guerra, a quem devo especial agradecimento, por seu tempo e sua
atengdo.

¥ E relevante notar que além da questdo terminoldgica que envolve a classificagdo da proporcionalidade como
regra ou como principio, hd uma outra questdo: a de marcar claramente a distin¢do entre a proporcionalidade
(verhdltnismdssigkeit), a razoabilidade, a proibicdo de excesso (iibermassverbot) e a concordancia pratica. Essa
questdo surgiu, sobretudo, na discussdo doutrindria sobre a jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema.
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definir que tipo de dever é a proporcionalidade. Mesmo ndo pretendendo esgotar
completamente o quadro tedrico acerca da referida distin¢do, procuro ressaltar os argumentos
e as questdes que devem ser levadas em considerag@o para uma discussao bem sucedida sobre
esse tema. Proponho, entdo, a titulo sugestivo, que a distincdo entre principios e regras
poderia ser composta a partir de um modelo articulado na teoria dos atos de fala (speech-act
theory) para o conceito de norma juridica. Através de tal modelo, - que, ressalte-se, €
desenvolvido aqui apenas de forma muito preliminar -, procuro (re-)compor 0s critérios
discutidos para a distin¢do entre regras e principios, e argumento que ele fornece um método
bastante util para elaborar de forma sistematica essa distin¢do entre duas espécies de normas
juridicas. Mostro, ainda, que tal modelo € interessante seja para aqueles que tomam a
distin¢do principio/regra como sendo somente de cariter ontoldgico, seja para aqueles que a
tomam como sendo de caréter epistemologico apenas. Argumento que € irrelevante discutir se
a referida distincdo tem carater ontoldgico ou ndo, pois € inegavel, de uma forma ou de outra,
a repercussdo que tal distingdo tem do ponto de vista epistemoldgico e, portanto, a repecussio
que tem para a pratica em virtude de sua utilidade, motivo pelo qual deve ser ela mantida.
Essa € a razdo pela qual justifico a op¢do de adotar, neste trabalho, a distin¢do proposta por
Robert Alexy entre principios enquanto mandamentos de otimizacdo e regras enquanto
mandamentos definitivos. Em segundo lugar, sustento que a opg¢éo terminoldgica acerca da
proporcionalidade ndo se esgota em decidir se a proporcionalidade tem ou ndo cariter
normativo (i.e., se a proporcionalidade é ou ndo um dever). Sustentarei que se o uso da
proporcionalidade é normativamente necessdrio (e, portanto, obrigatério) para solucionar
colisdes entre direitos fundamentais, entdo a proporcionalidade € um dever (i.e., tem cariter
normativo). Essa constatacdo, no entanto, ndo € suficiente, pois pouco ou nada diz além do
6bvio. Defendo ainda que, partindo do ponto de vista epistemoldgico (e, portanto, da utilidade

prética), a distin¢cdo de Alexy9 muito contribui para uma visdo da proporcionalidade como

Apesar da relevancia da questio, ndo me dedico a ela neste escrito, seja porque (i) parto do pressuposto de que a
proporcionalidade é um termo técnico usado para identificar o método que se deve usar para solucionar
adequadamente colisdes entre direitos fundamentais, seja porque (ii) a distin¢do entre os quatro vocdbulos nio
interfere diretamente nos objetivos deste trabalho, que, reforca-se, é o de defender a visdo da proporcionalidade
como um procedimento racional para a solucdo de colisdes entre direitos fundamentais. Para uma visdo
aprofundada dessas distin¢des, sobretudo a que concerne a proporcionalidade e a razoabilidade, confira: SILVA,
Virgilio Afonso da (2003): pp. 23-50, e AVILA, Humberto B. (2006): pp. 121-66.

? Ao longo do texto, pretendo deixar claro que, apesar de ndo o afirmar expressamente, Alexy tende a considerar
a sua distin¢do entre as duas espécies de norma juridica como uma distingéo de cardter ontologico ao nivel da
for¢a ilocuciondria ‘F’. Essa posic¢do € criticdvel, como se verd. Defendo, ainda, que a distincdo de Alexy pode
ser mais bem compreendida como uma distin¢do tanto ao nivel da forga ilocuciondria ‘F’, como ao nivel do
contetido proposicional ‘(p)’. Apesar dessa critica, a distin¢do tal como proposta por Alexy tem uma relevancia
inegdvel do ponto de vista epistemoldgico, ou seja, do ponto de vista da utilidade prdtica, e que, por isso, merece
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método'’. Por fim, tomando por base essas consideracdes, justifico a op¢do terminolégica pela
expressao “regra da proporcionalidade” em detrimento de “principio da proporcionalidade”,
para fins do corrente trabalho.

Na Parte II, dedico-me ao objetivo principal deste escrito, que é a demonstracdo de
que a regra da proporcionalidade denota um método racional para resolver colisdes entre
direitos fundamentais. Para tanto, valho-me de uma (re-)construgéo critica de um dos pontos
centrais da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy“: a Formula do Peso
(Gewichtsformel). Nessa (re-)construcdo, além de revisar o aparato tedrico proposto por
Alexy, pretendo apontar para algumas das criticas que lhe foram feitas, sobretudo por
Habermas'? e Schlink'’, e também atentar para algumas complementacdes tedricas recentes
que tal aparato recebeu'. O estudo especifico da “Férmula do Peso” como estratégia para
comprovar a tese de que a proporcionalidade (ou o balanceamento, em expressio menos
compreensiva) ¢ um procedimento racional se justifica, de um lado, pela auséncia de farta
discussdo nacional sobre o tema'”, e pela rejeicdo que, em geral, causa essa estratégia formal

. L. , . . .4 16
(e metaforicamente matematica, como se verd) na comunidade juridica .

ser mantida para este estudo. Ressalto, contudo, que adoto tal distingdo com algumas ressalvas, a serem feitas na
parte I desse texto.

10 Registro, para efeito de andlise posterior, a observacdo bastante pertinente formulada pelo professor Paulo
Albuquerque quando de sua critica a uma versdo anterior desse texto. A pergunta que colocou foi: a
proporcionalidade é método ou metodologia? Essa diferenca estd relacionada com a disting@o entre processo e
procedimento. A tese que procuro defender aqui € que a proporcionalidade € um método. Essa idéia necessita de
aprofundamento, pois toca em um ponto muito importante para este estudo. Faco, portanto, esse registro, para,
em havendo oportunidade, desenvolvé-lo mais adequadamente.

1 Alexy, certamente, foi o tedrico que mais avangou em delinear uma estrutura metodologicamente adequada
para a proporcionalidade, isto €, em delinear uma estrutura que tornasse explicito os elementos necessarios para
que a proporcionalidade se convertesse num método suficientemente (mas ndo completamente) seguro para
garantir uma racionalidade possivel nas decisdes judiciais restritivas de direitos fundamentais.

12 Cf. HABERMAS, Tiirgen (1998): p. 259.

"> Cf. SCHLINK, Bernhard (2001): pp. 445 e seguintes.

" As complementagdes tedricas mais relevantes foram intuidas por Bernal Pulido em: BERNAL PULIDO,
Carlos (2007): pp. 101-10.

15 Com efeito, até onde pude observar, s6 hd um texto sobre a “Férmula do Peso” veiculado na doutrina nacional,
que € o seguinte: GUERRA, Marcelo L. (2006). A Proporcionalidade em sentido estrito e a “Formula do Peso”
de Robert Alexy: significancia e algumas implicagdes..., pp. 319-49. Esse texto, advirta-se, merece ser lido, quer
por sua clareza expositiva, quer por apresentar observagdes muito relevantes para o tema.

' Nao foram poucos os colegas que demonstraram aversao a essa estratégia. Pretendo neste estudo deixar claro
que a “Férmula do Peso” € sim uma estratégia bastante interessante para comprovar a tese da proporcionalidade
como um procedimento racional. Se ela ndo resolve todos os problemas, ela, pelo menos, deixa explicito quais
problemas existem para serem resolvidos, ou seja, se ela ndo garante uma racionalidade total, o que ji ndo é de
se esperar em qualquer forma de discurso juridico, ela garante uma racionalidade possivel, que nem sempre pode
ser acessada tdo claramente através de outras estratégias menos formais.



PARTE I - O AMBITO TERMINOLOGICO

1. A DISTINCAO ENTRE DUAS ESPECIES DE NORMAS: PRINCIPIOS
E REGRAS

O conceito de norma juridica e a distincdo entre duas de suas espécies (regras e
principios), ainda que ndo seja um assunto recente, ganhou muita for¢ca na discussdo
contemporanea em Teoria do Direito, sobretudo com as obras de Ronald Dworkin e Robert
Alexy'”. Os critérios que sdo usados para elaborar a distingdo entre principios e regras
mostram-se muito diversos, e, as vezes, até inconcilidveis entre si. Nao ha um consenso, por
exemplo, se entre principios e regras (i) hd uma relacdo de co-generalidade, caso em que
principios e regras seriam dois gé€neros auténomos de categorias normativas, ou (ii) ha uma
relacdo de especialidade, caso em que principios e regras seriam duas espécies de uma mesma
categoria conceitual designada, genericamente, com o termo ‘norma juridica’, ou (iii) ha uma
relacdo nao entre dois tipos conceituais claramente definidos, mas sim uma relagcdo entre dois
modos distintos de aplicar enunciados normativos a casos concretos. Além disso, hd
divergéncias considerdveis dentro de cada uma dessas hipéteses. Se se toma, por exemplo, a
distincdo como sendo de especialidade, resta uma importante questio: que critério(s) adotar
para definir tal distingdo? A doutrina aponta para critérios bastante diversos, como a
fundamentalidade, a generalidade, e a estrutura légicalg. Apesar disso, vem-se tornando
bastante pacifico na doutrina que a distingdo entre principios e regras € uma distingdo entre
dois tipos normativos, o que ndo reduz as controvérsias entre os juristas. E isso se deve ao
fato de que os referidos critérios podem ou ndo ser compativeis entre si, a depender da
maneira como sejam interpretados.

Cabe advertir que se pode articular diferentes formas coerentes da distincdo em
quaisquer das hipdteses acima, motivo pelo qual ndo se deve ir de encontro a isso. O que se

deve destacar, para fins desta investigacdo, € que o(s) critério(s) aqui usado(s) para compor a

7 Cf. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously (1977) e ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte (1984).
'8 Como exemplo da variedade de critérios que se adotam na doutrina para definir a distingdo principio/regra
vale a pena conferir as catalogacdes elaboradas por Carrié e por Guastini sobre os diversos usos do termo
‘principio’. E importante inclusive ressaltar que as primeiras distingdes apontavam para uma distin¢io entre
principios e normas (como a de Josef Esser, Grundsatz und Norm, 1956), e ndo para uma distin¢do entre duas
espécies de normas. Ndo me ocupo aqui dessa analise, porque vai além dos limites propostos a esse texto. E
suficiente notar a ampla aceitacdo doutrindria da distin¢do entre principios e regras como uma distingdo entre
duas espécies de normas. Para aprofundamento, veja: CARRIO, Genaro. (1990): pp. 203-235; e GUASTINI,
Ricardo. (2005): pp. 185-203.
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distin¢do entre principios e regras deve(m) ser justificado(s) pela sua utilidade pratica, ou seja,
pela utilidade que teria(m) para a reconstrucao de certos fendmenos observados na pratica.

Partindo desse ponto de vista funcional, € possivel identificar na doutrina pelo menos
duas ou trés posi¢des acerca da distin¢do principio/regra, uma que traca uma distingdo “forte”,
outra que traca uma distingdo “fraca”, e ainda outra que rejeita por completo a possibilidade
de distingdo. A primeira tem como representantes centrais Dworkin e Alexy". As duas
ultimas, geralmente, surgem na forma de criticas as posi¢des sustentadas por esses dois
autores. Essa é a razdo pela qual faco, em primeiro lugar, uma breve anélise da distin¢do
“forte”, tal como proposta por Dworkin e Alexy, e, em segundo lugar, exponho algumas das
criticas que foram colocadas contra essa distingdo “forte” e a favor de uma distin¢do “fraca”,
ou até mesmo a favor da impossibilidade de delinear qualquer distingdo entre principios e
regras.

Uma vez tracado o quadro tedrico da distingdo, defendo que, se entre principios e
regras ha uma distingdo entre duas espécies de normas (juridicas), entdo € necessario
pressupor a possibilidade de articular algum modelo ontologicamente adequado para o
conceito de ‘norma (juridica)’*’. Proponho a elaboracio de um modelo articulado na teoria
dos atos de fala (speech-act theory) para a ‘norma juridica’, mais precisamente, um modelo
que pressupde a existéncia de dois elementos constitutivos para um ato de fala, a saber: uma
forca ilocuciondria (‘F”) e um contetddo proposicional (‘(p)’). A partir disso, analiso como é
possivel compor em tal modelo os critérios discutidos da distin¢ao entre principios e regras, e
como essa composi¢do confere uma vis@o mais sistemadtica do assunto.

Concluo, desse esforco analitico, que se pode compor a distincdo principio/regra a
partir de um ponto de vista puramente ontoldgico ou puramente epistemolégico. Sustento que,
no entanto, a chave para resolver o problema talvez esteja em nao excluir a possibilidade de
uma composi¢ao mista da distingdo, que talvez possa ndo fornecer uma resposta definida ou
até mesmo definitiva, mas que seja mais adequada para acomodar a distingdo principio/regra a
necessidade pritica e aos limites epistemoldgicos dentro de um modelo ontologicamente
adequado para a ‘norma juridica’. Esse argumento, no entanto, € tomado como irrelevante

para o presente estudo, por ndo comprometer as teses aqui defendidas.

" E importante mencionar também a grande contribuigio que, na doutrina espanhola, Manuel Atienza e Juan R.
Manero deram para a distingdo “forte” entre principios e regras. Adoto, neste estudo, uma das criticas que esses
autores formularam a tese de Alexy dos principios enquanto mandamentos de otimizagdo, como ficard claro
posteriormente. Para conferir na integra, veja: ATIENZA, Manuel; e MANERO, Juan R (2004): pp. 23-68.

%% Para uma breve nota sobre a viabilidade de um modelo ontolégico para a norma (juridica), veja o item 1.2.3
deste estudo.
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Diante disso, argumento que a distingdo de Alexy, apesar de ser uma distin¢cdo que
tende a ser ontoldgica, ndo € irrelevante do ponto de vista epistemolégico. Defendo ainda que,
com algumas breves ressalvas, o modelo elaborado por Alexy € muito titil, sobretudo para o
ponto principal deste trabalho, que, convém advertir, € demonstrar que a proporcionalidade é

um método racional para solucionar colisdes entre direitos fundamentais.

1.1 Entre principios e regras: argumentos e teses acerca de uma distin¢ao

1.1.1 A distingdo “forte” entre principios e regras

A tese “forte” da distingdo entre principios e regras € aquela que € defendida,
sobretudo, por Dworkin e Alexy. E a tese que defende que hd uma diferenca de cardter I6gico
entre principios e regras. Essa ndo é a tese mais difundida na doutrina brasileira, que, em
geral, tem-se ocupado em defender uma tese que se pode denominar de “fraca” da distingdo
entre principios e regras, pois advoga uma distingdo de grau, seja de grau de
fundamentalidade, de abstragdo ou de generalidade'. O objetivo desta se¢do do texto é expor
os argumentos propostos por Dworkin a favor da tese “forte” da distingdo, e dar conta dos
avancos e das corre¢des que foram conferidos a tais argumentos na teoria de Alexy. Ressalta-
se que o foco desta secdo ndo é fazer uma andlise exaustiva da distingdo, ja que dois dos
pontos centrais deste trabalho, convém mais uma vez reiterar, € (i) o de fazer uma opgao
terminoldgica para a proporcionalidade, ou seja, € o de saber se a proporcionalidade é mais
bem compreendida como regra ou como principio, e é (ii) o de comprovar a tese da
proporcionalidade enquanto método racional para solucionar colisdes entre normas de
direitos fundamentais. Como se verd, tanto na obra de Dworkin, como na de Alexy, a

distin¢do surge como uma tentativa de explicar a estrutura das normas de direito fundamental.

1.1.1.1 Ronald Dworkin e a distincdo entre regras e principios

Dworkin elaborou sua distingdo como uma das bases tedricas para fazer um “ataque

N

geral ao positivismo” (general attack on positivism), sobretudo a versdo proposta por seu

*1 O maior representante dessa corrente no Brasil ¢, sem divida, Humberto Bergmann Avila. Os seus argumentos
apontam para uma distingio entre principios e regras feita a partir de varios critérios conjugados. E uma
distin¢d@o, portanto, complexa. Recomendo a leitura integral de sua obra Teoria dos Principios, 2006. Para uma
critica muito interessante das visdes de Avila, confira: SILVA, Virgilio Afonso da (2003): pp. 607-30. Ademais,
remeto a leitura de: BARCELLOS, Ana Paula de (2007): pp. 165 e seguintes.
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antecessor em Oxford, Herbert Hart. De acordo com Dworkin, o positivismo fornece um
modelo de sistema juridico constituido exclusivamente por regras, o que o torna insuficiente
para dar conta da solugdo dos casos dificeis (hard cases), quando se usam standards que
operam e funcionam de maneira distinta das regras. Dworkin parte de um problema concreto
para refutar a teoria positivista propugnada por Hart, que é o de que o conceito positivista de
aplicac@o do Direito seria criticavel a partir da seguinte situacdo: um juiz, quando ndo ha uma
regra aplicdvel ao caso concreto, ou quando a regra aplicdvel € indeterminada, deve tomar
uma decisdo discriciondria, ou seja, deve criar uma solucdo nova para o caso concreto™.

A tese que Dworkin propde para refutar essa situag@o é a de que um sistema juridico é
constituido ndo somente por regras, como defende o positivismo de Hart, mas também por
principios. Dessa forma, um juiz, quando se depara com a situacdo de ndo haver regra
aplicdvel ao caso concreto ou de a regra aplicdvel estar indeterminada (casos dificeis), ndo
deve tomar uma decisdo completamente discriciondria, pois tem o dever de tomar tal decisdo
a partir da aplicagcdo rigorosa dos principios juridicos.

Dworkin identifica dois critérios para distinguir os principios das regras®. O primeiro
deles € o de que as regras se diferenciam dos principios a partir de um ponto de vista légico,
em razdo do tipo de solucdo que oferecem. As regras operam de maneira fudo-ou-nada (“all-
or-nothing-fashion”), ou, o que € dizer o mesmo, as regras operam na dimensao da validade.
Se ocorre o suposto de fato>* comandado, proibido ou permitido por uma regra, entdo ou (i) a
regra é valida, e entdo as suas conseqiiéncias juridicas sdo obrigatdrias, ou (ii) a regra nao é
vdlida, e entdo ela ndo deve ser aplicada, isto €, e entdo as suas conseqiiéncias juridicas nao
contam em nada para a decisdo. Em outras palavras, ou a regra é aplicada em sua inteireza
(por completo), ou ela deve ser por completo ndo aplicada (deve ser ndo aplicada em
absoluto). J4 os principios ndo possuem a estrutura disjuntiva das regras, pois nao
estabelecem claramente os supostos de fato cuja ocorréncia torna obrigatdria a sua aplicacao,

nem que conseqiiéncias juridicas devem surgir a partir de sua aplicagdo, ou seja, os principios

22 Dworkin desenvolveu essas idéias sobretudo em dois textos publicados em seu Taking Rights Seriously. Em
seqiiéncia, sdo eles o The Model of Rules I e o The Model of Rules II, ambos de leitura obrigatdria para quem se
interesse em aprofundar no tema. Veja: DWORKIN, Ronald. (2002): pp. 14-80.

2 Dworkin também identifica outros standards além dos principios e das regras e faz uma distingiio entre
principios e politicas (policies), por exemplo. Nao € relevante tracar essa distin¢do aqui. Apenas cabe notar que
uso o termo principio em sentido amplo para designar tanto os principios em sentido estrito, como as politicas
(policies). Veja: DWORKIN, Ronald (2002): pp. 22 e ss.

** Emprego a expressio “suposto de fato” aqui como um termo genérico para indicar aquilo que uma regra
comanda, proibe ou permite. Numa visdo mais rigorosa, esse suposto de fato pode referir-se tanto a um “estado
de coisas”, como a “performacéo de uma acéo”, ou seja, uma regra pode comandar, proibir ou permitir a criagdo,
a modificagdo, e a extingdo de um certo estado de coisas, ou pode comandar, proibir ou permitir a performagao
de uma certa a¢do (ou omissdo). Essa distin¢do ainda poderia ser mais aprofundada, o que ndo é necessario aqui.
Para uma visdo detalhada do assunto, confira: VON WRIGHT, Georg H. (1963): pp. 129 e seguintes.



19

ndo determinam por completo uma decis@o, pois apenas servem de razdes que contribuem a
favor de uma decisdo ou outra.

O segundo critério, que segue até mesmo da distingdo de cardter logico acima
disposta, € o de que os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo possuem: a
dimensdo do peso (dimension of weight)™. Esse critério é definido pela importancia ou pelo
peso relativo que um principio tem em relagdo a outro principio quando os dois colidem em
um caso concreto. Com efeito, quando dois principios colidem em um caso concreto, a
decisdo é tomada em virtude de um principio (P1) ter, diante das circunstancias concretas,
uma importincia ou um peso relativo maior do que o do outro principio colidente (P2), fato
esse que ndo impede que em uma decisdo posterior, mudadas as circunstancias concretas, essa
situacdo de prevaléncia se inverta, e o principio P1 que, na primeira situacdo, tinha um peso
relativo maior, agora tenha um peso relativo menor do que P2.

Essa situag@o fica ainda mais evidente, de acordo com Dworkin, quando comparada
com o conflito de regras®. E que quando, por exemplo, uma regra comanda algo que uma
outra regra proibe sem que se tenha previsto nenhuma exce¢do em nenhuma delas, o conflito
s6 pode ser resolvido através da declaracdo de invalidade de uma das regras, ou seja, através
da declaracdo de que uma das regras ndo mais pertence ao ordenamento juridico. No caso da
colis@o de principios, essa declaracdo de invalidade ndo ocorre, pois ambos 0s principios
colidentes permanecem validos, e, portanto, continuam ambos pertencendo ao ordenamento
juridico. O que acontece € que, no caso concreto, um principio cede em detrimento do outro.

E preciso atentar que, quanto 2 maneira tudo-ou-nada de aplicar as regras, hi uma
objecdo de que ndo se pode prever todas as excecdes possiveis a determinada regra, ou seja, €
possivel que seja formulada uma nova exce¢do a uma regra que até entdo era desconhecida.
Dworkin rebate afirmando que se pelo menos teoricamente € possivel listar todas as excecdes
que podem existir a uma regra27, essa objecdo ndo procede. Ademais, 0 que importa notar é
que a tese de que o conflito de regras possui uma estrutura completamente distinta da colisdo

de principios fornece um critério justificante para manter a distingao.

> Cf. DWORKIN, Ronald (2002): pp. 25-6.

2 Cf. DWORKIN, Ronald (2002): pp. 27 ¢ ss.

*7 Se nido é possivel listar todas as excegdes possiveis a uma regra, é pelo menos possivel saber que supostos de
fato ndo valem como excecdo (por exclusdo). Isso, por si s6, jd € suficiente para comprovar o argumento de que
ndo é necessdrio listar todas as excegdes possiveis a uma regra para provar que uma regra € aplicada de maneira
tudo-ou-nada. Conforme o préprio Dworkin (2002), p. 25: “The rule might have exceptions, but if it does then it
is inaccurate and incomplete to state the rule so simply, without enumerating the exceptions. In theory, at least,
the exceptions could all be listed, and the more of them that are, the more complete is the statement of the rule.”.
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1.1.1.2 Robert Alexy e a distincdo entre regras enquanto mandamentos definitivos e

principios enquanto mandamentos de otimiza¢do

Alexy elabora com mais rigor a distin¢do proposta por Dworkin, e, com isso, confere-
lhe uma maior precisdo conceitual. Parte de dois pressupostos basicos muito semelhantes aos
de Dworkin: (i) o de que a distin¢cdo entre principios e regras é uma distingdo entre duas

espécies do género ‘norma’***

, € (i1) o de que a distin¢do tem um carater qualitativo, e ndo de
grau. A contribuicdo decisiva de Alexy foi ter desenvolvido a tese dos principios enquanto
mandamentos™ de otimizagdo.

E importante notar que Alexy, apesar de reconhecer a diversidade de critérios que se
pode usar para tragar a distingdo, concentra seus esfor¢cos em aprofundar os critérios utilizados
por Dworkin. No que concerne ao primeiro critério, o de que as regras sdo aplicadas de
maneira tudo-ou-nada (“all-or-nothing fashion”), Alexy critica a postura de Dworkin em
defender que € teoricamente possivel listar todas as exce¢des a uma regra, pelo simples fato
de que elaborar tal lista é epistemologicamente impossivel, ja que € impossivel a qualquer ser
humano prever todas as situacdes faticas que seriam qualificadas, caso ocorressem, como
exce¢des a uma certa regra’’ . Em outras palavras, Alexy defende que a tese de Dworkin de
que as regras sdo aplicadas de maneira tudo-ou-nada pressupde a possibilidade de
conhecimento de todas as excecdes a todas as regras. Essa constatagdo implica uma outra: se
ndo é possivel conhecer todas as excegdes possiveis a uma certa regra, entdo também nao
seria possivel nem formular a regra enquanto tal, nem muito menos deduzir com algum grau

aceitdvel de certeza as conseqiiéncias juridicas que decorreriam da aplicacdo de tal regra a um

2 £ relevante observar que Alexy desenvolve toda a sua teoria dos principios a partir de um modelo conceitual
semdntico de norma. Ele parte de uma distingdo bdésica entre enunciado normativo € norma propriamente dita.
Uma norma, para Alexy, é o significado de um enunciado normativo. Toda norma pode ser expressa por um
enunciado normativo, através do uso de expressdes dednticas como ‘proibido’, ‘permitido’, ‘comandado’. No
item 1.2 desta secdo do texto, desenvolvo um modelo um pouco mais sofisticado do que o de Alexy para o
conceito de norma, articulado na teoria dos atos de fala. Investigo, entdo, como € possivel acomodar a distin¢do
defendida por Alexy entre principios e regras no modelo proposto. Para uma critica ao conceito semdntico de
norma de Alexy, veja: LA TORRE, Massimo (2007): pp. 53-67.

? Alexy é taxativo ao afirmar que uma norma ou é uma regra ou é um principio.Veja em: ALEXY, Robert
(2002): p. 48.

*% 0 termo ‘mandamento’ é adotado aqui de forma genérica para incluir os operadores dednticos ‘comandar’ (ou
‘¢ obrigatdrio que’, ‘O’), ‘proibir’ (ou ‘é proibido que’, ‘F’) e ‘permitir (ou ‘é permitido que’, ‘P’). Somente a
titulo de curiosidade, € interessante notar a interdefinibilidade desses trés operadores, ou seja, cada um deles
pode ser definido a partir da realizacdo de algumas operacdes 16gicas simples com os demais. Por exemplo, o
operador dedntico de ‘permitir’ pode ser definido como a conjun¢@o das negagdes dos operadores ‘comandar’ e
‘proibir’, ou seja, quando algo ‘€ permitido’ significa que esse algo é ‘ndo-comandado’ ou ‘ndo-proibido’ (P(a)
- ~0O(a) v ~F(a)). Nio é preciso aprofundar o tema aqui.

31 Cf. ALEXY, Robert (1988): pp. 139-51.
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caso concreto’”. Alexy ainda argumenta que se fosse possivel conhecer todas as excecdes
possiveis as regras, entdo também seria possivel conhecer todas as exceg¢des possiveis aos
principios, fato que conduziria a disting@o entre principios e regras a uma mera distingdo de
grau, e ndo de estrutura logica, como o proprio Dworkin sugere.

No que concerne ao segundo critério, o de que os principios possuem uma dimensao
que as regras ndo possuem (a dimensdo de peso), Alexy concorda integralmente com
Dworkin, porém avanca e desenvolve a idéia dos principios enquanto mandamentos de
otimizagcdo. Os principios, de acordo com Alexy, sdo “normas que demandam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades féticas e jurl’dicas”33 . Isso
conduz a tese de que os principios podem ser satisfeitos (concretizados) em vérios graus, €
que esse grau de satisfacdo depende ndo s6 do que € possivel faticamente, mas também do que
é possivel juridicamente®. J4 as regras sdo normas que ou sdo satisfeitas ou ndo sdo
satisfeitas. Se uma regra é vilida, entdo o mandamento € fazer exatamente o que ela
prescreve, nem mais, nem menos™". Enquanto os principios possuem um grau de satisfacio
varidvel, as regras possuem um grau de satisfacio fixo na dimensdo do que é fatica e
juridicamente possivel.

E importante notar que a idéia de principios terem grau de satisfacio varidvel e de
regras terem grau de satisfag@o fixo, do ponto de vista tedrico, ndo implica afirmar nem que
principios nunca podem ser realizados completamente, nem que regras nunca podem ser
realizadas apenas parcialmente®. Tsso quer dizer que, de um lado, principios podem sim ser
realizados completamente, e que, de outro, regras podem sim ser realizadas apenas
parcialmente. Tal posicao é explicada, ao menos em parte, pelo cardter de mandamentos de
otimizagdo dos principios da seguinte maneira: (a) primeiro, se cada principio for tomado em

consideracdo isoladamente, ou seja, se for tomado sem estar em relacio com outros

32 Para uma critica aprofundada da posi¢do de Dworkin pelo préprio Alexy, confira: ALEXY, Robert (1995).
Zum Begriff des Rechtsprinzips: pp. 177-212.

3 “...principles are norms which require that something be realized to the greatest extent possible given the legal
and factual possibilities”, ALEXY, Robert (2002): p. 47.

* “Principles are optimization requirements, characterized by the fact that they can be satisfied to varying
degrees, and that the appropriate degree of satisfaction depends not only on what is factually possible but also
on what is legally possible. The scope of the legally possible is determined by opposing principles and rules.”,
ALEXY, Robert (2002): p. 47-8.

3 “By contrast, rules are norms which are always either fulfilled or not. If a rule validly applies, then the
requirement is to do exactly what it says, neither more nor less.”, ALEXY, Robert (2002): p. 48.

%% Esse ponto é de especial destaque, porque boa parte das objecdes que a teoria dos principios de Alexy recebeu
gira em torno de saber se uma regra sempre € satisfeita completamente, e de saber se um principio sempre é
satisfeito apenas parcialmente. As criticas ficardo mais claras no decorrer do texto. O préprio Alexy parece
reconhecer, em uma nota de rodapé na versdo inglesa da TDF, que isso ndo ocorre. Veja: ALEXY, Robert
(2004): p. 48, nota de rodapé 24.
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principios®’, ou se a realizagio de um principio, no caso concreto, nio estiver sendo
restringida por nenhum outro principio™", ndo é um absurdo, do ponto de vista tedrico, aceitar
a conversdo do conceito de principio como mandamento de otimizagcdo dentro do que € fdtica
e juridicamente possivel para um conceito de principio enquanto mandamento de
maximizacdo dentro daquilo que € apenas faticamente possivel. Um principio, nessa situacio,
poderia ser realizado completamente, caso as circunstancias faticas fossem ideais, ou seja,
caso fosse possivel concretizar um estado de coisas ideal; e (b) segundo, nada impede, na
teoria de Alexy, como se verd adiante, que um principio P restrinja a satisfacdo de uma regra
R, ou que uma regra R restrinja a realiza¢do de um principio P, a depender do tipo de relagdo
de preferéncia que se estabeleca. Partindo disso, uma regra R, em determinadas
circunstincias, poderia ter a sua satisfacdo restringida por um principio P, e vice-versa. E
suficiente, por enquanto, anotar essas observagdes. No proximo item, mostro como a teoria de
Alexy € compativel com essas idéias.

A distin¢do qualitativa entre normas que sdo principios e normas que sao regras, além
de ter como critério a maneira como devem ser aplicadas essas normas aos casos concretos,
também tem como critério uma perspectiva conexa, a saber: 0 modo como se solucionam as
colisdes e os conflitos que sdo implicados a partir das nogdes dos principios enquanto
mandamentos de otimizacao, e das regras enquanto mandamentos definitivos.

A colisdo de principios e o conflito de regras convergem no sentido de que ambos
apontam para duas normas que demandam condutas ou estados de coisas incompativeis entre
si, ou seja, apontam para duas normas que demandam, na ocorréncia das hipéteses previstas
em sua estrutura, conseqiiéncias juridicas mutuamente incompativeis. Um conflito entre duas
regras somente pode ser resolvido ou declarando pelo menos uma das regras como invalida
(expurgando-a, assim, do ordenamento juridico), ou inserindo uma cldusula de excecdo em
uma delas. Caso ndo seja possivel inserir uma cldusula de excecdo em uma das regras, e haja

um problema em decidir qual das regras deve ser declarada invélida, pode-se fazer uso de

37 Essa idéia ¢ criticdvel porque, pelo menos do ponto de vista pritico, um principio estd quase sempre em
relacdo com outros principios, ou seja, o grau de satisfacdo de um certo principio quase sempre depende do grau
de ndo-importancia em satisfazer outros principios. Assim, a realizacdo de um certo principio parece quase
sempre ser limitada pela realizacdo de outros principios, no caso concreto. Isso torna a possibilidade dos
principios enquanto mandamentos de maximizagdo pouco relevante do ponto de vista prdtico, mas ndo
impossivel no plano tedrico.

% Essa dltima situacdo pode ser lida, na teoria de Alexy, como uma situacio ideal dentro das possibilidades
juridicas. Caso a realizacdo de um principio P1, no caso concreto, ndo seja restringida por nenhum outro
principio P2, P1 ndo encontra limites juridicos para a sua realiza¢do, fato que faz com que a realizagdo de P1 s6
seja restringida na dimensio fdtica. A situa¢do mais ideal é quando P1 ndo encontra nem limites juridicos (i.e.
nenhum principio restringe a sua realizacdo), nem limites faticos para a sua realizagdo. Nessa situacdo mais
ideal, o conceito de principio enquanto mandamento de otimizagdo se converte em um conceito completo de
principio enquanto mandamento de maximizagdo.
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critérios como “lex posterior derogat legi priori”, ou “lex specialis derogat legi generali”, ou
“lex superior derogat legi inferiori” para resolver o conflito. Esse modo tipico de solucionar
os conflitos de regras guarda uma relagdo direta com a estrutura das regras enquanto
mandamentos definitivos. Isso porque as regras sdo aplicadas mediante subsungdo, ou seja, se
a regra € vdlida e os supostos de fato que nela se subsumem ocorrem, entdo a conseqiiéncia
juridica que tal regra demanda é valida, ou seja, deve ser aplicada. Se a regra ndo € valida,
entdo a sua conseqiiéncia juridica também ndo o é, ou seja, ndo deve ser aplicada.

Por sua vez, uma colisdo de principios € solucionada de modo inteiramente distinto do
conflito de regras. De acordo com Alexy, uma colisdo de principios é solucionada mediante
ponderacdo. Quando dois principios colidem em um caso concreto, ndo € possivel solucionar
essa colisdo declarando um dos principios como invdlido (e, portanto, eliminando-o do
ordenamento juridico), ou inserindo uma cldusula de excecdo em um deles. O que acontece é
que, em face de determinadas circunstancias concretas, um principio tem um grau de
importancia maior em ser satisfeito do que o outro, fato esse que ndo impede, como ja notou
Dworkin, que, mudadas as circunstincias concretas, a situacdo se inverta. O que ha,
precisamente, é uma relacdo de precedéncia condicionada entre um principio P; e um
principio P; que pode ser assim representada: (P;P P;)C ou (P;P P;)C”. Essa simbologia deve
sempre ser lida da seguinte forma: P; prevalece sobre P; diante das condigdes C". E ainda
possivel conceber uma relacdo de precedéncia incondicionada entre um principio P; e um
principio P; que se representa assim: (P;P P;) ou (P;P P;). Aqui, ndo h4 uma colisdo concreta
entre os dois principios, mas apenas uma relacio de precedéncia prima facie, razao pela qual,
na teoria de Alexy, é possivel se referir a principios como sendo deveres prima facie. Quando
um principio P; prevalece prima facie sobre um outro principio P;, isso se traduz na idéia de
que, em face das circunstincias concretas, o donus argumentativo para justificar a realizacao de
P; em detrimento de P; € maior do que o dnus argumentativo para justificar a relagio inversa,
ou seja, para justificar a realizacdo de P; em detrimento de P;. Cabe ainda notar que a colisdo
de principios, conforme Alexy, é solucionada, em concreto, por uma regra de precedéncia

condicionada que se pode formular mediante a seguinte lei:

% Cf. ALEXY, Robert (2002): pp.50-4.
40 Ou, obviamente, no caso de (PP Py)C, 1é-se: P; prevalece sobre P; diante das condigdes C.
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(LC) As circunstiancias sob as quais um principio tem precedéncia sobre outro
constituem as condi¢des de uma regra que tem as mesmas conseqiiéncias juridicas do

S 41
principio precedente” .

Como se v&, Alexy evoluiu a distingdo ja proposta por Dworkin, e a elaborou em
termos mais precisos. A distingdo entre principios e regras, seja na obra de Dworkin, seja na
de Alexy, € uma distin¢d@o de cardter “forte”, pois pressupde uma diferenca de estrutura entre
principios e regras, seja ao nivel de estrutura conceitual, seja ao nivel de estrutura nos
procedimentos que se deve performar para aplicid-los aos casos concretos. No préximo item,
ndo procuro desenvolver exaustivamente todas as versdes dos argumentos que defendem uma
distin¢do “fraca” ou que rejeitam qualquer possibilidade de disting@o entre principios e regras,
mas sim fazer uma exposicdo de duas das principais criticas que sustentam tais posicoes, €
que, no geral, surgem como tentativas de refutar a distingdo “forte” tal como proposta por

Dworkin e, principalmente, por Alexy.
1.1.2 Respostas a duas criticas a distin¢io “forte”

Ocupo-me, aqui, em elucidar apenas duas das indmeras criticas que sdo feitas a
distin¢do “forte” entre principios e regras. Sdo duas criticas que julgo essenciais do ponto de
vista metodolégico para este estudo, pois desenvolvem posicdes contrdrias (mas nao
necessariamente inconciliaveis) ao que aqui se propugna defender. Sédo elas: (i) a primeira,
que € a mais incisiva, é a de que, ao contrdrio do que Dworkin e Alexy defendem, algumas
regras sdo aplicadas aos casos concretos mediante ponderacdo, e ndo de uma maneira tudo-
ou-nada. Pode-se elaborar uma versdo de (i) da seguinte forma: ndo € possivel formular uma
distin¢do entre principios e regras como sendo duas espécies de normas, pois o que hd sio
normas em sentido amplo, e a distincdo que pode ser formulada apenas se baseia no fato de
que essas normas em sentido amplo podem ser usadas de diferentes maneiras no momento da
aplicagdo42. Ja a objecdo (ii) diz respeito mais diretamente a tese de Alexy para os principios,

e enuncia que se principios sdo mandamentos de otimiza¢do, ou os principios otimizam, ou

' “The circumstances under which one principle takes precedence over another constitute the conditions of a
rule which has the same legal consequences as the principle taking precedence.”, ALEXY, Robert (2002): p. 54.
Essa lei serd aqui denominada de Lei da Colisdo (LC). Ela pode ser formulada de maneira mais precisa, como se
verd na parte II deste estudo, momento em que aprofundo essas nogdes. Por enquanto, o importante é observar
que a solucdo de uma colisdo de principios é feita por uma regra que pode ser compreendida assim: (P;P P;)C ou
(P;P P;)C.

2 Essa critica é um dos elementos centrais usados por Humberto Avila como ponto de partida para elaborar a sua
teoria dos principios. Veja: AVILA, Humberto B. (2007): pp. 40-64.
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ndo otimizam, ou seja, a objecdo enuncia que principios, mesmo qualificados como normas de
otimizagdo, possuem uma estrutura semelhante a das regras no momento de aplicagdo (uma
maneira tudo-ou-nada)™®.

Essas duas criticas, se confirmadas, levam a sérias dificuldades para manter a distin¢do
entre principios e regras, pelo menos enquanto uma disting@o possivel entre duas espécies de
normas (a distingdo “forte”). Elas apontam para uma tendéncia ou de tomar critérios
distintivos mais flexiveis e fluidos, como aqueles que advogam uma mera diferenca de grau

de abstracdo, ou de cunho interpretativo (uma disting@o, portanto, “fraca”)"*

, ou de rejeitar por
completo qualquer possibilidade de distingdo, pois tanto principios como regras pertenceriam
indistintamente a categoria dos fendmenos dednticos (normativos), e ndo a categoria dos
fendmenos axiol(’)gicos45. O caminho que percorro aqui € o inverso dessas tendéncias.
Sustento que, apesar de ambos se qualificarem deonticamente, ha sim diferencas relevantes
entre os fendmenos dednticos consubstanciados em normas que sdo principios e em normas
que sdo regras. E essas diferencas, sobretudo para os fins deste estudo, s@o essenciais para
defender a posi¢cdo de que os principios enquanto mandamentos de otimizacdo oferece uma
saida teoricamente valida para desenvolver a tese da proporcionalidade como método
racional. Dessa forma, procuro agora refutd-las completamente, tomando por base uma
(re-)leitura da teoria de Alexy.

Quanto a (i), regras nunca sao aplicadas diretramente via ponderacdo, mas o podem ser
indiretamente. Existe um fato 6bvio de que, em um conflito de regras no caso concreto,
podem ser tomadas vérias razdes (inclusive principios) para justificar a inser¢do de uma certa
clausula de excecdo, ou para justificar a escolha de uma determinada regra em detrimento de
outra (i.e., para justificar a invalidade de uma das regras). De outra parte, uma regra pode ter
seu grau de satisfacdo limitado por um principio, e, assim, uma regra pode ser aplicada
apenas parcialmente. O contrario também pode acontecer, ou seja, um principio pode ter seu
grau de satisfagdo restringido pela importincia da satisfacdo de uma certa regra. Essas
constatacdes em nada alteram o modo como os conflitos de regras e as colisdes entre
principios sdo solucionados. Com efeito, ambos os procedimentos permanecem sendo

estruturalmente distintos. Assim, regras sempre ou sd@o cumpridas, ou ndo sdo cumpridas, e

* Uma formulagdo da objecdo (ii) pode ser encontrada, por exemplo, em Aarnio. Confira: AARNIO, Aulis.
(1990): pp. 180-92.

* Para uma critica da distingio “forte” entre principios e regras confira, por exemplo: COMANDUCCI, Paolo
(1998): pp. 89-104. Parte das criticas feitas por Comanducci sdo aceitas aqui, mas ndo da forma como esse autor
as tomou, ou seja, refutando a distingdo “forte”. Isso ficard mais claro nos itens subseqiientes, quando fago
algumas breves modifica¢cdes no modelo da distin¢do “forte” para ajustd-la a este trabalho.

* Cf. AARNIO, Aulis (1990): p. 185.
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ndo podem ser aplicadas diretamente via ponderagdo. O que pode ocorrer € que as regras, em
certas circunstancias, sejam aplicadas indiretamente mediante ponderacdo, porque podem ter
o seu grau de satisfacdo limitado pelo grau de importancia em satisfazer algum principio. Na

. il eqe .. 46
teoria de Alexy, essas possibilidades podem ser elaboradas com mais rigor, a saber™:

(a) Nada impede que uma regra R limite a satisfacdo de um certo principio P;, e vice-

versa. [sso porque h4 duas maneiras de aplicar uma regra R limitadora do principio P;:

(a.1) R pode ser aplicada estritamente, ou seja, a sua aplicacdo estrita é justificada por
uma regra de validade (R,) que enuncia que R precede incondicionalmente o principio P;, ou,
mais claramente, que R tem precedéncia sobre P; independemente do grau de importincia em
satisfazer P;, ou do grau de ndo-importincia de RY. TIsso pode ser representado mais

sucintamente da seguinte forma: R,(RPP;);

(a.2) R ndo pode ser aplicada estritamente, ou seja, R, que tem como razdo (ou
justificativa)®® um principio P;, tem a sua satisfacdo limitada por P;. Surge, dai, uma colisio
entre P; e P;R. E possivel, na teoria de Alexy, imaginar que, em vez de uma regra de validade,
surja um principio de validade (P,), que, em vez de comandar, como R,, que R precede
incondicionalmente P;, comande que em certas circunstancias P; preceda (tenha preferéncia
sobre) e limite a satisfacdo de R. Essa relacdo, tal qual disposta, seria assim representada:
P,((P;P P;R)C). A funcido de P, seria nula se P, apenas suscitasse a relacdo entre P;e P;R (tal
como expresso acima). P,, no entanto, deve ser tomado como um principio formal (conforme
nota de rodapé no. 48) e, assim, serve de razdo para regras, o que criaria um Onus
argumentativo para justificar a precedéncia de P;em relagdo a PR, ou seja, a importancia de
satisfazer P; teria de pesar mais do que o grau de ndo-satisfacdo de P;R juntamente com o de
P,. Em outros termos, P;R, em virtude de P,, teria uma precedéncia prima facie com relagdo a

49,
P

46 Essa leitura mais rigorosa Alexy dispds em uma nota de rodapé na versio inglesa da TDF. Confira:

*7 Essa posi¢do é muito comum para aqueles que defendem conceitos positivistas de Direito, ou seja, para
aqueles que defendem a tese de que um sistema juridico € constituido exclusivamente por regras.

8 Pj, necessariamente, é um principio substantivo para servir de razdo para R, pois, caso fosse um principio
formal, nada acrescentaria a relacdo de precedéncia, ja que toda e qualquer regra deriva de um grupo mais ou
menos definido de principios ditos formais. Como exemplo de principios formais, pode-se citar os principios que
se referem a procedimentos, como o principio democritico. Como exemplo de principios substantivos, pode-se
citar os principios que sdo ‘de contetido’, como o principio da privacidade, da preservacdo da intimidade etc.

* Para a relacdo de precedéncia prima facie (e, portanto, incondicionada): P,(PjR)PP;. Para a relagdo de
precedéncia condicionada: [P,(P;R)PP;]C ou [P; PP,(P;R)]C.
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Essa construgdo, partindo da nogdo relacional de precedéncia, permite ver claramente
que a teoria de Alexy é capaz de compatibilizar a idéia de que um principio pode ser
restringido por uma regra, e uma regra também pode ser restringida por um principio, razao
pela qual regras podem ser aplicadas via ponderacdo, mas apenas indiretamente, através da
insercdo de um principio formal de validade (P,) na relacdo de precedéncia. Essa ponderacdo
indireta para aplicar regras aos casos concretos se refere, na verdade, a uma colisdo de
principios, em que um deles necessariamente € um principio substantivo que serve de
Jjustificativa ‘de contetido’ (P;) para a regra R. Nessa estrutura, € possivel ver que razoes
sempre vao ter um grande peso no momento da aplicacio, seja de principios, seja de regras
aos casos concretos. Isso apenas traduz a tese genérica de que a aplicacdo do Direito nunca é
realizada irrefletidamente, ou seja, sem levar em considera¢do razdes contra e a favor a
aplicagdo de uma regra ou de um principio a um determinado caso concreto. O que importa
relevar neste momento é que esse grande peso das razdes enquanto justificativas da relacio de
precedéncia seja de um principio sobre outro, seja de uma regra sobre um principio, seja de
um principio sobre uma regra, ndo invalida, nem altera, a meu ver, os pontos centrais
elaborados por Alexy em sua teoria dos principios, e, portanto, refuta convenientemente a
objecdo apontada em (i).

Quanto a objecdo (ii), ou seja, quanto a objecdo de que principios, enquanto
mandamentos de otimizacdo, possuem uma estrutura similar a das regras, pois ou otimizam,
ou ndo otimizam, € importante introduzir uma distin¢do entre comandos para otimizar e
comandos para serem otimizados™. Tsso porque constatar no conceito de principios enquanto
mandamentos de otimizagdo o conceito de comandos para otimizar, ndo implica
necessariamente a falha interna da tese de que principios sdo normas que demandam que algo
seja realizado na maior medida dentro do que é fética e juridicamente possivel. Poder-se-ia
argumentar que os principios, em sendo comandos para otimizar, tornam obrigatorio o
resultado dtimo, e, entdo, tornam aceitdvel o argumento de que somente esse resultado Jtimo
seria devido. E precisamente por isso que se torna plausivel, a primeira vista, o argumento de
que principios, no final das contas, acabam por ter uma estrutura idéntica a das regras.

Existe, no entanto, uma diferenca sutil, mas muito relevante, entre comandos para
otimizar e comandos para serem otimizados. Com efeito, os comandos para serem otimizados

sdo os principios quando tomados como objeto de sopesamento. SO se otimiza um principio,

%% Essa distingdo foi admitida por Alexy para responder a critica elaborada em (ii). Uma versdo completa do
argumento de Alexy pode ser encontrada em ALEXY, Robert (2000): pp. 294-304.
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quando esse principio colide com um outro principio, ou seja, sé faz sentido falar em
comandos para serem otimizados em uma situacio concreta de colisio em que um principio
limita a realizacdo de outro. E é precisamente essa limitacdo que justifica a necessidade da
otimizagdo. Dessa forma, os comandos para serem otimizados representam principios
enquanto deveres ideais, isto €, enquanto comandos para atingir estados de coisas ideais, €
que devem ser concretizados na maior medida possivel (quando convertidos em deveres
reais). De outra parte, os comandos para otimizar ndo se situam no nivel dos principios
enquanto objetos de sopesamento (enquanto principios na iminéncia de serem otimizados),
mas sim num meta-nivel dos principios que t€ém como seu objeto de comando os proprios
comandos para serem otimizados, ou seja, dos principios que demandam que os comandos
para serem otimizados sejam realizados na maior medida possivel. Os comandos para
otimizar, portanto, sdo satisfeitos ndo pela exigéncia de serem eles préprios otimizados, mas
sim pela exigéncia de otimizagdo dos comandos por eles comandados”".

Essa distingdo permite ver claramente que € possivel admitir, dependendo da
necessidade, duas classes de principios que ndo diferem em sua estrutura 16gica, mas sim no
tipo de conteiido que é comandado. Enquanto nos comandos para serem otimizados o
conteido é um estado de coisas ideal, que deve ser realizado concretamente em sua maxima
medida possivel, nos comandos para otimizar o contetido é o préprio comando cujo contetido
€ um estado ideal de coisas a ser perseguido. A objecdo (ii), de que os principios teriam uma
estrutura idéntica a das regras, ndo procede, pois principios nunca ou sdo otimizados ou ndo
sdo otimizados, ja que € admissivel, no plano tedrico, a otimizacdo de dever ser otimizado, ou
melhor, € admissivel o dever de otimizar a realizacdo (no plano concreto) de um contetido

ideal que deve ser otimizado (no plano ideal).

1.2 Um breve esboco do modelo conceitual de “norma (juridica)” enquanto ato de fala

(speech act)

No presente item, procedo, conforme ja adverti na Introducdo, a brevissima elaboracio
de um modelo conceitual de norma (juridica) enquanto ato de fala (speech act), numa

tentativa de dar um tratamento mais sistematico aos argumentos que foram discutidos sobre a

13

3! Alexy escreve que “..as optimization commands they are not to be optimized but to be fulfilled by
optimization” (ALEXY, Robert (2000): pp. 294 e ss). Essa distin¢do €, inclusive, muito interessante para esse
trabalho, pois a proporcionalidade se situa nesse meta-nivel, pois ndo inclui em sua estrutura normas “de
conteido”, mas sim normas “de procedimento”. Nesse sentido, as regras que se manifestam pela
proporcionalidade podem ter como razdo (ou justificativa) algum principio que tenha como caracteristica central
ser um comando para otimizar comandos.
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distincdo entre principios e regras. Sdo duas as perguntas centrais desta sec¢do: (i) como
acomodar a distingdo entre principios e regras em ‘F(p)’ (= for¢a ilocuciondria + contetido
proposicional)?; e (ii) entre principios e regras hda uma diferenga ontoldgica ou
epistemoldgica? Como se verd, nenhuma dessas questdes terd como resposta algo taxativo, no
sentido de admitir que a disting@o entre principios e regras pode ser baseada em um critério
puro, seja do ponto de vista ontoldgico, seja do ponto de vista epistemoldgico. O ponto central
que a teoria dos atos de fala oferece, para este trabalho, é que € possivel conciliar, dentro de
um modelo pretensamente ontoldgico, o nivel epistemoldgico dos fendmenos lingiiisticos
(daquilo que é observado na prdtica lingiiistica), no sentido de que qualquer modelo
ontoldgico sé faz sentido se concebido a partir da prética, e se nela se manifestar. Para tanto,
em primeiro lugar, exponho os elementos constitutivos de um ato de fala (speech act), e traco
brevemente um modelo ontoldgico para a norma (juridica) baseado em tais elementos. Em
segundo lugar, analiso as possibilidades de compor a distingdo principio/regra dentro desse
modelo. E em dltimo lugar, procuro argumentar que, apesar do cardter ontolégico do modelo
em que aqui se pretende compor a distingdo principio/regra, essa distincdo s6 adquire um
sentido completo quando manifestada em nivel epistemoldgico (de interpretacio de
fendmeno). Noto ainda que essa constatacdo, apesar de ndo invalidar a distin¢cdo “forte”
proposta por Alexy, oferece uma oportunidade para realizar uma reconstrugdo tedrica
importante. Isso tudo, ressalte-se mais uma vez, é feito em termos muito breves, para nio

desviar o foco pretendido na corrente pesquisa.

1.2.1 A “norma (juridica)” enquanto ato de fala (speech act)

1.2.1.1 Os elementos constitutivos de um ato de fala

O ponto de destaque para esta investigacdo € que, com a teoria dos atos de fala, que
teve seu inicio na obra de John L. Austin™, e evoluiu sobretudo com as excelentes criticas
elaboradas por Peter Strawson™ e John Searle™, a dimensdo do “ato” (da “acd0) se tornou a
dimensao central de andlise dos fendmenos lingiiisticos. Pode-se ver isso ja na hipdtese
central que baseou todo o trabalho de Austin sobre os atos de fala. Com efeito, Austin procura

sistematizar e refutar uma posicdo que, a época, havia se tornado muito comum entre 0s

52 Cf. AUSTIN, John Langshaw. How to Do Things with Words, 1975; e Philosophical Papers, 1961.
33 Cf. STRAWSON, Peter. (1973): pp. 46-68.
%t SEARLE, John. Speech Acts, 1969; e Expression and Meaning, 1979.
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filosofos, a saber: a posi¢do de reduzir a funcdo de um “enunciado” a de “descrever algum
estado de coisas”, ou a de “enunciar algum fato”. Essa nocao tradicional de um enunciado
remete a identificacdo do enunciado como sendo algo verovalordvel, ou seja, como sendo algo
detentor de “valor-de-verdade™. O que acontece é que, em dando especial énfase a esse tipo
de enunciado, negligenciou-se uma andlise mais profunda das outras inimeras fun¢des que as
expressdes lingiiisticas tém, sobretudo, quando usadas em situagdes concretas de
comunicagdo. A fungdo descritiva que t€m os enunciados € apenas uma funcio dentro da
imensa rede de fungdes que as expressdes lingiiisticas podem ter no momento de seu uso. A
hipétese central em todo o trabalho de Austin sobre os atos de fala € a de que dizer algo é
fazer algo, ou melhor, que em dizendo algo ou por dizer algo estamos fazendo algo.

Considere, por exemplo, as seguintes situagdes:

(S.1) “Eu aceito (essa mulher como minha legitima esposa)”, proferida no curso de
uma cerimoOnia de casamento;
(S.2) “Eu nomeio esse navio de Rainha Elizabeth”, quando proferida numa situacao de

batismo de um navio;

De acordo com Austin, tanto (S.1) como (S.2) servem para comprovar pelo menos
duas hipdteses: (i) a de que ha certas profericdes de palavras (ou sentengas) que nao
3 2 (134 2 : ~ ~ . ~ .

descrevem” ou “informam” coisa alguma e, portanto, que ndo sio proferi¢cdes de enunciados
verovaloraveis; e (ii) a de que o ato de proferir uma sentenga, neste tipo de proferi¢do, €, no
todo ou pelo menos em parte, a realizacdo de uma acdo que € normalmente descrita apenas

. 56
como “dizer algo™”.

Esses exemplos deixam claro que proferir certas sentencas sob
determinadas condicdes nao é descrever aquilo que eu fagco quando profiro o que estou
fazendo, ou ndo é enunciar que eu estou fazendo. E, simplesmente, fazer algo. Em outros
termos, um falante, ao dizer palavras para alguém (um ouvinte) sob determinadas condicdes,
faz algo mais do que meramente dizé-las, ele performa uma acdo. Dessas brevissimas

observacdes, ja € possivel identificar alguns elementos importantes para a andlise da estrutura

5 A “verovalorabilidade” de um enunciado pode ser entendida como sendo o conjunto de condicdes que, em
ocorrendo, torna possivel a valoracio de um enunciado como verdadeiro ou falso. Emprego o termo
“verovalordvel”, como uma tentativa de converter a idéia do termo em inglés “truth-evaluable” para o
portugués, ja que ndo temos, em nosso idioma, nenhuma expressdo que deixe claro a idéia da
verovalorabilidade. Alguns usam o termo “valor-de-verdade” hifenizado para designar essa idéia. Essa ndo é, no
entanto, a minha opgéo.

%6 (S.1) e (S.2) ilustram situagdes que mereceriam uma andlise mais detida, pois apresentam peculiaridades muito
interessantes para raciocinar sobre os atos de fala. Essa andlise, porém, ndo sera feita aqui.
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de um ato de fala, a saber: o falante (F), o ouvinte (O), o ato lingiil’stic057 (= performacdo de
uma acfio) e as condigdes de satisfagio™ desse ato.

Nio é objeto deste trabalho proceder a uma andlise mais detida de todos esses
elementos identificadores de um ato de fala. O que é de particular interesse aqui é a sub-
divisdo que existe dentro da dimensdo do ato lingiiistico. A primeira vista, Austin identifica

pelo menos trés atos que sdo performados quando se esta dizendo algo, a saber:

(a) o ato de proferir certos barulhos (um ato ‘fonético’);

(b) o ato de proferir certos vocdbulos ou palavras, i.e., barulhos de certos tipos
pertencendo a (ou como pertencendo a) um certo vocabuldrio, numa certa construgdo, i.e., em

conformidade com uma certa gramdtica, com uma certa entonacgao etc. (um ato ‘fdtico’);

(c) o ato de usar (a) ou seus elementos constituintes com um certo ‘sentido’ mais ou
menos definido e com uma ‘referéncia’ mais ou menos definida (que tomados em conjunto

equivalem ao que Austin denomina de ‘significado’). (um ato ‘rético’);

Essa triparticdo proposta é logo depois reajustada pelo préprio Austin, € uma nova
divisdo € introduzida: (i) ato locuciondrio, que é equivalente a profericdo de uma certa
sentenca com um certo sentido e referéncia, que é equivalente ao ‘significado’ no sentido

tradicional; (ii) ato ilocuciondrio, profericdo que tem uma certa for¢a (convencional); e,

LEINT3

37 Fago uso aqui das expressdes “ato lingiifstico”, “ato de fala” e “ac@o lingliistica” sem qualquer preocupagio
com distingdes terminoldgicas que, em outros contextos que ndo o da presente pesquisa, poderiam ser muito
relevantes.

% Austin se refere ao que aqui denomino de “condi¢cdes de satisfacio” como “condicdes de
felicidade/infelicidade” de um ato de fala. Sdo as condi¢gdes que devem ocorrer para que ocorra uma
comunicagdo bem sucedida através da profericdio de um ato de fala. Austin, por exemplo, identifica
preliminarmente seis condi¢des: (A.1) deve existir um procedimento convencional aceito que gere um certo
efeito convencional. Esse procedimento inclui a profericio de certas palavras por certas pessoas em certas
circunstancias; (A.2) as pessoas e as circunstancias concretas de um caso dado devem ser apropriadas para a
validade do procedimento invocado em cada situagdo particular (no caso de (S.1), por exemplo, a sentenga
referida ndo poderia ser proferida por um padre); (B.1) o procedimento deve ser executado por todos os
participantes corretamente e (B.2) completamente; (R.1) quando o procedimento € designado para o uso por
pessoas que tenham certos pensamentos ou sentimentos, ou para a constitui¢do de um certo padrdo de conduta
para os participantes da situagdo comunicativa, entdo uma pessoa participando no procedimento, - seja como
agente (falante), seja como ouvinte ou terceiro -, deve, de fato, ter tais pensamentos ou sentimentos, € 0s
participantes devem realmente pretender se conduzirem de acordo com o padrio estabelecido (condicdo de
sinceridade), e, ainda, (R.2) devem realmente assim se conduzirem ulteriormente. Essas condi¢des, como o
préprio Austin nota, ndo sdo exaustivas, e podem ser, inclusive, aprimoradas. Searle procura dar maior precisio a
essas condi¢cdes em varios momentos de sua obra. Ndo € pertinente discutir essas condi¢des de satisfacdo de um
ato de fala neste trabalho. Para um aprofundamento no tema, veja: AUSTIN, John L. (1975): pp. 25 e seguintes;
e SEARLE, John (1969): pp. 57 e ss.
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finalmente, (iii) ato perlocuciondrio, que é performado através da diccio de algo, e que se
caracteriza pelos efeitos que provoca nos ouvintes ou em terceiros relacionados com a
situacdo comunicativa. Em outras palavras, o ato locuciondrio é o ato que inclui os atos da
primeira triparticdo, ou seja, os atos fonético, fdtico, e réti0059; o ato ilocuciondrio € o ato que
tem uma certa forca (intencdo) quando se diz algo; e o ato perlocuciondrio € o ato que se
traduz na realizagdo de certos efeitos por dizer algo.

Essa ultima divisdo proposta por Austin foi severamente criticada, entre outros
motivos, por ser muito imprecisa e por ndo dar conta da complexidade total que é um ato de
fala dentro de um contexto comunicativo. Austin, por exemplo, ndo conseguiu esclarecer a
distincdo que existe entre um ato ilocuciondrio e um ato perlocuciondrio, no sentido de que
ndo deixou claro que tipo de efeitos um ato perlocuciondrio produz e que ji ndo sio
produzidos com a performagdo de um ato ilocucionario®. A distin¢do que ainda poderia ser
sustentada, e mesmo assim com muitas incertezas, € a que existe entre atos ilocuciondrios e
atos locuciondrios. Aqui, adoto uma das criticas feitas por Searle a essa tltima distingdo. O
ponto-chave da critica é dar conta da diferenca entre aquilo que o falante significa através da
profericdo de uma sentenga e aquilo que a sentenca significa literalmente. Para preservar essa
distincdo bdsica e inquestiondvel entre o significado do falante e o significado literal da

sentencga, Searle afirma que

...hd uma distin¢do adicional entre aquilo que um falante significa pela proferi¢ao
de uma sentenga e aquilo que a sentenca significa literalmente, mas que aquela
disting@o [entre atos locuciondrios e ilocuciondrios] ndo preserva uma distin¢do
genérica entre significado locuciondrio e forga ilocuciondria, pois o significado
locuciondrio de sentengas sempre contém alguma forca ilocuciondria em potencial,
e o significado locuciondrio de proferi¢cdes determina (a0 menos algumas) forcas
ilocuciondrias de proferi¢des. (traducdo livre)®'

% E criticdvel a classificacdo do ato rético dentro do ato locuciondrio, pois é possivel até que, por exemplo,
esteja claro o ato ilocuciondrio (p.ex., uma ordem, a for¢a ilocuciondria) mas nio o destinatdrio dele (no caso,
uma ordem € feita, mas continua vago para quem esta ordem ¢ dirigida, ou seja, a sua referéncia). Parece
inclusive ser possivel descrever o ato rético como um ato mais ou menos préoximo de uma ilocugao.

60 Austin ndo deixou de notar essa dificuldade. Ele, inclusive, tentou oferecer algum esclarecimento acerca dessa
distin¢do. Defendeu que o ato ilocuciondrio estd conectado com a produgio de efeitos (conseqiiéncias) em alguns
sentidos que diferem do tipo de efeitos que se vinculam (que sdo caracteristicos) aos atos perlocuciondrios, a
saber: (i) a menos que um certo efeito tenha sido alcancado, o ato ilocuciondrio ndo terd sido feliz, performado
com sucesso. Geralmente, o efeito se relaciona com a realizacdo do entendimento do significado e da forga da
locugdo (a performagdo de um ato ilocuciondrio envolve a seguranca de compreensdo); (ii) muitos atos
ilocuciondrios invocam por conveng¢do uma resposta ou um resultado (uma ordem invoca a resposta de
obediéncia, e uma promessa o de comprometimento). Essa tentativa, no entanto, ndo foi bem sucedida, pois
Austin toma os efeitos decorrentes da performagdo de um ato ilocuciondrio de maneira muito restrita.

o0« __and furthermore there is an additional distinction between what a speaker means by the utterance of a
sentence and what that sentence means literally, but that distinction will not preserve a general distinction
between locutionary meaning and illocutionary force, since the locutionary meaning of sentences always
contains some illocutionary force-potential, and hence the locutionary meaning of utterances determines (at
least some) illocutionary force of utterances”. Cf. SEARLE, John (1973): pp. 150 e seguintes.
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Com essa critica, Searle consegue alcangar o ponto central do ato de fala enquanto
uma unidade do discurso. As diferencas existentes, na verdade, sdo diferencas que podem ser
bem acomodadas ou ao nivel da forca ilocuciondria ou ao nivel daquilo que pode ser
chamado de conteiido proposicional®. Dessa forma, é possivel reconhecer dois componentes

(indicadores) na estrutura de um ato de fala:

ATO DE FALA4:t = F(p) (= indicador de forca ilocuciondria + indicador de contetido

proposicional).

Enquanto que os valores que s@o atribuidos a variavel F determinam as diversas forgas
ilocuciondrias, os valores que preenchem ‘(p)’ designam proposi¢des possiveis (um conjunto
potencialmente infinito delas)®. A titulo exemplificativo, considere as seguintes sentencas

sendo proferidas:

(S.a) Eu prometo que saio da sala assim que terminar a aula,
(S.b) Eu ordeno que vocé saia da sala;

(S.c) Eu declaro aberta a reunido.

A primeira parte delas, isto €, a parte “Eu prometo”, “Eu ordeno” e “Eu declaro” € a
que designa a chamada for¢a ilocuciondria (F), ou seja, € a parte que fornece um indicador da
intengdo com a qual a sentenca é proferida em uma situacdo comunicativa concreta; € a
segunda parte, a parte do “que saio da sala assim que terminar a aula”, “que vocé saia da
sala”, e “aberta a reunido”, designam contetidos proposicionais “(p)” (componentes que t€m
como func¢do de destaque a representacdo). Em (S.a), o falante se compromete a (se investe
da obrigacdo de) sair da sala assim que terminada a aula. Em (S.b), o falante pretende que,

A9

com a proferi¢cdo de sua ordem, a pessoa designada pelo indexical “vocé” cumpra tal ordem, e

52 Em outra parte de seu texto, Searle afirma que é possivel extrair da distingio prévia de Austin entre atos
locuciondrios e ilocuciondrios, trés distingdes relevantes: (1) a distingdo entre um certo aspecto de tentar e bem
suceder na performagdo de um ato ilocuciondrio; (2) a disting@o entre o significado literal da sentenga e aquilo
que o falante significa (através da forca ilocuciondria) quando ele a profere; e (3) a distingdo entre atos
proposicionais e atos ilocuciondrios. Veja: SEARLE, John (1973): p. 157.

% E importante notar que nem todos os atos ilocuciondrios se adequam a esse modelo, pois algumas vezes a
varidvel ‘(p)’ do conteido proposicional funciona como se fosse uma outra varidvel ‘(x)’, onde “x” designa
expressoes referenciais, como em “Viva o Vozdo!”. Apesar dessa pequena deficiéncia, o modelo F(p) é tomado
aqui como pressuposto adequado de andlise.
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saia da sala. Em (S.c), o falante, ao declarar aberta a reuniao, constitui um certo de estado de
coisas, que ndo estava constituido antes da sua proferigdo.

Aqui € ainda de muita relevancia identificar uma distin¢do entre dois estados em que
podem se encontrar tanto a forga ilocuciondria, como o contetido proposicional: um estado
ativo e um estado potencial. Em (S.a), por exemplo, a for¢a ilocuciondria se encontra ativa e o
conteuido proposicional se encontra em estado potencial, pois a conduta prometida ainda nio
foi performada concretamente; em (S.b), o contetido proposicional também se encontra em
estado potencial, e pode ou ndo ser ativado com a forga ilocuciondria; em (S.c), o contetido
proposicional € ativado com a forca ilocuciondria declarativa. S6 é possivel conceber a forca
ilocuciondria em seu estado potencial a partir de uma abstracdo, pois, como a forga
ilocuciondria se torna acessivel somente a partir da performacgdo de um certo ato lingiiistico,
ela sempre se encontra em estado ativo. Com efeito, a tnica situagdo em que uma forca
ilocuciondria ndo estd ativa parece ser quando ela deriva da performacao de uma outra forga
ilocuciondria, quando, por exemplo, para expulsar alguma pessoa inconveniente de minha
casa, eu, em vez de proferir uma ordem, profiro a sentenca “Esta tarde, e amanha tenho muito
o que fazer”, com a esperanga de que a partir dessa profericao tal pessoa, inferencialmente,
conclua que deve sair da minha casa®. De qualquer forma, mesmo assim, é teoricamente util,
para os fins desta investigagdo, admitir a no¢do do estado potencial da forga ilocuciondria
como uma ferramenta de andlise. Essa estratégia ndo é falha, pois estd claro no modelo
ontolégico exposto em F(p), que ele sé adquire um sentido completo quando da performacao
de um ato de fala numa situacdo comunicativa concreta, ou seja, a perspectiva epistemoldgica
de uma acdo lingiifstica enquanto fendmeno sempre antecede a perspectiva ontoldgica trazida
em F(p), e essa perspectiva ontoldgica sé faz sentido enquanto uma tentativa de compreender

o fendmeno lingiifstico que ocorre na perspectiva epistemoldgica.

1.2.1.2 Introduzindo a ferramenta de andlise: o conceito de “norma” articulado em F(p)

Como se disse no item anterior, a Unica dimensdo do ato de fala que interessa neste
trabalho € a do ato lingiiistico representado em F(p). O conceito de “norma”, definido a partir
desse pressuposto, guarda uma relacdo muito préxima com o conceito de “ato normativo”.

Com efeito, uma “norma” € aquilo que se comunica quando se performa um ato normativo.

%4 Esse fendmeno foi estudado com uma profundidade especial sob o nome de “implicaturas conversacionais”
pelo filésofo americano Paul Grice. E preciso, para que se estabeleca uma comunicagio, um nivel minimo de
cooperagdo racional. Para conferir o trabalho de Grice, imprescindivel € a leitura de: GRICE, Paul (1989).
Studies in the Way of Words. Cambridge: Harvard University Press.
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Disso ja se pode inferir que a “norma” ndo se confunde nem com o ato que a comunica, nem
com o enunciado através do qual ela pode ser expressa. Esse ultimo ponto pode ser

claramente visto no seguinte exemplo:

- Enunciado Normativo 1: E proibido fumar,

| .
- Enunciado Normativo 2: ;

Tanto EN1, como EN2 representam a mesma norma. A tnica diferenca é no modo de
representacdo. Outro exemplo idéntico a esse é imaginar a Constituicdo Federal Brasileira
traduzida em idiomas distintos do portugués, como em japonés e em drabe. Com os trés textos
na mao, torna-se pertinente a pergunta: qual texto representa a CF? A resposta, obviamente,
seria: os trés textos representam a CF, pois eles sdo apenas tradugdes do texto original. Ora, se
se admite a existéncia de textos distintos para expressar a CF, e se, por isso, tais textos sdo
considerados meras representacdes do que a CF expressa, entdo o conjunto de normas que é
designado mediante o nome “Constitui¢do Federal Brasileira” ndo se confunde com nenhum
dos textos, nem mesmo com o texto original (em portugués), embora com eles guarde
diversas relagdes®. Dessas observacdes, conclui-se, portanto, que é possivel expressar uma

norma através de diferentes enunciados.

55 £ possivel ver como um texto T e uma norma N se relacionam a partir de uma andlise 16gica. Primeiro, se se
toma a distin¢do entre norma e texto como uma distingdo de ordem ontoldgica, ndo se pode nunca, - ou, pelo
menos, quase nunca -, estabelecer uma relagdo de correspondéncia biunivoca entre um texto T e uma norma N,
seja porque T dificilmente fornece somente a norma N como produto de sua interpretaciio (de um mesmo texto
T se extraem, muito geralmente, vdrias normas distintas), seja porque, em sendo norma e texto entidades
ontologicamente distintas (i.e., entidades que provém de naturezas diferentes), € impossivel construir alguma
relacdo direta entre algo que se refere diretamente a uma atitude mental (a norma) e outro algo que constitui um
objeto (o texto), apesar de esse objeto ser produto da performacéo de atos lingiiisticos que pretendem comunicar
normas, ou seja, produto direto de atos normativos de um corpo legislativo, e ndo de atos interpretativos.
Precisamente, o termo ‘“norma” se identifica mais com expressdes como atitude proposicional, atitude mental,
ato de pensamento, e o termo “texto” se refere a um objeto que é produto de uma rede muito complexa de atos
comunicativos. E sdo esses afos comunicativos (consubstanciados em agdes lingiiisticas) que tém como seu
objeto atitudes proposicionais, i.e., normas. Eis ai uma relacio indireta entre texto e norma que pode ser assim
representada: Texto(Atos Comunicativos (Normas)). Um texto legislativo, portanto, é resultado da performagao
de ag¢des lingiifsticas que comunicam normas, ou melhor, a relacio entre texto e norma € uma relacdo indireta
que € mediada pela performacdo de agdes lingiiisticas. Dai a necessidade de trazer tais a¢des para o centro de
andlise, seja da norma juridica, seja do texto legislativo. Textos se situam, nesse esquema tedrico, no nivel dos
meta-objetos, enquanto normas se situam no nivel dos objetos propriamente ditos.

Apesar de tais complicagdes, ndo se nega que norma e texto guardam diversas relacdes entre si, a saber:

(1)A primeira possivel relacdo norma/texto €, também, talvez a mais 6bvia. De um texto T nio (ou dificilmente)
se extrai somente uma norma N, mas sim uma multiplicidade de normas (N1, N2, N3 etc.) que, dependendo da
ocasido, podem estar ou dissociadas entre si, ou conjuntamente associadas em T, caso esse em que cada uma das
normas associadas geralmente corresponde a apenas um fragmento de T (e.g., Art. 383 do Cddigo Civil
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Por sua vez, um ato normativo, enquanto a¢do lingiiistica que comunica uma norma,
pode ser tomado como um dos intimeros atos lingiifsticos que podem ser performados a partir
de uma forg¢a ilocuciondria e de um contetddo proposicional. A caracteristica definidora de um
ato normativo € a de ser dotado de uma forga ilocuciondria prescritiva, ou, nos termos usados
por Searle, de uma forca ilocuciondria que tem uma direcdo de ajuste palavra-mundo, pois
pretende que o mundo se adeque ao conteido das palavras, e ndo o inverso. Quanto ao
conteddo proposicional ‘(p)’, o ato normativo, em geral, ou prescreve uma conduta para ser
seguida, ou um estado de coisas a ser perseguido®. E exemplo de um ato normativo a situacio
indicada em (S.b), quando o falante d4 uma ordem ao ouvinte para que este saia da sala®’.

E suficiente aqui, a despeito de toda a complexidade tedrica do tema, definir o ato de

fala normativo da seguinte maneira:

ATO DE FALA NORMATIVOgs = Forca Ilocuciondria Prescritiva + Contetdo

Proposicional (= conduta a ser seguida/estado de coisas a ser perseguido).

Brasileiro: “A confusdo operada na pessoa do credor ou devedor soliddrio s extingue a obrigacdo...” — EN1: “A
confusio operada na pessoa do credor”’; EN2: “A confusdo operada na pessoa do devedor soliddrio”);

(i1)A segunda possibilidade é a de que a partir de dois textos distintos (T1 e T2) ou se extrai a mesma norma N
(caso em que T1 e T2 sdo normativamente idénticos), ou se extrai apenas algumas normas comuns (e.g., de T1
se extrai as normas N1, N2 e N3; e de T2 se extrai N1, N3 e N4; N1 e N3 sdo normas comuns). Ressalta-se que
esse ultimo caso, o de T1 e T2 serem apenas parcialmente idénticos, é talvez o mais corriqueiro na praxis
juridica;

(iii))H4 também casos em que de um texto T1 ndo € possivel se extrair norma alguma, seja porque T1 expressa
algo distinto de enunciados prescritivos (como nas normas ditas constitutivas, como em “Brasilia € a capital do
Brasil”), seja porque T1, por si s6, é incompleto para expressar qualquer norma, devendo, nessa situagdo, ser
associado a outros textos (T2, T3 etc.), para que de tais textos associados conjuntamente (T1+T2+T3...) possam
ser extraidas uma ou mais normas;

(iV)A dtltima relacdo légica possivel entre norma e texto € a de que pode existir norma sem texto. Isso é, de certa
forma, 6bvio, pelo que aqui ja foi dito. A norma estd mais préxima dos atos normativos, do que dos resultados
desses atos; e o texto estd mais proximo dos resultados de atos normativos, do que desses atos propriamente
ditos.

A relacdo norma/texto, apesar de ser objeto de discussdes essenciais em sede de Teoria do Direito, ndo merece
maior atengdo neste estudo. Aqui fica em aberto a questdo de em que medida atos interpretativos, ou seja, atos
de interpretacdo de textos podem ser qualificados como atos normativos (i.e., como atos que comunicam
normas). Essa questdo é essencial, por exemplo, para o desenvolvimento de um modelo adequado de Estado de
Direito, que ndo mais se baseie tdo profundamente no dogma da separacdo dos poderes. Fica o registro.

% Qutras caracteristicas definidoras de um ato normativo poderiam ser levadas em consideracdo, como aquelas
que dizem respeito ao sujeito que performa o ato (no caso de normas juridicas, esse sujeito, em geral, € um
corpo legislativo), ou as condi¢des de satisfacdo (no caso de normas juridicas, a exigéncia de adequagdo a um
certo procedimento previamente definido em lei). E possivel, inclusive, construir algumas distingdes posteriores
no préprio contetido proposicional de atos normativos, como aquela que versa sobre uma conduta direcionada a
uma pessoa ou a um grupo de pessoas diretamente referidos, ou direcionada genericamente a todos os seres
humanos. Nio é preciso levar em consideracgao essas possibilidades aqui.

57 Nesse caso, por exemplo, uma das condi¢des de satisfacio (ou seja, uma das condi¢des para que a ordem seja
cumprida) seria a de o falante estar em uma certa relacdo de autoridade para com o ouvinte (e.g., quando o
falante € um professor, ou € o pai do ouvinte), e que o falante tenha razdes para performar tal ordem (como, por
exemplo, algum comportamento indecoroso em sala do aluno).
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A partir dessa defini¢do, retorno ao objeto de pesquisa, que € a distingdo entre
principios e regras, e procuro compor os critérios discutidos partindo do pressuposto de

analise F(p).

1.2.2 Como acomodar a disting@o entre principios e regras em ‘F(p)’: uma solucdo ‘de forca’

ou ‘de representagdo’?

A distin¢do entre principios e regras enquanto distincio entre duas espécies de normas
(e, assim, enquanto duas espécies de atos lingiiisticos que comunicam essas normas) pode ser

composta de vérias maneiras a partir de F(p )08

(1) Uma distincdo somente na forga ilocuciondria F (uma distin¢do ‘de forga’):
1(i) Fregra = forga ilocuciondria definitiva ou inflexivel,

2(1) Fprincipio = for¢a ilocuciondria de otimizagdo ou flexivel;

(i) Uma distincdo somente no conteido proposicional ‘(p)’: (uma distin¢do ‘de
representacao’)

(1)(i1) uma distingdo somente no tipo de conduta a ser seguida:
(1.1)(i1) Cregra menos abstrata (menos geral) do que Cprincipio (disting@o
‘de grau’)

(2)(i1) uma distingdo somente no tipo de estado de coisa a ser perseguido:

(2.1)(11) ECprincipio = estado de coisas ideal € ECiegr, = estado de coisas
real,
(2.2)(i1) ECprincipio mais abstrato (ou mais geral) do que ECiegna

(distincao ‘de grau’);

(iii) Uma distin¢do combinada entre disting@o na forca ilocuciondria F e distingdo no
conteudo proposicional ‘(p)’: (uma distin¢do ‘de for¢a’ e ‘de representacio’)

(1)(111) F regra + Cregra ou Ecregra /I F, principio + Cprincipio ou Ecprincipi0:

% Para abreviar, denomino de F o a forga ilocuciondria prépria das regras, de Cigr, O tipo de conduta a ser
seguida que seria proprio das regras, € de ECy, 0 estado de coisas a ser perseguido que seria tipico das regras.
As varidveis andlogas que seriam préprias dos principios sdo designadas mediante Xjincipio- E importante ainda
ressaltar que considero como possibilidade de distincdo em termos de F somente a distingcdo entre forga
ilocuciondria definitiva (que € atribuida as regras) e forca ilocuciondria flexivel (que € atribuida aos principios); e
a distin¢do em termos de ‘(p)’ considero ou quanto ao grau de abstra¢do ou de generalidade (seja ao nivel de C,
seja ao nivel de EC) ou, no caso especifico do estado de coisas, quanto a distin¢do entre estado de coisas real
(regras) e estado de coisas ideal (principios).
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(L.D)(ii) = (@A) + (1.1)([1) ou (2)() + (1.1)(i):

Fregra (forga ilocuciondria definitiva ou inflexivel) + Cregra menos
abstrata do que Cpyincipio; OU

Fprincipio (forga ilocuciondria de otimizagdo ou flexivel) + Cregra meNos

abstrata do que Cprincipios

(1.2)di1) =2 (1)@[) + (2.1)(i1) ou (2)(d) + (2.1)(i):

Fregra (forga ilocuciondria definitiva ou inflexivel) + ECreqra (= estado de
coisas real); ou

Foprincipio (forga ilocuciondria de otimizagdo ou flexivel) + ECpincipio (=

estado de coisas ideal);

(1.3)(iii) = (1)) + (2.2)(i1) ou (2)(1) + (2.2)(i):

Fregra (forca ilocuciondria definitiva ou inflexivel) + ECpincipio mais
abstrato do que ECiegra; OU

Fprincipio (forga ilocuciondria de otimizagdo ou flexivel) + ECpyincipio mais

abstrato do que EC cgra.

No quadro esquemadtico montado, como se pode perceber, considerei, quanto a forca
ilocuciondria F, somente a possibilidade de fazer uma distingdo entre a forga ilocuciondria
definitiva ou inflexivel das regras e a forca ilocuciondria de otimizacdo ou flexivel dos
principios. J4 quanto ao contetido proposicional ‘(p)’, considerei duas possibilidades gerais de
distin¢do: uma entre o tipo de conduta a ser seguido, e, entdo, a Unica sub-distingdo possivel
seria a referente ao grau de abstragdo ou de generalidade entre principios e regras69; e outra
entre o estado de coisas a ser perseguido, e, entdo, uma sub-distingdo possivel seria a do grau
de abstracdo ou de generalidade, e outra sub-distin¢do seria feita entre o estado de coisas ideal
(principios) e o estado de coisas real ou definitivo (regras). A distingdo ao nivel da forca
ilocuciondria pode ser combinada com as demais distingdes e sub-distingdes possiveis entre

tipo de conduta ou estado de coisas.

% Aqui ndo se admite a possibilidade de comandar uma conduta ideal, pois essa possibilidade para o contetido
proposicional ja se encontra contida no chamado “estado de coisas ideal”. O que se comanda, precisamente, ndo
€ uma conduta ideal, mas sim um estado de coisas ideal que pode ser satisfeito pela performagdo de um conjunto
potencialmente infinito de condutas (seja alternada, seja conjuntamente). Por defini¢do, o termo “conduta”, aqui,
refere-se a “conduta real” ou “conduta saturada”, ou seja, conduta que tenha os seus elementos ‘de referéncia’ ja
individualizados (como o sujeito S que deve performar a agdo, a propria a¢do indicada em um verbo, e o
destinatdrio D a que essa agdo deva se dirigir).
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Esse quadro permite ver com maior sistematicidade alguns dos principais critérios
distintivos entre principios e regras no que diz respeito a sua estrutura logica. A distingédo de
Alexy dos principios enquanto mandamentos de otimizagdo e das regras enquanto
mandamentos definitivos pode ser acomodada como sendo uma distingdo na forga
ilocuciondria daquilo que é comandado. Facilmente se vé, ressalta-se, que a distingdo ao nivel
da forca ilocuciondria reflete uma disting@o ndo no tipo de condutas ou estados de coisas que
sdo comandados, mas sim no modo de comandar tais condutas ou estados de coisas. Enquanto
principios possuem uma forga ilocuciondria de otimizagdo ou flexivel, as regras possuem uma
forca ilocuciondria definitiva ou inﬂexz’vel70. Esse ponto € bastante interessante, porque
introduz uma sub-divisdo na forca ilocuciondria prescritiva, que praticamente ndo foi
observada nos estudos de logica dedntica até o momento’ .

Uma vez adotada a posi¢do de que principios e regras diferem no tipo de forca
ilocuciondria, resta ver se ha alguma diferenca relevante ao nivel do contetiido proposicional
‘(p)’. Ainda na teoria de Alexy, ndo seria qualquer conduta ou qualquer estado de coisas que
pode ser comandado (de modo flexivel) nos principios. E comandado, precisamente, um
estado de coisas ideal, que, como a propria terminologia adotada ja indica, ndo é possivel de
ser perseguido completamente no plano real, embora nunca deva ser completamente

impossivel de ser seguido (deve poder ser seguido pelo menos em parte). O que importa

70 Com esse mesmo entendimento, confira o excelente texto de: GUERRA, Marcelo L. (2006): pp. 517-41. Para
citar um trecho: “...na reconstru¢cdo aqui adotada de sua obra [da obra de Alexy], hd, de um lado, o tipo
normativo tradicional, segundo o qual, a conduta ou condutas que forem comandadas, sdo comandadas de
maneira absoluta, inflexivel, definitiva. Isso quer dizer que, segundo esse tipo normativo, (tradicional por
qualquer razdo histdérica, que ndo cabe aqui investigar), a forg¢a ilocuciondria €, convencionalmente,
compreendida como sendo rigida, definitiva (ou com uma intensidade ilocuciondria rigida ou definitiva): o que
quer que seja comandado, o € de forma fechada, definitiva, de modo tal que ou a norma é considerada cumprida,
e para o ser, todas as suas condi¢des de satisfacdo devem ser integralmente atendidas (a conduta ou condutas
comandadas sdo realizadas integralmente), ou, do contrdrio, a norma é considerada ndo cumprida ou violada. A
esse tipo normativo, Alexy denomina comando definitivo ou, simplesmente, regra.(...) Ha, todavia — e essa € a
proposta genial de Alexy — outro tipo normativo, diferenciado do primeiro, precisamente, no plano daquele
elemento da estrutura da norma, designado forca ilocuciondria. Segundo esse tipo normativo, uma norma
comanda a realizacdo de uma ou vdrias condutas quaisquer, mas as comanda nao de forma inflexivel, vale dizer,
que elas ou sejam cumpridas ou sejam descumpridas, integralmente, e sim de uma forma aberta, flexivel ou
otimizada: a norma comanda que as condutas, quaisquer que sejam as condutas comandadas, sejam realizadas da
melhor maneira possivel. Dai dizer-se, que a norma correspondente a esse segundo tipo normativo é um
comando prima facie. E esse segundo tipo normativo que Alexy denomina comando de otimiza¢do ou, mais
simplesmente, principio.” Advirto ainda que, em nota de rodapé nesse mesmo texto, o professor Marcelo Guerra
informou que o préprio Alexy, em comunica¢do pessoal, demonstrou-se bastante simpdtico para com a visdo de
compor a distin¢do principio/regra ao nivel da for¢a ilocuciondria.

"' No vocabulério de 16gica dedntica, chama-se o que se denomina aqui de “forca ilocuciondria” de “operador
dedntico”. Tradicionalmente, os operadores dednticos sdo identificados com O para “é obrigatdrio que”, P para
“é permitido que” e F para “é proibido que”. Todos eles podem ser designados, genericamente, sob o termo
“operador dedntico”. Até onde pude observar, ndo se tem admitido, por exemplo, uma sub-divisdo dentro do
operador dedntico O ou F, entre um “é obrigatério que” (ou “é proibido que”) definitivo (o dever absoluto
presente nas regras) e um “¢ obrigatdrio que” (ou “é proibido que”) flexivel (o dever prima facie presente nos
principios).
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deixar claro nesta breve reconstrucio da teoria de Alexy € que esse tipo especial de estados de
coisas que é comandado nos principios remete, no vocabuldrio aqui introduzido, a uma
distin¢do entre principios e regras também ao nivel do contetido proposicional. Com efeito, os
principios se diferenciam das regras ndo sé pelo cardter flexivel de sua forga ilocuciondria,
mas também por terem um contetido proposicional altamente complexo. A varidvel ‘(p)’ em
‘Fprincipio(p)” pode ser preenchida com uma quantidade potencialmente infinita de condutas
que, em sendo performadas, satisfazem (em parte) o estado de coisas ideal previsto no
conteddo proposicional. Essa complexidade salta ainda mais a vista, quando -, dentro desse
conjunto potencialmente infinito de condutas que satisfazem (parcialmente) o estado de coisas
ideal comandado por um principio,- é tracada uma distin¢g@o entre um grupo de condutas que
s6 pode ser performado alternativamente (ou se performa Ca ou Cg ou Cc) e um grupo de
condutas que s6 pode ser performado conjuntamente (se se performa Ca, entdo devem
também ser performadas Cg € Cc = Ca e Cp e Cc). Principios, portanto, na forma como
define Alexy, nunca comandam uma s6 conduta, mas sim um grupo potencialmente infinito
de condutas que esta implicito no contetido proposicional complexo (estado de coisas ideal)
comandado. J4 as regras nunca comandam um grupo (potencialmente infinito) de condutas
implicitamente contido no conteido proposicional sob a forma de um estado de coisas ideal,
pois a idéia de um estado de coisas que nunca pode ser completamente seguido é incompativel
com a forca ilocuciondria definitiva das regras (dever-ser real), pois ndo se comanda
inflexivelmente ou definitivamente condutas ou grupos de condutas que ou so completamente
impossiveis de serem seguidas ou ndo sdo possiveis de serem seguidas completamente. E,
ainda, vale ressaltar que o proprio contetdo proposicional das regras ji é resultado do choque
de algumas das condutas comandadas implicitamente em alguns principios, as quais s6 podem
ser realizadas alternativamente nos casos concretos’~.

Em resumo, tomando como pressusposto de andlise a estrutura F(p), a distin¢do entre
principios e regras pode assumir diversas configuracdes. A que é adotada aqui é aquela
proposta por Alexy, que, em F(p), reflete uma distingdo combinada no nivel da forca
ilocuciondria e no nivel do conteiido proposicional. No quadro esquemdtico acima, a posi¢do
adotada estd presente em: (1.2)(iii) = (1)d) + (2.1)(ii)) ou (2)(1) + (2.1)(ii): Fregra (forga
ilocuciondria definitiva ou inflexivel) + ECeqr, (= estado de coisas real); ou Fprincipio (forca

ilocuciondria de otimizagdo ou flexivel) + ECpincipio (= estado de coisas ideal). Assim,

7 Essa é uma maneira alternativa de expor aquilo que ja se expds em se¢des anteriores do texto, de que as regras
derivam da colisdo de principios, em que um deles (P1) serve de razao (fundamento) para uma regra R, e o outro
(P2), por ser incompativel com a conduta comandada em R, restringe a realizacdo de P1 (e, por conseqiiéncia,
também limita a realizacdo de R).
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enquanto principios possuem uma forca ilocuciondria prescritiva flexivel e um contetido
proposicional complexo consubstanciado em um estado de coisas ideal (impossivel de ser
seguido completamente), regras possuem uma forca ilocuciondria prescritiva inflexivel e um
conteuido proposicional menos complexo consubstanciado em um estado de coisas real ou em

uma conduta (ou grupo de condutas) possivel de ser seguida completamente73’74.

1.2.3 Entre principios e regras: uma distin¢éo ontoldgica ou epistemoldgica?

O propé6sito deste item é apenas o de esclarecer um argumento que vem sendo
construido ao longo do texto de que a distingdo entre principios e regras ndo € somente de
cardter epistemoldgico, mas também pode ser de cardter ontoldgico, caso se pressuponha
como possivel uma ontologia para a norma.

A primeira consideracdo a ser feita é que, apesar de F(p) tracar um modelo
pretensamente ontoldgico para a norma (ou, mais exatamente, para o ato normativo) enquanto
uma acdo lingiiistica, a forca ilocuciondria prescritiva, por seu carater intencional, sé se
encontra completamente ativada (e, portanto, s é possivel de ser acessada) ou no momento
de producgdo do texto legislativo, ou no momento em que desse texto se constréi alguma
interpretacdo para a performacgdo de um ato normativo derivado (de segundo grau, e.g., a
sentenca de um juiz). Esse argumento oferece um forte indicio de que, mesmo que seja
possivel um tal modelo ontoldgico, ele sempre serd condicionado pela sua manifestacio em

nivel epistemoldgico.

7 Essa distingdo pode ser vista imaginando quaisquer exemplos. Pense-se, por assim dizer, no principio que
comanda a preservacdo da vida e na regra que comanda a pena de reclusdo por um nimero X de anos para aquela
pessoa que mata alguém. O principio de preservagdo da vida pode ser cumprido parcialmente por uma
quantidade infinita de condutas (condutas que variam desde a performacio de campanhas publicas para informar
e educar a populacdo sobre epidemias, até matar alguém em legitima defesa). J4 a regra que comanda a pena para
o assassino, comanda a omissao de apenas uma conduta previamente definida, i.e., a conduta de matar alguém.
Desse breve exemplo ja é possivel perceber que a regra, até mesmo em virtude de sua forga ilocuciondria
definitiva, tem um conteddo proposicional muito mais saturado do que o dos principios.

7 Cabe fazer nota de que o conceito aqui adotado de principios é um conceito bastante restrito, pois dd conta
apenas de um dos inimeros significados que, em geral, os estudiosos do tema atribuem a esse termo. Atienza e
Manero, por exemplo, entendem que o conceito de principios enquanto mandamentos de otimizacdo € adequado
para dar conta somente de um dos tipos normativos que eles designam, genericamente, com o termo ‘principio’.
Esses autores denominam o tipo normativo de principio proposto por Alexy de diretrizes ou normas
programdticas, isto €, “normas que estipulam a obrigag¢do de perseguir determinados fins”. Ainda argumentam
que os principios nos termos de Alexy ndo se adequam ao que eles denominam de principios em sentido estrito,
isto €, ““ ‘principio’ en el sentido de norma que expresa los valores superiores de un ordenamiento juridico (y que
son reflejo de una determinada forma de vida), de un sector del mismo, de una institucion, etc.”. A critica feita
por esses autores € til, sobretudo, para notar ndo a irrelevancia do critério usado por Alexy, mas de que esse
critério ndo é, nem de longe, o tinico critério possivel para distinguir os principios das regras. E apenas o critério
tomado como pressuposto tedrico para este trabalho. Para uma visdo completa da critica dos dois autores
espanhdis, veja: ATIENZA, Manuel; e MANERO, Juan R.(2004): pp. 23 e ss.
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Em segundo lugar, ressalte-se que o aspecto ontoldgico de F(p) aqui se justifica como
uma ferramenta de andlise muito util para esclarecer aspectos da distin¢do entre principios e
regras que se manifestam no ponto de vista epistemoldgico, ou seja, que se manifestam
quando se tomam, na pratica, principios e regras enquanto fenémenos normativos distintos.
Com efeito, creio que o modelo ontolégico de F(p) ndo existe previamente a0 que ocorre no
nivel dos fendmenos. Nio entro, contudo, nesta discussdo tdo profunda, ou seja, ndo pretendo,
nesta investigacdo, entrar no mérito da discussdo sobre a viabilidade de um modelo
ontoldégico para a norma, que seja ou nao resultado de um processo de abstragdo da realidade
dos fendmenos. Aqui € suficiente, para fins de estratégia analitica, valer-se da suposic¢do de
que pelo menos alguma forma de modelo ontolégico para as agdes lingiiisticas pode ser
vidvel.

Isso quer dizer que ndo tento nem defender nem refutar as teses que enunciam que a
distin¢do entre principios e regras € ou ndo é de cariter ontoldgico. Parece-me indiscutivel
que a distingdo entre principios e regras tem um cardter epistemolégico. E isso pode ser
justificado, por exemplo, até mesmo pelo modo como Alexy a construiu, a partir da detida
observacdo de algumas das decisdes jurisprudenciais da Corte Constitucional Alema (e,
portanto, a partir do nivel epistemoldgico). Entéo, se for possivel provar que a distin¢io entre
principios e regras pode ser elaborada ao nivel ontolégico, a meu ver, isso em nada
acrescentaria para o nivel epistemoldgico (de interpretacdo de fendmeno), além de maior
clareza e precisdo em determinados pontos. Essa é a razdo pela qual ndo considero relevante
essa discussdo no que concerne ao objeto desta pesquisa. O que importa destacar aqui € que a
distincdo de Alexy tem uma grande utilidade prdtica e fornece um quadro tedrico muito
coerente para justificar a tese da proporcionalidade enquanto método racional para solucionar
colisdes entre direitos fundamentais.

A partir de agora, dedico-me ao objetivo central desta monografia, que é o de

demonstrar essa tese acerca da proporcionalidade.



2. A PROPORCIONALIDADE: REGRA OU PRINCIPIO? A OPCAO
TERMINOLOGICA.

Nesta segunda se¢do, dou inicio a uma andlise mais detida acerca da
proporcionalidade nas decisdes judiciais, sobretudo naquelas decisdes restritivas de direitos
fundamentais. Vale ressaltar que a base tedrica de andlise serd aquela que foi em mais
profundidade75 discutida ao longo do item 1 deste estudo, ou seja, a no¢ao desenvolvida por
Alexy dos principios enquanto mandamentos de otimizagdo e das regras enquanto
mandamentos definitivos. A breve ressalva que se fez a esse modelo foi que, enquanto os
principios devem ser compreendidos como comandos para otimizar a realizacdo de estados
de coisas ideais (em que se incluem grupos potencialmente infinitos de condutas), as regras
devem ser entendidas como comandos para realizar definitivamente (inflexivelmente,
absolutamente) estados de coisas reais (neles incluindo condutas individuais ou grupos
dessas condutas).

O presente item estd dividido em duas partes. A primeira se destina a demonstrar que
tipo de relacdo existe entre a tese dos principios como mandamentos de otimizagdo e o dever
de proporcionalidade. Nessa sede, ainda procuro justificar que a colisdo de principios implica
a necessidade normativa da proporcionalidade. Argumento que isso, no entanto, nio &
suficiente. Na segunda parte, visando preencher essa lacuna, defendo que a proporcionalidade
€ mais bem compreendida como regra do que como principio. A opg¢do terminoldgica pela
expressao “regra da proporcionalidade” ndo significa reduzir a importincia ou a
fundamentalidade do uso da proporcionalidade enquanto principal método para solucionar
colisdes entre direitos fundamentais, pois o critério da fundamentalidade nio necessita sequer
ser levado em consideragdo para o completo desenvolvimento do raciocinio aqui proposto.
Em outras palavras, argumento que ndo ha uma incompatibilidade necessaria, como se vera,
em defender a tese da proporcionalidade como regra (no sentido de Alexy), e a visdo de essa
mesma proporcionalidade ser denominada de principio (ndo no sentido de Alexy), se outros
critérios distintos daqueles adotados neste trabalho forem usados para identificar as entidades

designadas pelo termo ‘principio’ (como, e.g., o critério da fundamentalidade).

3 A profundidade com a qual foi discutida a teoria dos principios na se¢io 1 do texto, permite que agora as
questdes relacionadas com a proporcionalidade possam ser enfrentadas de uma maneira mais objetiva, sem que
se incorra em nenhuma insuficiéncia de contetdo.
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Em resumo, duas sio as questdes enfrentadas nesta secdo: (i) que tipo de relago existe
entre a proporcionalidade e a distingdo de cariter 16gico entre principios e regras?; e (ii) a

proporcionalidade é mais bem compreendida como regra ou como principio?.

2.1 A colisio de direitos fundamentais (principios) e a necessidade normativa da

proporcionalidade

Como o préprio Alexy nota na TDF®, a tese dos principios como mandamentos de
otimizagdo implica o dever de proporcionalidade, e o dever de proporcionalidade implica a
tese dos principios enquanto mandamentos de otimizagdo. Isso significa que da colisdo entre
dois principios (P1 e P2) deriva uma implicagdo légica de se aplicar a proporcionalidade e os
seus sub-elementos (a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito) para
solucionar tal colisdo mediante uma regra que comande a precedéncia de um principio sob o
outro em face das condicdes concretas C. Em outras palavras, a proporcionalidade resulta ser
normativamente necessdria como método adequado para solucionar a colisdo concreta de dois
deveres prima facie. Dai poder-se também sustentar que essa necessidade normativa torna
possivel justificar ou fundamentar o dever de proporcionalidade a partir do cariter de
otimizag¢ao dos principios, e vice-versa.

Um principio, com efeito, comanda que o seu conteido proposicional seja realizado na
maior medida possivel, tendo em conta as possibilidades faticas e juridicas. Essas
possibilidades faticas e juridicas sdo determinadas pelo sopesamento do principio
correspondente com as razdes que contam em sentido contrdrio, ou seja, o cardter de
otimizag¢do dos principios di origem a um dever de sopesar até que ponto essas razdes
contrdrias interferem nas possibilidades féticas e juridicas de realizar um determinado
principio em uma situacdo concreta. Quanto as possibilidades faticas, € preciso avaliar (i) se o
meio escolhido pelo legislador ou pelo julgador realiza ambos os principios (seja em que grau
for), ou seja, se o meio escolhido promove em alguma medida os estados de coisas ideais
comandados nos principios (dever de adequacdo); (ii) uma vez que o meio escolhido é
considerado adequado, cabe ainda avaliar se esse € o Uinico meio adequado disponivel, e, no
caso de haver mais de um meio adequado, qual dos meios (igualmente adequados) promove
na maior medida possivel o contetido ideal de ambos os principios, ou seja, qual dos meios

interfere menos intensamente na ndo-realizacdo de um principio em detrimento da realizacdo

76 Cf. ALEXY, Robert. (2002): p. 67.



45

do outro (dever de necessidade). Os deveres de adequacdo e de necessidade, portanto, estdo
relacionados com a obrigagdo de realizar na maior medida possivel os estados de coisas ideais
dos principios que estdo em rota de colisdo no que concerne as possibilidades féticas.

De outra parte, a definicdo de em que medida um principio P1 interfere na realizagdo
do principio P2, ou seja, a definicdio do grau de importancia em satisfazer um dos dois
principios € o que determina ou justifica a necessidade normativa da proporcionalidade em
sentido estrito. Esse é o dever de ponderacdo propriamente dito, que se relaciona com a
obrigacdo de realizar na maior medida possivel P1 e P2 dentro das possibilidades juridicas.
Na Parte II deste estudo, todas essas idéias serdo mais aprofundadas. Por enquanto, isso é
suficiente.

Como se disse, a no¢do dos principios enquanto comandos de otimizagéo € suficiente
para demonstrar a necessidade normativa da proporcionalidade, ou seja, ¢ suficiente para
demonstrar que a proporcionalidade é um dever de e para quem quer que esteja na posi¢do de
solucionar uma colisdo entre direitos fundamentais. Isso, no entanto, ndo € suficiente, pois
provar e reconhecer o método da proporcionalidade como devido quando principios estdo em
rota de colisdo, nada diz acerca de como esse dever deve ser cumprido, ou seja, nada diz
acerca do procedimento que deve ser performado para que o dever de proporcionalidade seja
satisfeito. E isso é assim porque somente identificar a proporcionalidade como um dever ndo
fornece nada muito além do trivial, e, em vez de resolver o problema, simplesmente o
contorna. Com efeito, € preciso escolher uma denominagdo mais apropriada para a
proporcionalidade. Como ja expressei na Introdugdo, as vezes a questdo terminoldgica sobre a
proporcionalidade ndo encerra uma mera divergéncia ao nivel lingiiistico (semantico),
podendo também apontar para maneiras mais ou menos uteis de compreender a
proporcionalidade enquanto método, isto €, algumas vezes, a opgdo terminoldgica que se faz
para a proporcionalidade implica o comprometimento com um certo modo de uso da
proporcionalidade como método racional para solucionar colisdes entre direitos fundamentais
(nivel pragmatico). A questio terminoldgica que se enfrenta aqui, isto é, a questdo de designar
que tipo de dever € a proporcionalidade (se € principio ou se é regra) € uma questdo a nivel
pragmatico. Isso porque, em alguns contextos,- seja em virtude do comprometimento com a
pretensdo da maior clareza possivel, seja em virtude do comprometimento em manter a
argumentacio coerente tanto quanto possivel, - chamar a proporcionalidade de regra ou de
principio fornece muito mais do que uma mera denominacao, mas sim todo um pano de fundo

tedrico que pode ou ndo ser suficientemente adequado para dar conta dos problemas que
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surgem quando se intenta defender a tese da proporcionalidade enquanto um método racional.

E a essa questdo que me dedico no préximo item.

2.2 A opcao terminologica e a proporcionalidade como método

A questdo terminolégica que aqui se enfrenta é a de definir a proporcionalidade ou
como regra ou como principio. A primeira observagdo relevante € que, a partir da brevissima
andlise feita acima dos sub-elementos do dever geral de proporcionalidade, vé-se que nada em
suas estruturas leva a crer que eles podem ser enquadrados no conceito de principio elaborado
por Alexy. O dever de adequag@o, ao definir se um meio M realiza ou ndo realiza os estados
de coisas ideais de ambos os principios colidentes tem a estrutura de regra, pois se aplica
definitivamente. Ou o meio M realiza os estados de coisas ideais de ambos os principios
colidentes, e entdo M é adequado, ou M nio realiza esses estados de coisas ideais, e entio M
ndo é adequado. O dever de necessidade, ao determinar no espaco de escolha entre os meios
igualmente adequados para satisfazer um certo principio aquele(s) meio(s) que menos
interfere(m) na nao-realizagdo do outro principio colidente, também se aplica como um dever
definitivo. Assim, ou M1 € necessdrio, e entdo os demais meios igualmente adequados (M2,
M3 etc) ndo devem ser escolhidos (porque nao necessarios, apesar de adequados), ou M1 nao
€ necessdrio, e entdo algum outro meio dentre os restantes no espaco amostral (M2, M3 etc)
deve ser escolhido como o meio necessario. O dever de proporcionalidade em sentido estrito
ndo difere da adequacdo e da necessidade. Com efeito, como ji se disse anteriormente, a
proporcionalidade em sentido estrito (ou a ponderacdo propriamente dita) tem como resultado
uma regra de preferéncia condicionada que pode ser assim representada: (PiPP;)C. Essa
regra, vale relembrar, pode ser lida ou como “P; tem prevaléncia sobre P; nas condi¢gdes C”, ou
como tendo uma estrutura da seguinte forma subsuntiva: “Se C, entdo € obrigatério o
conjunto de conseqiiéncias juridicas comandado em P;”.

Ora, se todos os sub-elementos do dever de proporcionalidade sdo aplicados, de
acordo com a teoria de Alexy, mediante a estrutura prépria dos deveres definitivos, todos eles,
para manter a coeréncia argumentativa, devem ser chamados de regras (e, assim, regra da
adequacdo, regra da necessidade e regra da proporcionalidade em sentido estrito). Logo,
ndo hd razdo porque chamar a proporcionalidade de principio na teoria de Alexy. A

proporcionalidade, com efeito, tem a estrutura de regra (e, portanto, regra da
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proporcionalidade), pelo fato de todos os seus sub-elementos se aplicarem mediante
subsuncdo’ "%,

A opg¢do terminolégica “regra de proporcionalidade” em detrimento de “principio da
proporcionalidade” ndo reduz a importincia ou a fundamentalidade do método da
proporcionalidade enquanto o principal procedimento a ser seguido para solucionar colisdes
entre direitos fundamentais. E plenamente compativel com a terminologia da regra de
proporcionalidade a idéia de “principio da proporcionalidade” ndo enquanto um comando de
otimizagdo, mas enquanto uma concep¢do mais tradicional e extremamente difundida
inclusive na doutrina nacional” de principio enquanto ‘“disposi¢do fundamental” de um
sistema juridico. Essa compatibilidade se explica pela diversidade de critérios que se usa para
marcar a diferenga entre principios e regras. Se se toma a distingdo principio/regra enquanto
uma distin¢ao do tipo légico, entdo, em virtude da coeréncia argumentativa, cumpre fazer uso
da expressdo “regra de proporcionalidade”. Se se toma a distingdo principio/regra a partir de
outro critério, como o grau de fundamentalidade no sistema juridico, torna-se perfeitamente
adequada a expressdo “principio da proporcionalidade”. Dessa forma, € plenamente
compativel a proporcionalidade ser chamada, simultaneamente, de “regra” (no sentido de
“mandamento definitivo”) e de “principio” (no sentido de “disposi¢do fundamental” de um
sistema juridico).

Por fim, € preciso ainda ressaltar alguns pontos. Em primeiro lugar, a rigor, a regra de

proporcionalidade nao chega nem a ser uma regra propriamente dita, pois a expressao “regra

" O préprio Alexy, em uma nota de rodapé na pagina 67 da versdo inglesa da TDF (2002), advertiu para essa
peculiaridade de os sub-elementos da proporcionalidade serem regras. Ele, no entanto, em diversos textos pds-
TDF continua usando as expressdes “principio da proporcionalidade”, “principio da adequag@o”, “principio da
necessidade” e “principio da propocionalidade em sentido estrito”, sem, no entanto, oferecer nenhuma
justificativa a respeito. Isso, obviamente, ndo compromete as suas idéias centrais. Como quer que seja, faco a
opcdo de proceder com o maior rigor possivel para tentar deixar completamente explicito os padrdes tedricos
desenvolvidos por Alexy, e entdo uso, a partir de agora, ndo mais a expressdo “dever de proporcionalidade”, mas
sim a expressdo “regra de proporcionalidade”.

8 Podem-se notar varios casos dessa inconsisténcia, sobretudo aqui no Brasil. A titulo exemplificativo, o
“principio da anterioridade” e o “principio da legalidade” sdo, de acordo com a teoria de Alexy, regras (e
portanto, “regra da anterioridade” e “regra da legalidade™), porque aplicadas mediante subsungdo. E importante
notar esse ponto nao para defender uma mudanca radical de uma terminologia tdo arraigada em raizes histdricas,
mas para atentar para o fato de que o uso do termo “principio”’, quando em concordancia com a teoria de Alexy,
implica uma série de conseqiiéncias tedricas relevantes que nem sempre sdo levadas adequadamente em
consideracdo. Essa € mais uma faceta do fendmeno doutrindrio nacional que se denominou ja na Introducdo de
sincretismo metodolégico.

" H4 autores brasileiros que, apesar de reconhecerem a distingio de Alexy, preferem usar a terminologia
tradicional de “principio da proporcionalidade”, motivados por razdes histdricas que ndo cabe aqui investigar.
Dois bons exemplos desses perfis histéricos sdo: GUERRA FILHO, Willis S. (2007): pp. 255-69; e
BONAVIDES, Paulo (2004): pp. 392 e seguintes. H4 também quem defenda a expressio ‘“dever de
proporcionalidade” ou “postulado normativo-aplicativo”, como: AVILA, Humberto (2007): pp. 139 e ss. Ha
ainda a posi¢do que aqui € defendida, ou seja, a de adotar a expressdo “regra de proporcionalidade”, para manter
uma coeréncia com a teoria de Alexy. Para uma sustentacdo muito bem elaborada dessa tltima posi¢do e para
uma critica 2 tipologia proposta por Humberto Avila, veja: SILVA, Virgilio A.(2002): pp. 23-50.
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de proporcionalidade” serve apenas como termo abreviado para identificar (para se referir a)
um conjunto de (sub-)regras (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),
e s@o essas (sub-)regras que assumem a estrutura normativa tipica das regras. Ndo existe,
portanto, algo que se denomina de “regra de proporcionalidade” e outro algo que se denomina
de regra da adequacao, regra da necessidade e regra da proporcionalidade em sentido estrito.
Em que pese o inevitdvel, mas escusavel jogo de palavras, o termo “algo” e a expressdo
“outro algo” na frase anterior se referem, na verdade, ao “mesmo algo”.

Em segundo lugar, as (sub-)regras da proporcionalidade, apesar de terem a estrutura
tipica das regras, assumem algumas peculiaridades, como: (a) elas ndo entram em conflito
nem entre si nem com outras regras mais tipicas de um sistema juridico; (b) ndo entrando em
conflito, desnecessdrio se faz prever qualquer tipo de saida tedrica para solucionar conflitos
dessas (sub-)regras (como a cldusula de excecdo e a declaragdo de invalidade de uma das
regras). Essas duas observagdes, porém, ndo invalidam a classificacdo das (sub-)regras da
proporcionalidade como regras, ou seja, como mandamentos definitivos®®. Mais pertinente do
que tentar refutar esse dado é notar uma distingdo que, nesse contexto, torna-se relevante: a
distin¢do entre regras ‘de contetido’ e regras ‘de procedimento’. Tal distingdo encontra um
paralelo com a distingdo apenas brevemente citada na nota de rodapé no.48 entre principios
substantivos e principios formais. Os principios formais, em vez de se caracterizarem como
normas cujo conteido proposicional € um estado de coisas ideal (e, portanto, normas que
comandam condutas lato sensu), sdo identificados por funcionarem como razdes para que
uma certa norma de conduta (substantiva)®' seja satisfeita, ou seja, sio principios,- cuja
satisfacdo na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas,- servem de
razdes para a validade das normas ditas de conduta. Ora, fazendo um paralelo desses
principios ditos formais com a regra de proporcionalidade, vé-se que essa ultima confere um
requisito formal de validade para que a decisdio de quem quer que esteja na posi¢do de
solucionar uma colisdo entre principios seja tomada como uma decisdo valida. Em outras
palavras, os principios formais que comandam a satisfacdo tanto quanto possivel dos passos
procedimentais que sd3o comandados de forma definitiva nas trés (sub-)regras de
proporcionalidade conferem razdes que pesam a favor do cumprimento da decisdo tomada,

7z

isto é, conferem razdes que pesam a favor do cumprimento da regra de precedéncia

% Disso se pode concluir a posi¢do ji brevemente comentada em piginas anteriores das (sub-)regras da
proporcionalidade enquanto meta-normas (ou meta-regras).

®1 Na doutrina brasileira, Virgilio Afonso da Silva desenvolve uma breve explanacio acerca do conceito de
competéncia e da sua relacdo com a fungdo dos principios formais. Ndo € preciso adentrar no tema aqui. Confira:
SILVA, Virgilio A. da (2005): pp. 148 e seguintes.
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condicionada a que se chega depois de realizado os procedimentos comandados nas trés
(sub-)regras. Isso ndo quer dizer, advirta-se, que € normativamente necessario para a
satisfacdo das (sub-)regras de proporcionalidade a performacgdo sempre explicita dos passos
procedimentais nelas comandados. Aqui, como se verd na Parte II, procura-se tanto quanto
possivel tornar explicitos os passos geralmente implicitos no método da proporcionalidade
nao como forma de sempre exigir a performagdo explicita dos referidos passos, mas de
simplesmente deixar claro quais passos devem ser realmente tomados para que se cumpra

adequadamente com todas as exigéncias comandadas na regra de proporcionalidade.



PARTE II - A ESTRUTURA LOGICO-NORMATIVA DA
PROPORCIONALIDADE

3. PRESSUPOSTOS DE APLICACAO DA REGRA DE
PROPORCIONALIDADE

J4 se deu inicio, na segunda secdo da Parte I desta pesquisa, a uma breve explanagdo
da proporcionalidade e de seus sub-elementos. Como se pdde ver, a base tedrica aqui adotada
para desenvolver uma estrutura adequada para o procedimento da proporcionalidade € a teoria
dos principios de Alexy. Argumento em toda esta segunda parte do trabalho que a
proporcionalidade é um método muito coerente para levar a decisdes corretas acerca de uma
colisdo entre direitos fundamentais. A regra de proporcionalidade pode ser, portanto,
considerada como um dos principais critérios de correcdo das decisdes judiciais, sobretudo
daquelas decisdes restritivas de direitos fundamentais. Para que a proporcionalidade adquira,
de fato, esse status de critério de correcdo, é imprescindivel tornar explicito as questdes que
devem ser feitas e os passos que devem ser performados para que qualquer decisdo judicial
em que se intente aplicar a proporcionalidade possa ser considerada racional. Note-se, desde
ja, que a regra de proporcionalidade, enquanto uma regra ‘de procedimento’, nao oferece um
suporte tedrico para aqueles que defendem a tese da tnica resposta correta na aplicacdo do
Direito, ou seja, para aqueles que defendem que sempre é possivel alcancar uma tnica
resposta correta na aplicagcdo do Direito. Com efeito, a proporcionalidade oferece um suporte
muito mais débil, mas também mais realista. E que, como se veri, o método da
proporcionalidade garante apenas uma racionalidade possivel, e ndo uma racionalidade total
das decisdes judiciais restritivas de direitos fundamentais. Essa racionalidade possivel deriva
do fato de a regra de proporcionalidade comandar um procedimento que permite afastar
aquelas solugdes que sdo juridicamente impossiveis e identificar com clareza aquelas solugdes
que sao juridicamente necessdrias. Entre as solucdes juridicamente impossiveis e as
juridicamente necessdrias, resta uma drea para o que € apenas juridicamente possivel, que
pode (e deve) ser reservada a discricionariedade dos julgadores.

Ao longo deste item, serdo aprofundados ou revisados os pressupostos de aplicacdo da
regra de proporcionalidade. Isso envolve tanto um aprofundamento na no¢do do carater prima
facie dos principios e da chamada Lei de Colisdo mencionados brevemente no item 1.1.1.2,

bem como uma visdo mais detalhada das trés (sub-)regras de proporcionalidade (adequacao,
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necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Procuro, nessa sede, fornecer um pano de
fundo tedrico mais completo do que o proposto por Alexy para as trés (sub-)regras. Como se
vera, Alexy avancgou bastante na terceira delas (na proporcionalidade em sentido estrito), mas
pouco observou as dificuldades inerentes as outras duas (adequacdo e necessidade).

Por fim, sempre que possivel, procedo a minha argumentag@o com o auxilio de alguns
casos praticos hipotéticos, como forma de tornar a exposi¢cdo mais didatica e de mostrar a

aproximacdo que todo o aparato tedrico fornecido tem com a prética.

3.1 O carater prima facie dos principios enquanto mandamentos de otimizacio

Quando do item 1.1.1.2, foi comentado que um dos pontos que distinguem principios
enquanto mandamentos de otimiza¢do das regras enquanto mandamentos definitivos é o
carater prima facie dos primeiros. Pode-se usar o termo “prima facie” para designar um
principio como “dever prima facie”, ou para se referir a “validade prima facie” dos principios,
ou para se reportar a uma “precedéncia prima facie de um principio em relagdo a outro”. O
termo “prima facie”, em todas essas passagens, designa a mesma caracteristica, que pode ser
facilmente observada no seguinte exemplo. Imagine que um pai prometa ao seu filho, como
presente de aniverséario de dezoito anos, comprar um carro “zero-quiléometro” que custa R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais). O pai ainda deixa claro que fard um grande esforco nas
financas da familia para dar esse presente ao filho, pois terd de zerar a poupanca bancdria que
reservava especialmente para uma situacdo de urgéncia. Ao formular essa promessa, o pai se
investe da obrigagdo de comprar o carro para o filho, isto €, o pai tem o dever de comprar o
carro prometido, afinal “toda promessa € divida”. Acontece que, poucos dias antes de retirar o
dinheiro no banco para a compra do carro, o pai recebe a péssima noticia de que a sua mae
precisou ser internada com urgéncia, e necessita imediatamente de uma intervencao cirurgica,
cujo prego, de tdo elevado, ndo estd coberto pelo contrato de seguro de sua mae. O pai,
ressalte-se, € filho dnico, e sempre se comportou exemplarmente, deixando claro a seus pais e,
sobretudo, a sua mae, a promessa de que ele iria retribuir incondicionalmente a generosidade
e o carinho que seus pais lhe deram até o fim de sua vida. Tendo isso em conta, € que a Unica
reserva financeira que o pai tem é aquela de R$25.000,00, vé-se ele na necessidade ou de
frustrar a promessa feita ao filho, ou de frustrar a promessa feita a sua mae, deixando-a
totalmente desamparada. O pai, por considerar mais importante e urgente cumprir o dever de

ajudar a sua mae enferma, frustra a obrigacdo do filho, mas explica que assim que tiver
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condicdes financeiras ele cumprird com a sua promessa de comprar o carro. Disso se pode
concluir que “toda promessa é quase sempre divida™™.

O pai se viu, no caso concreto, sob a obrigacdo de cumprir as duas promessas feitas,
sendo, contudo, ambas impossiveis de serem cumpridas ao mesmo tempo. Isso ndo quer dizer
que o dever geral de “cumprir promessas” ndo € mais um dever para o referido pai. A situacio
€ explicada por serem os dois deveres, deveres prima facie, isto é, que demandam a sua total
satisfacdo apenas no caso ideal de ndo haver nenhum outro dever, no caso concreto, que limite
ou restrinja a sua satisfacio. E por isso que afirmei, no item 1.1.1.2, que “quando um
principio P; prevalece prima facie sobre um outro principio Pj, isso se traduz na idéia de que,
em face das circunstancias concretas, o 6nus argumentativo para justificar a realiza¢do de P;
em detrimento de P; € maior do que o 6nus argumentativo para justificar a relacdo inversa, ou
seja, para justificar a realizacdo de P; em detrimento de Pj”83 . No caso em tela, o pai teria de
fornecer argumentos muito fortes (e até fortissimos) para que fosse possivel justificar, por
exemplo, o cumprimento integral da promessa feita ao filho, em detrimento da total nio
satisfacdo da promessa feita a sua mae.

Essa nog¢@o do caréter prima facie dos principios € essencial para que se compreenda a
necessidade de ponderagdo, ou seja, a necessidade de satisfazer em uma maior medida um
principio em detrimento de outro, diante das circunstincias concretas. E esse cariter que
também explica, porque quando um principio prevalece sobre outro no caso concreto, nenhum
dos dois principios colidentes € declarado invélido, ou seja, € declarado como ndo mais
pertencendo ao ordenamento juridico, ou porque em nenhum dos principios se admite prever
uma cldusula de excecdo que, em certos casos concretos, afastasse por completo a aplicacdo

de pelo menos um deles.
3.2 A relacao de preferéncia condicionada e a Lei da Colisao (LC) revisitadas

No mesmo item 1.1.1.2, comentou-se sobre a existéncia de duas relacdes de
preferéncia: uma condicionada, que foi representada como “(P;P P;)C ou (PP P;)C” e uma
incondicionada, que foi representada como “(P;P P;) ou (P;P P;)”. Como se pode inferir da

simbologia adotada, a diferenca entre a relacdo de preferéncia condicionada para a

82 Esse exemplo nio tem o objetivo de esgotar todas as situacdes possiveis que poderiam configurar-se no caso
concreto. Nao se admite, por exemplo, que o pai poderia financiar em parcelas o pagamento do carro, ou da
cirurgia, situacdo em que ele talvez pudesse compatibilizar o cumprimento de ambas as promessas a0 mesmo
tempo. Esses detalhes sdo irrelevantes, e aqui s6 se considera o suficiente para transmitir a nocdo de um dever
prima facie.

% Conforme pagina 26 deste estudo.
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incondicionada é o simbolo “C”, que representa a presenca de determinadas condi¢des. A
relacdo de preferéncia incondicionada € a que estabelece precedéncias prima facie entre os
principios, ou seja, € a que estabelece uma certa ordem de prioridade em abstrato entre os
principios. Por exemplo, o principio de preservacio da vida tem preferéncia prima facie sobre
o principio do devido processo legal. Isso quer apenas dizer que o direito a vida tem um peso
abstrato maior do que o do devido processo legal, o que ndo implica que, em determinadas
circunstancias concretas, o principio do devido processo legal prevaleca sobre o direito a vida.
Para que isso aconteca, porém, as razdes usadas para justificar essa tltima situacdo tém de ser
mais fortes do que as razdes para justificar a situacdo inversa, ou seja, a situacio de o direito a
vida prevalecer, concretamente, sobre o devido processo legal (6nus argumentativo). Ja a
relagdo de precedéncia condicionada (a ser lida como: “P; prevalece sobre P; em face das
condi¢des C”) é a que d4 origem aos pesos relativos dos principios, ou seja, € a que
estabelece, em face das circunstincias concretas, qual principio prevalece sobre o outro. A
relacdo de precedéncia condicionada pode ser lida através de uma regra que tem como
conteudo proposicional as condi¢des C e que tem como efeito os efeitos juridicos do principio
prevalecente. Isso pode ser representado pela Lei de Colisdo (LC) enunciada, em sua versao

mais técnica, da seguinte forma:

(LC) Se um principio P; prevalece sobre outro principio P; em face das condigdes C, e
se P;, em face das condi¢des C, implica o efeito juridico R, entdo é vdlida uma regra que tem

.~ . . ., 84
as condi¢des C como seus fatos operativos e R como seu efeito juridico: C-> R™;

A Lei de Colisdo (LC), como se v&, expressa que as relacdes de preferéncia entre
principios pertencentes a um mesmo sistema juridico ndo sdo absolutas, mas sim relativas. O
ponto principal da otimizacdo é o de determinar as relagdes de preferéncia condicionada
corretas. A LC serd completada com duas Leis do Balanceamento, quando do item 3.3.3
seguinte, momento no qual esclareco com mais profundidade a regra da proporcionalidade em
sentido estrito. Como se verd, essas duas Leis do Balanceamento sdo leis que precedem LC,
pois compdem parte do procedimento da proporcionalidade enquanto método racional, e,
assim, compdem parte do procedimento que se deve performar para se chegar a uma regra de

precedéncia condicionada correta, tal como enunciada em LC.

8 Cf. ALEXY, Robert. (2000): p. 297.
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3.3 As trés (sub-)regras da regra de proporcionalidade: a adequacdo (idoneidade), a

necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (ponderacao)

Como observagao preliminar, € importante notar que essas trés (sub-)regras ndo devem
ser aplicadas em qualquer ordem. Ndo se pode pensar, por exemplo, que tanto faz aplicar a
regra da necessidade antes ou depois da adequacdo, ou até mesmo antes ou depois da
proporcionalidade em sentido estrito. Isso fica mais claro quando se considera que a
aplicagdo da regra de proporcionalidade nem sempre implica a aplicagdo de todas as trés
(sub-)regras. Algumas vezes, € suficiente aplicar a adequagdo, pois, eventualmente, € possivel
que exista apenas um meio adequado, situacdo em que € irrelevante saber se esse tinico meio
adequado € ou ndo é necessario. Outras vezes, o exame da adequacdo ndo € suficiente, mas é
possivel esgotar a aplicacdo da regra de proporcionalidade no plano da necessidade. Outras
vezes, ainda, nem com a aplicacdo da necessidade € possivel chegar-se a uma decisdo
proporcional, casos em que se deve proceder a aplicacdo da proporcionalidade em sentido
estrito. A terceira (sub-)regra da proporcionalidade, portanto, a da proporcionalidade em
sentido estrito s6 é aplicada nos casos mais complexos, € somente nesses casos, isto €, nos
casos em que a colisdo de principios ndo pdde ser solucionada nem mediante a adequagdo,
nem mediante a adequag@o e a necessidade. Nesse passo, cumpre fazer nota da notavel licdo

de Virgilio Afonso da Silva:

E justamente na relacio de subsidiariedade acima mencionada que reside a razio de
ser da divisdo em sub-regras. Em termos claros e concretos, com subsidiariedade
quer-se dizer que a andlise da necessidade s € exigivel se, e somente se, o caso ja
ndo tiver sido resolvido com a andlise da adequacdo; e a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito s6 € imprescindivel, se o problema ja nao tiver
sido solucionado com as andlises da adequacdo e da necessidade. Assim, a
aplicacdo da regra da proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos, com o
simples exame da adequacdo do ato estatal para a promocdo dos objetivos
pretendidos. Em outros casos, pode ser indispensavel a andlise de sua necessidade.
Por fim, nos casos mais complexos, e somente nesses casos, deve-se proceder a
andlise da proporcionalidade em sentido estrito.®

Assim, as trés (sub-)regras da proporcionalidade guardam uma relacdo de
subsidiariedade, em que a regra da necessidade s6 deve ser aplicada, caso o exame ndo se
resolva com a regra da adequag@o, e a regra da proporcionalidade em sentido estrito s6 deve

: ~ ~ , 86
ser aplicada, caso o exame nao se resolva com o exame da adequacdo e da necessidade™.

8 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. (2002): p. 36.
8 Ha4 pelo menos trés tendéncias para definir as (sub-)regras da proporcionalidade. Aqui se adota a corrente
amplamente majoritdria, que entende a divisdo da regra da proporcionalidade nas (sub-)regras da adequagdo, da
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Neste item, como ja se advertiu, procurar-se-a oferecer um pano de fundo teérico mais
completo do que o oferecido por Alexy ao tratar das trés (sub-)regras da proporcionalidade.
Além disso, no item 3.3.3, quando se comenta sobre a regra da proporcionalidade em sentido
estrito, serdo introduzidas as duas Leis do Balanceamento que sdo tomadas como pressuposto
para a construcdo da Foérmula do Peso (Gewichtsformel), que € analisada em maior

profundidade na secdo 4 desse texto.

3.3.1 A regra da adequacgdo

Anteriormente, afirmou-se que o primeiro exame a que deve proceder qualquer pessoa
que esteja na posicdo de solucionar uma colisdo entre direitos fundamentais é o exame da
adequacdo, que consiste em determinar se “o meio escolhido pelo legislador ou pelo julgador
realiza ambos os principios (seja em que grau for), ou seja, se 0 meio escolhido promove em
alguma medida os estados de coisas ideais comandados nos principios (dever de
adequacio)”®’. De um lado h4 um meio, do outro h4 o fim que é perseguido e comandado pelo
principio. O exame de adequacdo serve para determinar se o meio em questdo realiza em
alguma medida o fim a ser perseguido. O conceito que Alexy fornece da regra da adequacio é
bastante simples. Imagine, por exemplo, que uma medida M que restringe a livre iniciativa de
uma certa empresa (P1) para promover em um maior grau a protecdo ao meio ambiente (P2),
ndo promove, concretamente, P2 em grau algum. Nesse sentido, numa situacio concreta em
que P/ e P2 colidem (e, portanto, necessitam ser otimizados), a medida M que prejudica P1
pode ser afastada sem custo algum para a realizacdo de P2, pelo fato de M ser totalmente
inadequada a realizagdo de P2 (i.e., M no realiza P2 em nenhuma medida, por menor que
seja)*®

Ora, esse conceito de adequagdo fornece apenas um conceito bastante genérico, nao
entrando no mérito da questdo central que é a de saber o que significa ser uma medida
adequada para a realizacdo de um certo fim, ou melhor, o que conta como medida adequada

para a realizagdo de um certo fim. Essa dificuldade pode ser explicada pelo fato de que h4,

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Hd quem defenda, por exemplo, a posicdo de que sé €
necessdrio a aplicacdo da adequagdo e da necessidade. Essa € uma posicéo tipica daqueles que criticam a técnica
do sopesamento enquanto método pretensamente racional, como é o caso de Bockenforde. H4 ainda a posi¢do
que defende adicionar mais um elemento a regra da proporcionalidade, para além da adequagdo, da necessidade,
e da proporcionalidade em sentido estrito, a saber: o exame da legitimidade dos fins que a medida em questio
pretende alcangar. Essa posicdo tem sido muito recorrente, sobretudo, nas decisdes da Corte Européia de Direitos
Humanos.

87 Conforme pagina 44 deste estudo.

% Um exemplo similar pode ser encontrado em: ALEXY, Robert. (2000): p. 298.
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pelo menos, trés maneiras distintas de uma medida ser adequada a realizacdo de um certo fim:
uma quantitativa (adequacdo-quantidade), uma qualitativa (adequacdo-qualidade) e uma
probabilistica (adequagdo-probabilidade)®. Na adequagdo-quantidade (intensidade), um meio
M1 pode promover em menor, em igual ou em maior grau um principio P; do que um outro
meio M2. Na adequagdo-qualidade, um meio M1 pode promover pior, igualmente ou melhor
um principio P; do que um outro meio M2. Na adequacdo-probabilidade, um meio M1 pode
promover com menor, igual ou maior grau de certeza um principio P; do que um outro meio
M2. Disso se pode inferir que nem sempre se aplica a regra da adequagdo em um mesmo
nivel, pois assim como pode haver um meio mais intenso (mais forte) ou menos intenso (mais
fraco) do que outro, pode haver um meio melhor ou pior, ou mais certo ou menos certo para a
realizacdo de um certo fim. E essas possibilidades, ressalte-se, ndo se excluem mutuamente.
Pode acontecer, por exemplo, de um meio M1 ser mais intenso, melhor e mais certo do que
um outro meio M2 para promover um certo principio P;, ou pode acontecer de um meio M1
ser mais intenso e melhor para promover P;, e de um outro meio M2, apesar de mais fraco e
pior, ser mais certo do que M1%.

Essas possibilidades trazem uma perspectiva mais complexa para a regra da adequacio
e podem ser mais bem visualizadas em um exemplo pratico. Imagine ainda a colisdo entre o
principio da livre iniciativa das empresas (P1) e o principio da preservacdo do meio ambiente
(P2). Cada um comanda que o seu contetido proposicional seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas. Assim, de acordo com P1, a livre
iniciativa das empresas deve ser preservada na maior medida possivel, e, de acordo com P2, o
meio ambiente deve ser preservado na maior medida possivel. Considere ainda que uma
determinada empresa, em virtude de sua atividade produtiva, escoa diariamente uma
quantidade considerdvel de material poluente a margem de um rio localizado em suas
proximidades. Esse escoamento polui as dguas do rio, e, em virtude disso, prejudica a vida de
uma comunidade situada as margens desse rio, causando doencas em vdrios de seus
habitantes. Considere, ainda, que a referida empresa é uma empresa bastante grande e
lucrativa e que, por isso, acolhe uma quantidade consideravel de empregados, e que a maioria
deles habita na referida comunidade. Imagine, agora, trés medidas que pudessem ser tomadas

para resolver o problema: (M1) deslocar a comunidade situada a margem do rio para outra

% Na doutrina brasileira, pode-se conferir essa mesma posicio em AVILA, Humberto (2007): pp. 165 e
seguintes.

% Note-se que o fato de M2 ser pior do que M1 nio significa necessariamente que M2 é um meio ruim para a
realizagdo de P;, pois os termos “pior” e “melhor”, “forte” e “fraco”, “certo” e “incerto” se referem aqui a
grandezas relativas, e ndo a grandezas absolutas.
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localidade préxima, e distante do rio; (M2) suspender permanentemente as atividades
produtivas da empresa durante uma quantidade X de dias por semana; (M3) obrigar a empresa
a inserir em seus aparelhos de producdo instrumentos de controle do material poluente (como
filtros, ou combustiveis menos produtivos, mas também menos poluentes etc.).

Pois bem, M1, sem dudvida, dentre as trés medidas, € aquela que realiza em maior grau
o principio P1, o principio da preservacdo da livre iniciativa das empresas. M1 €, portanto,
mais intensa, melhor e mais certa do que M2 e M3 para a realizacdo de P1, sendo, assim,
também uma medida adequada (e até mais adequada) para promover P1. Ao mesmo tempo,
porém, M1, em nenhuma medida, promove a realizacdo do principio P2, o principio da
preservacdo do meio ambiente, pois deslocar a comunidade para outra localidade ndo
contribui em nada para que a empresa pare de poluir o rio. M1, portanto, é fotalmente
inadequada para promover P2. Em uma colisdo entre P1 e P2, M1 deve ser considerada uma
medida inadequada, por ndo realizar em medida alguma o principio P2, apesar de favorecer
em alguma medida o principio P1. J4 a medida M2 restringe o principio da livre iniciativa das
empresas (P1), mas realiza em alguma medida a preservacdo do meio ambiente (P2), pois
com a diminuicdo da freqiiéncia semanal da atividade produtiva da empresa, o referido rio
seria menos poluido do que antes, embora ndo deixasse completamente de ser poluido. M2,
porém, apesar de favorecer em certa medida tanto P1 como P2, pode acarretar um grave 6nus
para a empresa que, tendo sua atividade produtiva suspensa permanentemente por X dias na
semana, seria forcada a demitir muitos de seus empregados que, por coincidéncia, habitam na
referida comunidade prejudicada. M2 € uma medida mais intensa, melhor e mais certa que
M1 para a realiza¢@o do principio P2, mas acarreta um grave 6nus para a empresa, €, portanto,
limita em um alto grau o principio P1, podendo levar, inclusive, a empresa a faléncia. Dessa
forma, M2 é uma medida adequada para realizar P2. M2, porém, é uma medida pior e mais
certa do que M3, mas pode ndo ser uma medida mais intensa. Isso porque M3, ao obrigar a
empresa a fazer uso de instrumentos de controle da producdo de material poluente, promove
em certa medida tanto P1 como P2, e acarreta um 6nus menor para a empresa do que a
medida M2. Suponha que M3 seja também capaz de realizar mais intensamente a preservacao
do meio ambiente do que M2, ou seja, suponha que, quantitativamente, diminuir o montante
de material poluente a partir do uso de filtros dentro da propria empresa causa uma maior
preservacdo do meio ambiente, do que suspender permanentemente as atividades de produgido
da empresa durante uma quantidade X de dias sem obrigd-la a, nos dias restantes aos da
proibicao, controlar a emiss@o de material poluente no rio. No exemplo, M3 é mais intensa,

mais certa e melhor para promover tanto o principio P1 como o principio P2, sendo, portanto,
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a medida mais adequada. Nao entro ainda no mérito de aprofundar a questdo de qual medida
€ a mais adequada, pois isso ja é objeto de exame no proximo item, que concerne a aplicacio
da regra da necessidade. E suficiente aqui notar que M2 e M3 sdo ambas medidas adequadas
para promover P2 (mesmo que isso implique alguma restricio a P1), enquanto que M1 é
totalmente inadequada para promover P2 (embora implique a total ndo-interferéncia na
realizacdo de P1).

Ha uma relevante questdo que salta a vista nesse momento: € necessdrio para que uma
medida seja considerada adequada, que (i) ela seja sempre mais intensa, melhor e mais certa
do que todas as outras medidas, ou é suficiente que ela preencha pelo menos um desses
requisitos, ou seja, ou € suficiente, para que ela seja adequada, que (ii) ela pelo menos seja ou
mais intensa, ou melhor, ou mais certa do que pelo menos uma das outras medidas, ou ainda,
no caso de total equivaléncia entre as medidas’”, que ela simplesmente promova o fim em
algum grau? Parece ser mais interessante a hipdtese (ii), porque exigir (i), j4 em sede do
exame de adequagdo, seria um 6nus muito elevado para o julgador ou para o legislador. Com
efeito, a decisdo de qual medida é a mais adequada esté prevista na regra da necessidade, que
serd vista no proximo item. Se se opta por manter a regra da adequacio, entdo o mais prudente
parece ser exigir que a medida seja adequada, e isso implica apenas que, genericamente, essa
medida seja pelo menos ou mais intensa, ou melhor, ou mais certa do que pelo menos uma
das outras medidas em questdo. Essa tese difere um pouco da tese de Alexy sobre a
adequacdo, pois, enquanto Alexy defende que, para ser adequada, basta que a medida realize
em algum grau um principio P;, defendo que essa medida, para ser adequada, deve ser pelo
menos ou mais intensa, ou melhor, ou mais certa do que pelo menos uma outra medida das
medidas em questdo’>, o que ndo implica decidir definitivamente, ji em sede de adequagdo,
sobre qual medida € a mais adequada93 . Por exemplo, com essa tese que defendo, na situagcdo
de uma medida M1 ser mais intensa, porém menos certa do que uma medida M2, é possivel

sustentar que ambas as medidas sdo adequadas (embora ndo sejam necessariamente

N

! Hi algumas possibilidades em que as medidas, quando sujeitas a andlise de adequagdo, podem ser
consideradas como totalmente equivalentes. Elas sdo totalmente equivalentes quando ambas as medidas
promovem com igual intensidade, igual grau de certeza e igual qualidade o principio P;. E isso pode ocorrer
quando ambas promovem P; na maior intensidade ou na menor intensidade, ou com a melhor qualidade ou com a
pior qualidade, ou com o maior grau de certeza ou com o menor grau de certeza.

°2 Esse caso s6 nio ocorre, obviamente, na rarissima possibilidade de haver somente uma medida M possivel
para promover P;, situacdo em que ndo hd outras medidas com as quais seja possivel comparar M.

”3 Essa tese pode ser abreviada ou alterada para ficar mais bem esclarecida: uma medida pode ser considerada
adequada se ela ou € pelo menos mais intensa, melhor ou mais certa do que pelo menos uma das outras medidas
em questdo, ou se ela estiver em nivel de igualdade em todos os requisitos (igual na intensidade, igual na
qualidade e igual no grau de certeza) com as outras medidas que, eventualmente, sejam examinadas a partir da
regra da necessidade.
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“igualmente adequadas™). A tese de Alexy permite escolher também como medida adequada
uma medida que, apesar de menos intensa, pior € menos certa do que todas as outras medidas
em questdo, ainda assim promovesse em algum grau o fim perseguido. Na tese aqui
desenvolvida, tal medida seria tomada como inadequada94. A tese de Alexy, portanto,
configura um caso especial da tese que aqui defendo, a saber: o caso eventual de a medida ser
totalmente equivalente a outras medidas, ou seja, o caso eventual em que saber se uma medida
promove com maior, com igual ou com menor intensidade, qualidade ou quantidade do que as
outras ¢ irrelevante pelo fato de todas elas promoverem em igual intensidade, e/ou igual
qualidade, e/ou igual quantidade o fim pretendido.

Por fim, outro ponto que € de importante destaque € que, algumas vezes, o que deve
ser julgado como adequado ndo é uma medida considerada isoladamente, mas um conjunto de
medidas (um “pacote” de medidas determinadas “em bloco”), ou seja, algumas vezes o que
estd em jogo ndo é uma medida que se realiza alternativamente a outras medidas (ou se
cumpre M1 ou M2 ou M3, por serem as trés incompativeis entre si), mas sim um grupo de
medidas que devem ser realizadas conjuntamente (deve-se cumprir M1, M2 e M3, por serem
as trés mutuamente compativeis, e porque a realizagdo de cada uma delas contribui para a
realizacdo das demais). Essa observacdo acrescenta um novo nivel de andlise na adequacéo,
que a torna mais complexa, pois, além de determinar internamente os status de cada uma das
medidas do grupo, € preciso avaliar, depois disso, se esse conjunto de medidas é mais intenso
ou melhor ou mais certo do que pelo menos um dos outros conjuntos concorrentes. Nao é
pertinente aqui aprofundar essa hipdtese, sendo suficiente observar que ela deve ser tratada a

partir do mesmo padrdo que € usado no exame da adequag@o de uma medida individual®.

3.3.2 A regra da necessidade

No mesmo item em que se comentou brevemente acerca da (sub-)regra da adequagao,
também se comentou acerca da (sub-)regra da necessidade e se afirmou que “uma vez que o
meio escolhido é considerado adequado, cabe ainda avaliar se esse é o tinico meio adequado

disponivel, e, no caso de haver mais de um meio adequado, qual dos meios (igualmente

** E importante notar que essa medida s6 é inadequada caso haja outras medidas que realizem pelo menos ou
com maior intensidade, ou com maior qualidade, ou em maior quantidade o fim em questdo. O que proponho
aqui é que seja realizado jd na adequacio um exame de “pré-necessidade”, pois isso facilita a analise quando da
aplicacdo da regra da necessidade propriamente dita.

% Avila ainda reconhece a possibilidade de andlise da adequacio a partir de trés dimensoes:
abstracdo/concretude, generalidade/particularidade e antecedéncia/particularidade. Essa observacdo é muito
interessante, mas extrapolaria o objeto de estudo. Portanto, ela ndo € considerada aqui. Para uma visdo dessa

tridimensionalidade, veja: AVILA, Humberto (2007): pp. 167 e seguintes.
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adequados) promove na maior medida possivel o contetido ideal de ambos os principios, ou
seja, qual dos meios interfere menos intensamente na ndo-realizacdo de um principio em
detrimento da realizacdo do outro (dever de necessidade)”®. Como se viu no item anterior, a
regra da adequagdo pode ser definida de pelo menos trés maneiras distintas (quantidade,
qualidade e probabilidade) e que um meio para ser considerado adequado precisa ser pelo
menos ou mais intenso ou melhor ou mais certo para promover um certo principio P; do que
pelo menos um de todos os outros meios em questdo. E importante ressaltar que, no modelo
aqui defendido para a regra da adequacdo (o da realiza¢do de uma espécie de exame de “pré-
necessidade”), ela envolve a avaliacdo do meio a partir de um baixo grau de relatividade’’,
pois, para que um meio seja considerado adequado, basta que ele ndo seja 0o meio menos
intenso, pior e menos certo dentre os meios em questdo. Ja a regra da necessidade envolve um
alto grau de relatividade, pois o objetivo aqui € o de definir quais meios, dentre aqueles
considerados “adequados”, sdo os mais adequados, porquanto necessdrios. Esse alto grau de
relatividade se deve ao fato de que os meios ndo sdo mais determinados somente a partir do
grau de realizacdo de um certo principio P;, mas também a partir do grau de ndo-interferéncia
em um outro principio P;. Com efeito, na regra de necessidade se exige que o(s) meio(s)
escolhido(s) seja(m) aquele(s) que menos interfere(m) na realizagdo do principio P;, mesmo
que, para isso, o principio P; tenha de ser realizado em uma menor medida.

No exemplo do item anterior, ja foram dados indicios da regra da necessidade na
seguinte passagem: “Isso porque M3, ao obrigar a empresa a fazer uso de instrumentos de
controle da producdo de material poluente, promove em certa medida tanto P1 como P2, e
acarreta um onus menor para a empresa do que a medida M2. Suponha que M3 seja também
capaz de realizar mais intensamente a preservacdo do meio ambiente do que M2, ou seja,
suponha que, quantitativamente, hd uma maior diminuicao do montante de material poluente a
partir do uso de filtros dentro da prépria empresa, do que a partir da suspensdo permanente
das atividades de produ¢do da empresa durante uma quantidade X de dias sem obrigi-la a, nos
dias restantes aos da proibi¢do, controlar a emissdo de material poluente no rio. No exemplo,
M3 € mais intensa, mais certa e melhor para promover tanto o principio P1 como o principio
P2, sendo, portanto, a medida mais adequada”gg. Grifei, propositadamente, as expressoes

“menor 6nus” e “mais adequada”, pois elas se referem diretamente a idéia da necessidade. No

% Conforme pagina 44 deste estudo.

°7 0 conceito fornecido por Alexy para a adequaciio aponta para um conceito absoluto, no sentido de que para
ser adequado o meio ndo precisa entrar em confronto com outros meios. O conceito defendido aqui é que pode
ser importante ji fazer um confronto prévio dentre os meios, para diminuir a complexidade da avaliagdo em
fases posteriores.

% Conforme pagina 57 deste estudo.
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caso do exemplo, M2, apesar de promover em grande medida o principio da preservagdo do
meio ambiente (P2), gera uma grande restricdo no principio da livre iniciativa das empresas
(P1). M2 € mais intenso e melhor do que M3 para promover P2, embora M3 seja mais certo;
M2 ¢é ainda menos intenso e pior do que M3 para promover P1, e € mais certo do que M3 para
ndo promover (ou para interferir em um alto grau na realizag¢do de) P1. Nesse caso, estdo em
jogo duas medidas (M2 e M3) que restringem e realizam tanto o principio P1, como o
principio P2. Uma contribui mais para a realizagdo de P1, e, assim, para a restri¢cdo de P2, e
outra contribui mais para a situacdo inversa, isto €, para a realizagdo de P2, e, assim, para a
restricio de P1. Ambas seriam consideradas necessdrias se originassem, no caso concreto,
resultados idénticos ou pelo menos equivalentes para ambos os principios. Como se viu,
porém, M2 acarretaria um grande dnus para a empresa, pois interferiria seriamente em outros
direitos fundamentais envolvidos (causando, por exemplo, o desemprego de varios
trabalhadores). E essa interferéncia séria, indiretamente, acabaria por piorar a situacdo da
comunidade. M3, por outro lado, gera um menor dnus para a empresa, € nio oferece o risco
sério de interferéncia que M2 oferece, embora se possa supor, ao contrdrio do que estd
expresso na passagem, que M3 realize em menor medida a preserva¢do do meio ambiente. No
caso expresso na passagem, como M3, além de oferecer um menor 6nus para a empresa, ainda
preserva mais o meio ambiente do que M2, M3, sem divida, é a medida necessdria, e,
portanto, M3 deve ser determinada e M2 deve ser afastada. Se se supde que, ao contrario, M3,
apesar de oferecer um menor 6nus para a empresa, preserva menos o meio ambiente do que
M2, nenhuma das medidas pode ser considerada como a mais adequada, i.e., como a medida
necessdria. Essa ultima situacdo é a que configura um caso dificil, e que ndo pode ser
resolvido nem ao nivel da regra da adequacdo, nem ao nivel da regra da necessidade. Deve-se,
assim, recorrer a terceira (sub-)regra, a da proporcionalidade em sentido estrito, para que se

decida qual principio deve prevalecer sobre o outro no caso concreto’” .

0 exemplo dado, compreendido a partir da colisdo entre o principio da livre iniciativa das empresas (P1) e o
principio da preservacdo do meio ambiente (P2), serve para notar que, no caso de M1, a questdo ji é resolvida
com a aplica¢do da regra de adequacio, e, no caso de M2 e M3, dependendo de alguns aspectos que somente sdo
possiveis de serem reconhecidos no caso concreto, pode ser que a questdo ji seja resolvida na prépria aplicacio
da regra da necessidade, ou pode ser que a questdo tenha de ser resolvida mediante a aplicacdo da regra da
proporcionalidade em sentido estrito.
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3.3.3 A regra da proporcionalidade em sentido estrito

As (sub-)regras da adequacdo e da necessidade se relacionam com a realizacdo na
maior medida possivel no que concerne as possibilidades faticas'®. Quando a questio ndo
pode ser resolvida mediante a aplicagcdo da regra da adequacdo ou das regras da adequagéo e
da necessidade, ou seja, quando a questdo ndo pode ser resolvida somente a partir da andlise
das possibilidades féticas do caso (pois ndo hd “otimidade-Pareto”), entdo deve-se recorrer a
andlise das possibilidades juridicas, ou seja, deve-se recorrer a uma técnica de sopesamento
ou de balanceamento dos principios que colidem na situagdo concreta. Essa técnica serd
sempre necessdria quando a realizacdo de um certo principio P; promova a ndo-realizacdo de
um outro principio P;j, ou seja, o sopesamento sempre € necessario quando a realizagdo de um
principio P; implica custos (prejuizos) para a realizacdo de um outro principio P;. No exemplo
desenvolvido, em algumas passagens a idéia do sopesamento ja foi apreendida, a saber:
“..ambas [as medidas M2 e M3] seriam consideradas necessarias se originassem, no caso
concreto, resultados idénticos ou pelo menos equivalentes para ambos os principios. Como se
viu, porém, M2 acarretaria um grave dnus para a empresa, pois interferiria seriamente em
outros direitos fundamentais envolvidos (como o desemprego de vérios trabalhadores). E essa
interferéncia séria, indiretamente, acabaria por piorar a situagdo da comunidade. M3, por
outro lado, gera um menor Onus para a empresa, € ndo oferece o risco sério de interferéncia
que M2 oferece, embora se possa supor, ao contrdrio do que estd expresso na passagem, que

101 .
». Grifei, agora,

M3 realize em menor medida a preservacdo do meio ambiente.
propositadamente as expressoes “grave Onus”, “interferiria seriamente”, “interferéncia séria”,
“menor Onus” e “risco sério de interferéncia”. Essa nocdo mais precisa do grau de
interferéncia ou de realizacdo que uma medida M tem na promocdo de um certo principio P; e
na ndo-satisfagdo de um outro principio P; € a no¢do que se deve desenvolver em sede da
aplicag¢do da regra da proporcionalidade em sentido estrito. Essa no¢do pode ser mais bem

compreendida a partir de duas Leis do Balanceamento, a “Lei Substantiva do Balanceamento”

(LSB) e a “Lei Epistémica do Balanceamento” (LEB), a saber:

100 = . o .
Como Alexy adverte, a adequacdo e a necessidade expressam a idéia da “otimidade-Pareto”, que pode ser

expressa da seguinte forma: “se quando se passa de uma situagdo B para uma situagdo A, nenhum dos
participantes se coloca em uma posi¢do desfavordvel, e pelo menos um deles se coloca em uma posi¢do mais
favoravel do que a anterior”, entdo ndo hd motivo para preferir A a B, e, portanto, B € uma situagdo necessdria,
porque promove um maior grau de otimizagdo do que a situagdo A. Veja: ALEXY, Robert (2002): p. 105.

19T Conforme pdgina deste estudo.
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(LSB) Quanto maior for o grau de nao-satisfacdo de um direito ou de um principio,

. . A s . = 102
tanto maior deve ser a 1mportancia de satlsfagao do outro )

(LEB) Quanto mais forte pesa uma interferéncia em um direito fundamental, maior

deve ser a certeza de suas premissas justificantes'*’;

Essas duas leis, tomadas em conjunto, servem de pressuposto tedrico para o que se
pode chamar de “modelo justificativo” de sopesamento, o qual se contrapde a nocdo de um
mero modelo de “tomada de decisdo”. Se fosse suficiente apenas formular uma relagdo de
preferéncia condicionada de um principio em relagdo a outro, sem nenhuma exigéncia de
justificacdo, esse modelo seria completamente intuitivo, pois daria margem ao julgador de
fazer qualquer uso de quaisquer convicg¢des pessoais e de (pré-)conceitos para tomar a sua
prépria decisdo. Essa € a idéia relativa ao “mero modelo de tomada de decisdo”. Nele ndo é
possivel identificar critérios a partir dos quais qualquer sopesamento de valores ou de
principios pudesse ser verovalorado. J4 o “modelo justificativo de sopesamento” exige que,
além do dever de elaboragdo da regra de precedéncia condicionada, essa elaboragdo seja
justificada a partir de certos critérios previamente definidos, ou seja, o “modelo justificativo”
traca uma distin¢do entre os processos mentais performados para determinar o enunciado da
regra de preferéncia e aqueles performados para justificar essa determina¢do. No “modelo
justificativo”, entdo, exige-se ndo que se tenha de performar certos processos mentais para
determinar o enunciado de preferéncia, mas que essa determinacdo seja justificada da forma

mais precisa e explicita possive1104’105. Assim, o sopesamento serd tanto mais racional quanto

102 Cf. ALEXY, Robert. (2002): p. 436.

103 Cf. ALEXY, Robert (2003): p. 446.

104 Besa exigéncia de justificacdo encontra, inclusive, um fundamento na Constitui¢do Brasileira de 1988, em seu
art. 93, a saber: “art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio
do direito & intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo; X — as decisoes
administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, (...)” (grifos nossos). Para uma andlise
profunda desse dever constitucional de motivagdo das decisdes judiciais, confira o excelente estudo de:
GUERRA, Marcelo L. (2006): pp. 517-41.

105 Egsa distingdo remete 2 distingo tradicional em argumentagdo juridica entre o contexto de descoberta e o
contexto de justificacdo. Sobre o tema, confira: WASSERSTROM, Richard A. (1961). The Judicial Decision.
Stanford: Calif. and London; e ANDERSON, B. (1996). “Discovery” in Legal Decision-Making. Dordrecht:
Kluwer Academics.
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mais racional for a justificacdo dos argumentos'*® através dos quais é determinada a regra de
precedéncia condicionada para resolver uma colisdo entre principios.

Retornando as duas leis, por enquanto é suficiente fazer apenas algumas observacoes
preliminares, pois a secdo 4 do texto € inteiramente voltada a uma andlise pormenorizada da
proporcionalidade em sentido estrito, e sobretudo a uma andlise mais detida acerca de sua
forma mais compreensiva, a Férmula do Peso (Gewichtsformel). Importa registrar, ainda, que
Alexy se vale da Férmula do Peso para construir uma forma completa de compreender,
conjunta e simultaneamente, as duas leis (LSB e LEB). E, portanto, na proxima se¢ido que a
tese central da proporcionalidade enquanto método racional serd completamente demonstrada.

Quanto a LSB, é importante notar que ela configura uma lei aplicivel para o
sopesamento de quaisquer tipos de principios. De acordo com ela, o grau de ndo-satisfagdo de
um principio depende da importincia da satisfacdo de outro principio. Essa relagao explicita
que se estabelece entre o grau de ndo-satisfagdo de P; e a importancia da satisfagdo de P; é
precisamente a relacdo que esta implicita quando, na defini¢do dos principios, faz-se uso do
termo “possibilidades juridicas”, pois, quando se afirma que principios sdo normas que
comandam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas
e juridicas, coloca-se lado a lado, no momento da colisdo, o conteiido proposicional que um
principio P; comanda e o contetido proposicional que um outro principio P; comanda. E € essa
relacdo também que torna coerente a afirmacio de que o peso dos principios nunca pode ser
determinado de maneira absoluta, pois o que ha € um peso relativo.

Quanto a LEB, faz-se ttil observar que a “certeza das premissas justificantes” pode ser
interpretada a partir de, pelo menos, duas maneiras distintas: da certeza enquanto

107

probabilidade e da certeza enquanto confiabilidade A partir de cada uma dessas

interpretacdes, tem-se as seguintes versdes da LEB:

(formulagdo da certeza-probabilidade) (LEB); Quanto mais sério for o grau de nio-
satisfacdo de um principio, maior deve ser a chance objetiva de realizar um outro principio

colidente a um grau suficientemente alto;

1% Virios sdo os tipos de argumentos que podem ser usados para justificar a determinacdo de uma regra de
precedéncia condicionada entre principios. Todos os argumentos disponiveis, genericamente, em sede de
argumentagdo constitucional podem ser usados. Assim, eles podem variar desde canones interpretativos até a
remissdo a consideragdes doutrindrias, precedentes judiciais e argumentos empiricos, por exemplo. Isso, porém,
ndo altera a natureza de alguns argumentos que sdo tipicos do sopesamento de valores, i.e., daqueles argumentos
que sdo proprios para justificar as duas referidas Leis do Balanceamento.

"7 Essa observaco muito pertinente para a reconstrucio da “Lei Epistémica do Balanceamento™ foi extraida de
uma contribui¢do recente a teoria de Alexy realizada em um 6timo texto elaborado por: RIVERS, Julian. (2007):
167-88.
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(formulagdo da certeza-confiabilidade) (LEB), Quanto mais sério for o grau de néo-
satisfacdo de um principio, maior deve ser a confiabilidade na andlise prévia feita pelo corpo
legislativo de que um outro principio colidente serd realizado em um grau suficientemente
alto;

Ambas as formulagdes se relacionam com o problema da discricionariedade judicial,
porém a partir de diferentes perspectivas. Na primeira formulacio da LEB (certeza-
probabilidade) é elaborada uma nocdo que ja estd implicita em LSB, pois constitui um dever
de quem quer que esteja na posi¢do de otimizar principios em rota de colisdo otimizar tais
principios a partir daquilo que é conhecido, tomando na devida conta os riscos € as incertezas.
Assim, a (LEB); € relativa a discricionariedade judicial para decidir com base nas evidéncias
empiricas. Isso ndo quer dizer, porém, que quem toma a decisdo tem de agir somente com
base no grau de certeza absoluta, pois se assim o fosse, nunca seria possivel performar uma
otimizagdo. Eis o motivo pelo qual quanto mais sério for o grau de ndo-satisfacio de um
principio P;, maior deve ser a chance objetiva (i.e., que leva em conta dados concretos
disponiveis) de realizar um outro principio colidente P;. Isso significa que tanto o peso de Pj,
como a chance objetiva de realizd-lo sdo varidveis relevantes na equagdo de
proporcionalidade.

De outra parte, na segunda formulacdo da LEB (certeza-confiabilidade) é elaborada
uma restricdo na competéncia'*® dos juizes (sobretudo dos juizes dos Tribunais Superiores) de
eles proprios se engajarem em investigacdes empiricas, pois a performacdo de tais
investigacOes seria um dever de outros 6rgaos do Estado. O que os juizes podem exigir € que
esses outros 6rgdos performem investigagdes empiricas que possam servir de justificativa de
que a chance de realizagcdo do resultado previsto ndo € apenas uma estratégia desses 6rgios
para persuadi-los subjetivamente, mas que tais investigacdes possam demonstrar de maneira
efetiva que a realizacdo do resultado previsto é objetivamente devido (vinculante) para os

juizes. Assim, devem as Cortes aceitar as restricdes de valores e de principios somente se 0s

108 : A . 2 . . .. .
O conceito de competenc1a normativa é um conceito central para a Teoria do DII‘CIIO, e essencial no

desenvolvimento de, por exemplo, uma teoria da discricionariedade judicial, sobretudo na parte que trata dos
limites de competéncia entre os Poderes Judicidrio e Legislativo. Neste trabalho ndo hd como aprofunda-lo.
Remeto o leitor & uma obra contemporidnea que me parece imprescindivel para quem deseja tratar do tema.
Confira: SPAAK, Torben (1994). The Concept of Legal Competence: an essay in conceptual analysis: pp. 26 e
seguintes. H4 uma tradugdo feita por mim de um artigo de Spaak em que o autor sumariza as posi¢des
desenvolvidas em seu livro. Esse artigo nunca foi publicado, pois foi produzido para ser veiculado internamente
a um curso de reciclagem de magistrados federais ministrado pelo professor Marcelo Guerra.
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julgamentos empiricos que as justificam forem suficientemente confidveis. E esses
julgamentos sdo confidveis se as Cortes tém o dever de aceitd-los como corretos'™.

Resta, agora, uma questdo: qual das duas interpretacdes escolher? Ha alguma
interpretacdo que é melhor do que a outra? H4 objecdes possiveis tanto a (LEB);, como a
(LEB),. A principal objecio a (LEB); é que ela forneceria um modelo para a
discricionariedade epistémica empirica a partir do qual se deve pressupor um principio formal
dispondo que o corpo legislativo tem a competéncia para tomar “decisdes importantes”, i.e.,
que o corpo legislativo tem a competéncia para fazer escolhas concretas (e, assim, seria
autorizado ao corpo legislativo correr riscos). Essa competéncia prejudicaria (ou limitaria) o
exercicio da competéncia (inquestiondvel pelo menos na pratica dos tribunais) de uma Corte
para performar o procedimento da proporcionalidade na solu¢do de uma colisdo entre direitos
fundamentais''’. Essa objecdo acaba sendo também a principal critica que pode ser feita a
(LEB),, pois o problema geral da discricionariedade epistémica parece estar sempre
relacionado, de uma forma ou de outra, com o problema da confiabilidade dos prognésticos
empiricos realizados pelo corpo legislativo. O que importa destacar é que (LEB); € uma
interpretacio mais atraente para quem defende a posicdo de que a relevancia (significincia)
dos principios formais estd diretamente relacionada com a vis@o da proporcionalidade como
um método a partir de cuja performacdo resulta uma regra puramente substantiva (i.e., “de
contetddo”). Essa parece ser, por exemplo, a posicio do préprio Alexy'''. De qualquer forma,
como, no final, (LEB); e (LEB),, apesar de serem diferentes interpretagdes da LEB, devem
ser solucionadas a partir da andlise de um mesmo problema, mostrar-se-4, na se¢do 4 deste
estudo, que € possivel complementar a Férmula do Peso proposta por Alexy, de forma a dar

conta de ambas as interpretagdes.

19 Cf. RIVERS, Julian (2007):
"0 Cf. RIVERS, Julian (2007): pp. 184 e ss.
"1 Confira o Postscript da versao inglesa da TDF em: ALEXY, Robert. (2002): pp. 388-425.



4. (RE-)CONSTRUINDO A FORMULA DO PESO DE ROBERT ALEXY

Nesta se¢do, dedico-me ao objetivo principal deste escrito, que € a demonstracio de
que a regra da proporcionalidade denota um método racional para resolver colisdes entre
direitos fundamentais. Para tanto, valho-me de uma (re-)construcdo critica de um dos pontos
centrais da teoria dos direitos fundamentais de Alexy: a Férmula do Peso (Gewichtsformel)' .
Nessa (re-)construcdo, além de revisar o aparato tedrico proposto por Alexy, sustento que esse
aparato é suficiente para rebater algumas das mais sérias criticas que lhe foram feitas,
sobretudo por Habermas' e Schlink'". Em seguida, tendo em vista o que foi discutido em
secdes anteriores, atento para algumas complementagdes tedricas recentes que tal aparato
recebeu, para dar conta das duas interpretacdes possiveis da LEB (item 3.3.3). O estudo
especifico da “Férmula do Peso” como estratégia para comprovar a tese de que a
proporcionalidade (ou o balanceamento, em expressio menos compreensiva) € um
procedimento racional se justifica, de um lado, pela auséncia de farta discussao nacional sobre
o tema'”, e pela rejeicdo que, em geral, causa essa estratégia formal (e metaforicamente
matemadtica, como se verd) na comunidade juridica.

Cabe advertir, desde logo, que a Férmula do Peso ndo serve de suporte para aqueles
que sustentam a tese de que defender a proporcionalidade como um método racional é
defender a tese de que é possivel uma Unica resposta correta na aplicacdo do Direito. Com
efeito, essa Férmula serve de suporte apenas para aqueles que sustentam que a racionalidade
do balanceamento nao estd na necessidade de obter um tnico resultado correto (racional) para
cada colisdo entre direitos fundamentais, mas sim na possibilidade de justificar racionalmente
as premissas argumentativas que levam a um resultado juridicamente possivel. Assim, para
essa ultima corrente, a racionalidade do sopesamento ndo estd no resultado, mas sim no

procedimento, e a Formula do Peso garante ndo uma racionalidade total, mas sim uma

racionalidade possivel apenas. E a essa dltima tendéncia que aqui me filio.

12 Alexy comegou a desenvolver a Gewichtsformel no Postscript preparado para a versio inglesa de sua Theorie
der Grundrechte, e a sedimentou em outros textos posteriores. O principal, - e € também o texto que serve de
referencial para a maior parte da (re-)construgdo aqui feita, - €&: ALEXY, Robert. (2003). On Balancing and
Subsumption: A Structural Comparison: pp. 433-49.

'3 Cf. HABERMAS, Jiirgen (1998): p. 259.

"'* Cf. SCHLINK, Bernhard (2001): pp. 445 e seguintes.

5 Com efeito, até onde pude observar, sé hd um texto sobre a “Férmula do Peso” veiculado na doutrina
nacional, que é o seguinte: GUERRA, Marcelo L. (2006). A Proporcionalidade em sentido estrito e a “Formula
do Peso” de Robert Alexy: significdncia e algumas implicagoes..., pp. 319-49. Esse texto, advirta-se, merece ser
lido, quer por sua clareza expositiva, quer por apresentar observagdes muito relevantes para o tema.
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Antes de dar inicio a discussdo, € interessante observar como o balanceamento é
tratado de forma controversa na interface entre teoria e pratica. H4 uma importante corrente
tedrica que sustenta um ceticismo forte para com a tese do balanceamento enquanto um
método racional. Citem-se, por exemplo, a critica de Habermas para quem “em n@o havendo
padrdes racionais para isso [ao referir-se ao sopesamento de valores], o balanceamento ocorre
ou arbitrariamente ou irrefletidamente, de acordo com os padrdes e as hierarquias
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costumeiras” ", e a critica de Schlink, para quem “o balanceamento, no fim, acaba se

convertendo em avaliacdes decisionistas e subjetivas™'’.

De outra parte, a técnica do
balanceamento recebe ampla aceitagc@o na pratica dos tribunais''®. E isso ¢ assim, em primeiro
lugar, porque tanto hd casos (talvez a maioria deles) que sdo resolvidos simplesmente por
meio da subsuncdo, ou seja, por meio da aplicagdo de regras, como também ha casos, os
chamados “hard cases”, que sdo definidos por sua complexidade decisdria, pois, diante das
circunstincias concretas, estdo em jogo tanto razdes relevantes contra, como a favor de uma
determinada decisdo. Esses casos dificeis ndo sio resolvidos mediante subsuncio, mas sim
mediante sopesamento (balanceamento). Em segundo lugar, tal necessidade pratica decorre
até mesmo da propria estrutura de um Estado Constitucional, ao assegurar, em sede de texto
constitucional, varios direitos fundamentais, alguns dos quais sempre sdo restringidos em
alguma medida ou outra por praticamente toda e qualquer decisdo judicial'"’. Dessa forma,
interferéncias em direitos fundamentais sdo admissiveis, porquanto inevitidveis, mas s6
quando forem justificadas. E elas somente sdo justificadas, quando sdo proporcionais.

O objetivo desta se¢do € mostrar que ha uma estrutura racional para o balanceamento
enquanto forma de argumentagdo, e, com mais destaque, enquanto forma de argumentacio

120
1.

constituciona Alexy, para desenvolver essa estrutura, parte de trés elementos

"“Because there are no rational standards for this, weighing takes place either arbitrarily or unreflectively,
according to customary standards and hierarchies”. Apud ALEXY, Robert. (2003): p. 436; e HABERMAS,
Jurgen. (1998). Between Facts and Norms: p. 259.

"7 “Balancing, in the end, boils down to subjective and decisionistic evaluations”. Apud ALEXY, Robert.
(2003): p. 436; e SCHLINK, Bernhard. (2001). Der Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit. In Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht: pp. 445-65.

"8 Nio é o caso aqui, mas seria possivel citar uma quantidade significativa de casos em que se faz uso da técnica
do balanceamento no Tribunal Constitucional Alemao, por exemplo. No Supremo Tribunal Federal Brasileiro é
menos comum o uso direto dessa técnica, mas ja é possivel identificar alguns casos paradigmaticos, como o caso
da Acido Direta de Constitucionalidade 9-6 que trata do racionamento de energia elétrica, e o caso da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 855-2 que trata da pesagem de botijoes de gds. Esse dltimo caso, inclusive, €
considerado por alguns estudiosos como o caso cldssico do uso da regra de proporcionalidade pelo STF.

"1 Essa passagem pode ser ainda mais bem entendida quando se observa que sempre hd uma restricio geral ao
direito fundamental de liberdade dos individuos quando o Estado produz uma deciséo judicial ou outra.

20O balanceamento (ou sopesamento, ou proporcionalidade em sentido estrito) pode ser entendido mais
genericamente como uma das formas de argumentacdo juridica. Foi, no entanto, em sede de interpretacio
constitucional, que a sua estrutura foi elaborada de modo mais sofisticado.
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: : . . ~ 121
interrelacionados: a Lei do Balanceamento, a Férmula do Peso e a carga de argumentacgdo = .
O objetivo desta secdo é, como ja se disse, analisar a estrutura do segundo elemento. Se a
estratégia de fornecer uma estrutura racional consubstanciada na “Férmula do Peso” for bem

sucedida, entdo criticas como a de Habermas e a de Schlink ndo procedem.

4.1 Forma original e identificacao das variaveis

Retorne-se ao enunciado de LSB: “Quanto maior for o grau de nio-satisfacio de um
direito ou de um principio, tanto maior deve ser a importancia de satisfacdo do outro”'?%. De
acordo com Alexy, pode-se reconhecer trés estigios a partir de LSB: (a) o primeiro estdgio é
determinar o grau de ndo-satisfacdo de um principio P;; (b) o segundo estagio € determinar o
grau de importancia em satisfazer um outro principio Pj; e (c) o terceiro estdgio consiste em
estabelecer se o grau de importancia em satisfazer P; justifica o grau de nao-satisfagdo de P;.

O primeiro e o segundo estagios, isto €, a determinacdo do grau de ndo-satisfacio de P;
e a determinagdo do grau de importancia em satisfazer P; sdo grandezas andlogas, pois ambas
as operagdes consistem em estabelecer a importancia de cada principio em questdo. Alexy
ainda defende que tanto (a), como (b) s@o comensuraveis a partir de uma escala triddica: leve,
moderada e séria. Assim, o grau de ndo-satisfacdio ou de importincia em satisfazer um
principio pode ser avaliado como leve (I), moderado (m) e sério (s). E relevante notar que a
letra “I”’, nesse contexto, serve também para designar expressdes como “menor” ou “fraco”; a
letra “m” para designar as expressdes “médio” ou “intermedidrio”; e a letra “s” para designar
“alto” e “forte”.

Ha uma outra varidvel além do grau de importincia dos principios, e que ja foi
mencionada no texto em secdes anteriores. Os principios podem ter “pesos abstratos”
distintos. Esse peso abstrato pode derivar tanto de uma ordem hierdrquica juridicamente
constituida (como em um sistema juridico que determina expressamente a precedéncia prima
facie do direito a vida em relagdo ao principio do devido processo legal, por exemplo), ou
pode derivar de regras sociais institucionalizadas pelo costume (e.g., algumas Cortes

Constitucionais, tendo em vista o passado histérico de seus paises, determinam um peso

121 . U . -
O nome desse terceiro elemento vem da expressdo inglesa “burden of argumentation”. Na tradugdo literal,

talvez fosse mais adequada a expressdo “Onus de argumentagdo”. Essa ultima expressdo, porém, € usada de uma
forma especial no texto para descrever a precedéncia prima facie de um principio sobre outro. Assim, €
preferivel traduzir o termo inglé€s por “carga de argumentag@o”. Essa carga de argumentacdo é sempre necessaria
quando a Férmula do Peso indica um empate entre os principios, ou seja, quando a Férmula indica uma situagio
em que ao juiz é permitido exercer uma margem de discricionariedade deciséria. Discutir o assunto com mais
profundidade, no entanto, extrapolaria o objeto de estudo da presente pesquisa.

122 Conforme pagina 62 deste estudo.
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abstrato alto a liberdade de expressdo em virtude de sua preservagdo estar intimamente
relacionada com a manutencdo da democracia, ou da privacidade).

Ha ainda uma terceira varidvel R, que designa o grau de confiabilidade dos
julgamentos empiricos acerca de uma medida M relacionados com o grau de néo-realizacdo
de P; e com o grau de realizagdo de P;em face das circunstincias concretas do caso. A idéia de
que o grau de confiabilidade dos julgamentos empiricos sobre determinada medida M ¢é
varidvel afeta diretamente o peso relativo de cada um dos principios em rota de colisdo. Essa é
a razao para considerar R como uma varidvel relevante na estrutura do sopesamento.

Diante dessas observagdes, resta ainda uma questdo: como todas essas varidveis
podem estar relacionadas em uma Unica estrutura para o balanceamento, isto é, como o grau
de ndo-satisfagio de P;, o grau de importincia em satisfazer Pj, o peso abstrato de P; e de P;, e
o grau de confiabilidade R dos julgamentos empiricos podem estar relacionados com a

determinagdo do resultado definitivo do sopesamento?

Alexy, entdo, propde a seguinte “Férmula do Peso”

IP,C . WPA . RP.C

WPi,jC =
IP,C . WPA . RP,C

onde,

WP;;C e WP;;C = peso concreto (ou peso relativo) de P; em relagdo a P; ou de P; em
relacdo a P;;

IP;C e IP;C = grau de importincia em satisfazer P; e grau de importincia em satisfazer
P;;

WP,A e WP;A = peso abstrato de P; e peso abstrato de Pj;

RP;C e RP;C = grau de confiabilidade dos julgamentos empiricos para a importincia

de P; e grau de certeza dos julgamentos empiricos para a importancia de P;.

A Férmula acima pode ser lida da seguinte maneira: o peso de P; em relagdo a P;
diante das circunstancias concretas C € igual ao quociente entre o produto do grau de
importancia em satisfazer P;, do peso abstrato de P; e do grau de confiabilidade R dos

julgamentos empiricos para a importincia em satisfazer P;, € o produto, no denominador, do
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grau de importancia em satisfazer P;, do peso abstrato de P; e do grau de confiabilidade R dos
julgamentos empiricos para a importancia em satisfazer P;.

Por ultimo, vale ressaltar que Alexy ainda defende que as varidveis do grau de
importancia e do peso abstrato podem assumir o valor de nimeros situados em uma seqiiéncia
geométrica. Assim, o grau mais baixo da escala triddica leve corresponderia ao nimero 1 (=
2°), o grau médio (moderado) corresponderia ao nimero 2 (= 2!) e o grau mais elevado (sério)
corresponderia ao ndmero 4 (= 22). J4 a varidvel do grau de certeza funciona em um padrio
distinto. Isso porque quanto menor a incerteza, maior a chance objetiva da importancia de
satisfacdo de um certo principio. Assim, o grau de confiabilidade deve ser preenchido a partir
do seguinte padrdo: 1 (= 2°) quando as evidéncias sdo confidveis; ¥2 (= 21) quando as
evidéncias sdo apenas sustentdveis ou plausiveis; e % (= 22) quando as evidéncias apenas nao
sao flagrantemente falsas.

A partir da designag@o dos referidos valores numéricos as varidveis, torna-se possivel
chegar a um resultado quantificado que designa o peso concreto de P; em relagdo a P; no caso
em questdo. Se o peso concreto de P; em relagdo a P; € maior do que o peso concreto de Pjem
relacdo a Pj;, entdo P; precede Pj, isto €, entdo P; deve ser aplicado. Se ocorre a situagdo
inversa, ou seja, se “WP;;C < WP;;C”, entdo P; deve ser aplicado. Assim, quando uma norma
N1 comanda x e tem como razdo (ou justificativa) P; e uma norma N2 proibe x e tem como
razdo (ou justificativa) P;, podem ocorrer pelo menos duas possibilidades: (a) quando WP;;C >
WP;;C, N1 deve ser aplicada, e N2 deve ser afastada; (b) quando WP;;C < WP;;C, N1 deve
ser afastada, e N2 deve ser aplicada.

Antes de proceder a complementacdo tedrica da “Férmula do Peso”, cabe aprofundar
um pouco mais nas noc¢des acima comentadas de “importincia”, de “escala triadica” e de

“comensurabilidade”.

4.1.1 Delimitando o conceito de “importancia”

O conceito de “importancia” € um dos conceitos centrais na Férmula do Peso,
sobretudo para compreender as noc¢des de “grau de importancia em satisfazer” e “grau de nao-
satisfacdo”. No item anterior ja se disse que ambas sd3o nocdes correlatas, ou seja, sdo nogdes
interdefiniveis, pois o grau de importancia em satisfazer P; pode ser definido nos termos do
grau de ndo-satisfagdo de P;, e vice-versa. Para uniformizar os conceitos, pode-se denominar

ambas as grandezas de “intensidade de interferéncia”, representando, na Férmula, com a letra
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“I’. Assim, “IP;C” representa a “intensidade da interferéncia de P; na realizagio de P; diante
das condi¢des C” e “IP;C” representa a “intensidade da interferéncia de P; na realizagdo de P;
diante das condi¢cdes C”. Essas intensidades de interferéncia sdo objetos de avaliagdo
mediante os graus [, m ou s.

Isso posto, o problema ainda continua. E possivel construir conceitos de “importancia”
que envolvam apenas quantidades concretas, ou apenas quantidades abstratas, ou que
combinem quantidades concretas e abstratas. A dificuldade que se tem, e.g., de estabelecer
uma ordem estrita de valores in abstracto, ou seja, de estabelecer uma ordem completa e
fechada de valores (valida para todos os casos) € a dificuldade que é enfrentada em definir um
conceito de “importancia” abstrato. Aqui, questiona-se sobre a possibilidade de estabelecer
uma ordem completa e fechada de valores consagrados nas normas de direitos fundamentais.
Seria possivel imaginar uma ordem desse tipo em um alto nivel de generalidade. Valores
constitucionais como a dignidade, a liberdade e a igualdade estariam, sem duvida, no topo de
qualquer escala de valores constitucionais, pois deles derivam a maior parte (se nao todos) dos
direitos fundamentais menos genéricos. Quanto se mais se afasta desse alto nivel de
generalidade, e se mais se aproxima de um baixo nivel de generalidade, o problema de
estabelecer uma ordem completa e fechada de valores constitucionais vai-se tornando cada
vez mais incomodo e mais dificil (e até mesmo impossivel de ser solucionado).

Um outro problema tdo intricado quanto o de quais valores devem ser escalonados, € o
problema do préprio ranking. E possivel construir uma ordem de valores mediante um
ranking cardinal e um ranking ordinal'*. De um lado, é possivel estabelecer uma ordem de
valores a partir de uma escala que varie de 0 a 1 (ranking cardinal), ou seja, uma escala que
contemple os valores pelos seus diferentes pesos. De outro lado, é possivel estabelecer uma
ordem de valores a partir de uma mera escala de posicdes (ranking ordinal), que apenas se
concentra em definir uma ordem de preferéncia (em que se inclui, também, a indiferenga
quando dois ou mais valores sdo ordenados na mesma posi¢ao).

Diante dessas observacgdes, pode-se inferir que somente um conceito puramente
abstrato de “importincia” tornaria vidvel construir uma ordem completa e fechada de valores
(in abstracto). Quando se desenvolve um conceito misto de “importancia”, ou seja, um
conceito que combina quantidades concretas e abstratas, ndo é possivel construir uma ordem
completa e fechada de valores, mas € muito plausivel a idéia da constru¢do de uma ordem

flexivel, em que um valor V1, apesar de preceder em abstrato um certo valor V2, pode inverter

12 Sobre esse problema em especifico, confira: ALEXY, Robert (2002): pp.96 e seguintes.
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de posi¢do numa situacdo concreta. E ainda, quando se imagina um conceito puramente
concreto de “importincia”, a idéia de “ordem” se torna completamente incompativel, pois
somente a partir de circunstancias concretas se poderia decidir sobre a precedéncia de um
valor sobre outro.

Os valores constitucionais, como reiteradas vezes se defendeu aqui, estdo dispostos em
uma ordem prima facie, ou seja, em uma ordem flexivel que admite que, mesmo que um valor
V1, abstratamente, tenha uma maior importancia do que um outro valor V2, essa situacdo
pode inverter-se no caso concreto (i.e., V2 pode ter uma importancia concreta maior do que
V1). Com efeito, é possivel imaginar exemplos na prépria ordem constitucional, como uma
precedéncia prima facie do direito fundamental a vida em relacdo ao principio do devido
processo legal. Muitos dos valores constitucionais, contudo, detém uma mesma posi¢do na
ordem de valores. E muito dificil (e talvez até impossivel) saber, por exemplo, se a liberdade
de profissdo goza de uma precedéncia prima facie, diga-se, com relacdo a liberdade de
expressdo ou ao direito a intimidade. Parece que, nessa situacdo, estabelecer uma hierarquia
fechada entre valores constitucionais pode tornar-se algo muito oneroso. Assim, ¢é qtil
pressupor que ambos os valores se encontrem ordenados em uma mesma posicdo, ou, o que é
dizer o mesmo, ambos os valores t€m um mesmo peso abstrato. Essa situacdo de equivaléncia
faz com que as varidveis do peso abstrato (“WP,A” e “WP;A”) na Férmula do Peso se anulem
mutuamente.

Como em grande (talvez até a maior) parte dos casos ndo ha uma diferenga entre os
pesos abstratos dos principios de ordem constitucional, a tendéncia é que o conceito misto de
“importancia” acabe se convertendo em um conceito concreto de “importancia”, razao pela
qual € 1til falar de importancia enquanto importdncia concreta. E esse € mesmo o sentido de
importancia que estd presente no enunciado da Lei Substantiva do Balanceamento. Dessa
forma, quando se fala de interferéncias, fala-se sempre de interferéncias concretas. Assim, a
intensidade de interferéncia é sempre uma quantidade concreta.

Esclarecidos esses pontos, pode-se definir a importdncia concreta de P; como a
intensidade com a qual a ndo-interferéncia em P; interfere em P;. A importancia concreta de
P;, portanto, € a intensidade com a qual a ndo-interferéncia em P; interfere em P;. Essa
definicdo mostra que o conceito de importincia concreta de P; é idéntico ao conceito da
intensidade de interferéncia em P; caso fosse omitida a interferéncia em P; ou que a

importancia concreta de P; € idéntica a intensidade de interferéncia em P; caso fosse omitida a
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interferéncia em ij. Essa possibilidade € interessante, pois a simples omissdo de
interferéncia pode contar positivamente para a realizacdo do principio contraposto. Assim, em
LSB € construida uma comparagdo entre a intensidade de uma interferéncia real e a
intensidade de uma interferéncia hipotética (i.e., como seria se a interferéncia real fosse
omitida). A partir dessa interdefinibilidade entre os conceitos, torna-se possivel justificar a

presenca da varidvel “I’” em ambos os lados da equag@o de proporcionalidade.
4.1.2 A Escala Triddica e a sua comensurabilidade

Uma vez definido que o conceito de interferéncia aqui adotado é o de interferéncia
concreta (real ou hipotética), e que ha casos mais ou menos definidos de pesos abstratos entre
principios constitucionais que justificam, em grande parte das vezes, pressupor a sua
equivaléncia, € preciso ainda saber sobre a comensurabilidade dessas “grandezas”, isto é,
sobre como e se tais “grandezas” sdo comensuraveis. Essa questdo € relevante, seja para dar
conta da utilidade da Férmula do Peso, seja para rebater a critica principal que se tem feito a
ela, que é a de que intensidades de interferéncia e graus de importincia entre principios em
rota de colisdo so incomensuraveis'*.

z

Quando se diz que algo é “comensurdvel”, quer-se dizer que algo é “comparavel”. Ha
comensurabilidade, portanto, sempre que ha comparabilidade, ou seja, sempre que ha a
possibilidade de comparar duas entidades a partir de um ponto de vista comum. Ora, toda a
discuss@o que se trava sobre qual principio deve prevalecer sobre outro no caso concreto é
uma discussdo que sempre gira em torno de saber o que € constitucionalmente correto. Em
outras palavras, o sopesamento gera uma discussdo sobre o que ¢ valido decidir tendo como
padrdo de comparabilidade uma certa Constituicio. Quem defende a tese da
incomensurabilidade teria de sustentar que ndao hd um ponto de vista a partir do qual dois
principios colidentes pudessem ser comparados entre si, ou seja, teria de sustentar também a
tese da impossibilidade da performa¢do de qualquer discurso racional a partir do ponto de

z

vista de certo texto constitucional. Essa posi¢do, obviamente, € muito onerosa, e poderia

facilmente levar a um “império da arbitrariedade e do subjetivismo”l%.

124 C e . . . ~A .
Guerra formula uma defini¢do para “Ii” e “I;” bastante elucidativa, a saber: “I;” = grau de interferéncia que a

conduta C (voltada a realizar o principio P;) causa em P;; e “I{” = grau de interferéncia que a omissdo da conduta
C (voltada a realizar o principio P;) causa em P; Confira: GUERRA, Marcelo L. (2006): p. 328.

123 Cf. ALEINIKOFF, T. Alexander. Constitutional Law in the Age of Balancing. The Yale Law Journal 96: pp.
943-1005.

126 Essa mesma posi¢do é compartilhada por Alexy. Veja: ALEXY, Robert (2003): pp. 440 e ss.



75

De outra parte, além de haver um ponto de vista comum que torna possivel a
comparagdo entre principios colidentes (o ponto de vista da Constitui¢do), hd também a
possibilidade de construir uma escala que represente critérios que avaliem as vantagens e
desvantagens, para a interpretagdo constitucional, da realizagdo de um principio em
detrimento do outro. Uma escala possivel é, por exemplo, aquela referida logo acima entre os
graus leve (/), médio (m) e sério (s). Quando se propds o exemplo da colisdo entre o principio
da livre iniciativa das empresas e o principio da preservacdo do meio ambiente, elaborou-se a
seguinte passagem: “..M2 acarretaria um grave Onus para a empresa, pois interferiria
seriamente em outros direitos fundamentais envolvidos (como no desemprego de vdrios
trabalhadores). E essa interferéncia séria, indiretamente, acabaria por piorar a situagdo da
comunidade. M3, por outro lado, gera um menor donus para a empresa, € nao oferece o risco
sério de interferéncia [talvez ofereca um risco moderado] que M2 oferece...”'”’. Dai se
concluiu que M2 gera uma interferéncia séria (e talvez até muito séria) no principio da livre
iniciativa, embora realize em alta medida o principio da preservacdo do meio ambiente; e que
M3 gera uma interferéncia moderada no principio da livre iniciativa, embora possa realizar
apenas moderadamente o principio da preservacdo do meio ambiente.

Desse caso hipotético, torna-se facil ver que é possivel sim inferir racionalmente graus
de interferéncia. No contexto do exemplo, seria inaceitdvel alguém afirmar que M2 gera
apenas uma interferéncia leve na livre iniciativa, ou que M2 inclusive contribui para a
realizacdo do principio da livre iniciativa das empresas. Essas posi¢cdes flagrantemente
irracionais servem como um indicio de que existe um certo padrdo de racionalidade para
avaliar as intensidades de interferéncia. Com isso nao se quer dizer que ndao ha casos
extremamente controversos, em que talvez ndo fosse possivel avaliar, com precisdo
inquestiondvel, a intensidade de interferéncia como séria ou moderada ou até mesmo leve.
Essa dificuldade, porém, ndo implica a tese de que o sopesamento de principios, para usar 0s
termos de Habermas, “ocorre ou arbitrariamente ou irrefletidamente”.

Disso se pode concluir que dois principios em rota de colisdo podem ser comparados
(e, assim, podem ter suas importincias concretas comensuradas)'*® em face de um ponto de
vista comum (o daquilo que é correto para a Constitui¢do) e da constru¢io de uma certa escala
de avaliacdo. Em um modelo escalar triddico (leve, moderado e sério), ha tré€s possibilidades

em que a interferéncia em P; seria maior do que em P; (e vice-versa), a saber:

2" Conforme pagina 61 deste estudo.

128 Ressalte-se que o que torna possivel a comparagio de dois principios é a possibilidade de comparacio de suas
importdncias concretas a partir de um ponto de vista comum (a Constitui¢do) e da constru¢do de alguma escala
avaliativa.
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L>L:. (Dhi=seli=L2Q)L=selj=m;3)=mel=1
Li<li:.@ Li=leli=s;5) =meli=s5;(6)[=lelj=m.

Além desses casos, hd mais trés casos em que ha um empate nas intensidades de
interferéncia, ou seja, casos que descrevem que a importincia concreta de P; tem um valor

igual ao da importancia concreta de Pj:
L=1: () li=sel=s;(8) L=melj=m; (9) L=le[=1"".

Esse casos de empate sdo os casos em que o sopesamento € incapaz de fornecer um
resultado, pois ambos os principios seriam igualmente importantes em serem satisfeitos. Esse
€ o caso emblematico da discricionariedade judicial, que envolve o importante problema da
divisdo de competéncias entre o Judicidrio, o Legislativo e o Executivo. Ndo é objeto deste
trabalho, no entanto, discutir esse problemam.

Ainda com relagdo ao modelo de escala, duas questdes precisam ser enfrentadas: (a)
qual é o modelo mais interessante de escala para o sopesamento, um modelo diddico, triddico
ou um modelo n-addico?; (b) uma vez definido o modelo escalar, seria possivel converter os
padrdes avaliativos em valores numéricos? Se sim, que seqiiéncia numérica mais bem
serviria?. Dedico-me, agora, a uma breve andlise dessas duas questdes.

Quanto a questdo (a), se se considera um modelo diddico, ou seja, um modelo que
contempla apenas dois graus avaliativos (tais como leve e sério), as op¢des de resultado
reduziriam muito, pois: ou ;i< [; . =lelj=s;ouli=1 .=, =souli=1I =1 Esse
modelo diddico fornece solucdes muito simples, e essas solugdes ndo sdo plenamente
compativeis com a propria idéia do sopesamento de realizar gradualmente os principios. Com
efeito, a partir desse bindmio sério/leve ou o principio tem uma importincia leve, ou o
principio tem uma importincia séria. E preciso, para o sopesamento, sempre buscar a nogio
de um nivel intermediario (uma espécie de “caminho do meio”). Assim, qualquer modelo da
forma 2n-ddico, ou seja, modelos escalares que estabelecem como graus avaliativos uma

quantidade par de nimeros ndo sdo modelos adequados para representar a estrutura de um

129 . . . e - ey eqe . .
Seria possivel, para simplificar a exposi¢do, demonstrar essas possibilidades da seguinte maneira:

2L (DLi=seli=s; Q) i=meli=m; ) L=lel=1; () i=selij=1; Q) i=selj=m;3) [=me ;=1
-I>Lc (M L=leli=s;5) [=melj=5;(6)=le=m.

130 Para uma discussdo sobre o assunto, veja: ALEXY, Robert (2002): pp. 388-425; e KLATT, Matthias (2007):
pp- 506-29.
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sopesamento de valores. Dessa forma, € preciso encontrar algum modelo escalar da forma (2n
+1)-adico, ou seja, se houver algum modelo escalar adequado para o sopesamento, esse
modelo teria de conferir como graus avaliativos uma quantidade impar de ntmeros. O
préximo candidato seria um modelo triddico com os graus leve (1), moderado (m) e sério (s).

Esse é o modelo preferido por Alexy''.

E esse é também o modelo adotado
predominantemente aqui. Para justificar essa posicdo, € conveniente analisar um outro modelo
do tipo (2n+1)-4dico, um modelo que, em vez de trés, fornece nove graus avaliativos, a saber:
(O U, 2)Im, (3) s, (4) ml, (5) mm, (6) ms, (7) sl, (8) sm e (9) ss. Esse modelo “nonadico” é
uma expansdo do modelo triddico, e, portanto, ¢ um modelo bem mais refinado, pois
contempla ndo mais somente a interferéncia que € leve, moderada ou séria, mas também
interferéncias que sdo muito sérias (ss), moderadamente sérias (sm) e menos sérias (sl),
interferéncias que sdo muito moderadas (ms), moderadamente moderadas (mm) e levemente
moderadas (ml), e interferéncias que sdo muito leves ou triviais (//), moderamente leves (Im) e
seriamente leves (Is). Em alguns pontos, esse modelo “nonddico” € até mais interessante do
que o modelo triddico, pois permite a classificacdo das interferéncias em muito sérias (ss), ou
em triviais ou muito leves (//). Nesse sentido, tal modelo capta adequadamente o nosso nivel
de compreensdo. Ele, porém, oferece dificuldades de entendimento que o modelo triddico ndo
oferece. Apesar de os extremos serem plenamente compreensiveis, como entender, por
exemplo, uma interferéncia seriamente leve (Is) ou uma interferéncia moderadamente
moderada (mm)?. O motivo de ndo ir além de um modelo “nonddico” aqui € bastante ébvio.
Se se enfrentam dificuldades de refinamento nesse modelo, em modelos ainda mais
detalhados essas dificuldades s6 aumentariam.

Dessas observacdes se pode concluir que o modelo “nonddico” pode ser ttil em
algumas circunstancias, quando for necessirio um maior refinamento para justificar as
interferéncias. Pode ser um modelo interessante para os casos mais dificeis de sopesamento,
em que o modelo triddico ndo seja suficiente.

Quanto a questao (b), a resposta é afirmativa, ou seja, é sim possivel converter os
graus avaliativos dos modelos triddico ou “nonddico” em valores numéricos. E importante
ressaltar que tal conversdo ndo torna a “Férmula do Peso” uma férmula matemadtica, exata e
precisa para todos os casos. Isso se justifica pelo fato de que os pontos centrais da Féormula

sempre serdo julgamentos acerca dos graus de interferéncias de um principio em outro, e ndo

ndmeros. De qualquer forma, como se verd, a utilizacdo de nimeros pode ser uma ferramenta

"1 Confira a critica de Alexy sobre alguns dos modelos no famigerado Postscript escrito para a versio inglesa da
Theorie der Grundrechte: ALEXY, Robert (2002): pp. 388-425.
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que produza alguns resultados interessantes. A primeira consideracdo seria a de que tipo de
seqiiéncia usar, uma seqiiéncia aritmética do tipo “1, 2, 3, 4 ..., 97, ou uma seqii€ncia
geométrica do tipo “2°, 21, 22 ... 2%"? Um exemplo bastante simples serve para esclarecer esse
ponto: imagine que uma pessoa € condenada a morte em cadeira elétrica por ter jogado lixo
no meio da rua, em local ndo apropriado. Pois bem, a medida de condenar uma pessoa a morte
em cadeira elétrica pode ser classificada como uma interferéncia muito séria (ss) na garantia
constitucional de liberdade do individuo, e a conduta em virtude da qual essa pessoa é
condenada, isto é, a conduta de jogar lixo no meio da rua, ¢ uma conduta que configura uma
razdo muito leve (Il) para justificar uma condenacdo a morte. Se se adota uma seqiiéncia
aritmética, a interferéncia muito séria (ss) valeria 9 na escala e a interferéncia muito leve
valeria 1, de modo que o peso concreto do principio da liberdade individual nesse caso
equivaleria ao ndmero 8'*. Se se adota uma seqiiéncia geométrica, a interferéncia muito séria
(ss) valeria 256 e a interferéncia muito leve valeria 1, de modo que o peso concreto do
principio constitucional da liberdade nesse caso equivaleria ao nimero 256. A seqiiéncia
geométrica parece ser a mais adequada para dar conta da relacdo de proporcionalidade
enunciada na Lei Substantiva do Balanceamento, ou seja, para dar conta da relacdo de que
quanto maior a intensidade da interferéncia em um principio, maior deve ser a importancia de
realizar o outro principio colidente. Se a intensidade da interferéncia em um principio é muito
séria, entdo também deve ser muito séria (alta, grande) a importancia de realizar o outro
principio colidente. E essa relacdo € tanto maior quanto maior for a exigéncia de
proporcionalidade. Um caso como o do exemplo envolve uma exigéncia que se pode chamar
de exigéncia de “super-proporcionalidade”, de modo que quanto maior for a exigéncia de

LT3

“super-proporcionalidade”, “super-proporcionalmente” maior € a intensidade de interferéncia.

4.2 Complementacao teorica e duas possiveis ampliacoes da “Férmula”

Nesta secdo, tudo o que foi discutido até agora sobre a “Férmula do Peso”, e sobre o
modo como ela estrutura racionalmente o sopesamento de principios serd aprofundado. No
item 4.2.1, serd introduzida uma versdo expandida da “Férmula do Peso” para tratar de toda e

qualquer colis@o entre principios, ou seja, serd expandida a versdo inicial da “Férmula” para

132 CA . ~ . .
Quando se opta por uma seqiiéncia aritmética, a Formula do Peso ndo mais pode ser compreendida como um

quociente, mas sim como uma relagio de subtragio, a saber: “W,;; = I; - I;”. Assim, os casos de empate seriam
representados quando Wj;= 0; os casos em que /; > J; seriam representados por valores de W;;> 0; e os casos em
que /; < I; seriam representados por valores de W;;< 0. Seria dificil, contudo, dispor as outras varidveis relevantes
(como o peso abstrato dos principios e o grau de confiabilidade) numa “Férmula do Peso” assim representada.
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dar conta das colisdes envolvendo dois ou mais principios. No item 4.2.2, serd feita uma
andlise critica da “Férmula” apontando para algumas insuficiéncias, primeiro, na Lei
Substantiva do Balanceamento, e, segundo, na nocdo das varidveis / e R. A partir dessa
critica, no item 4.2.3, serd introduzida uma nova versio da “Férmula do Peso”, agora

expandida ndo como em 4.2.1, mas sim em suas varidveis IP4C e RPxC.

4.2.1 A primeira amplia¢do: conciliando a “Férmula do Peso” e a colisdo entre mais de dois

principios

A “Formula do Peso” em sua versdo inicial d4 conta apenas da estrutura da colisdo
entre dois principios. A experi€ncia pritica nos casos concretos, porém, revela-se, as vezes,
muito mais complexa. E que, em muitos casos, é exigido tomar uma (e somente uma) decisao
a partir do sopesamento nao de dois, mas sim de mais do que dois principios colidentes. Dessa
forma, € 1til notar que a “Férmula” pode ser facilmente expandida para dar conta de toda e

qualquer colisdo entre principios.

Em sua versio inicial, tem-se:

IP,C. WPA . RP,C
IP,C. WPA . RP,C

WP,,C =

Para ampliar a “Férmula” para mais de dois principios, € preciso observar dois

aspectos:
(a) pode-se ampliar a “Férmula” concentrando o foco de andlise no principio
Pi, que € o principio cujo peso concreto estd sendo “calculado”. Se assim o
for, tem-se
IP;C . WPA . RP;C
WP jC = wmemememmmem oo oo eeeeeee
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(b) pode-se ampliar a “Férmula” sem concentrar o foco de andlise em um
principio especifico, mas sim em todos os principios que colidem de um
lado e do outro. Esse tipo de ampliagdo conduz, certamente, a uma posi¢do
holista acerca dos direitos fundamentais, que é caracterizada por sua hiper-

complexidade. Se assim o for, tem-se

IP,C . WPA . RP,.C + ... + [P,C . WP,A . RP,,C
WPi_m’j_nC e e e e e e e e e — e — -
IP,C. WPA . RPC +... + IP,C . WP,A . RP,C

Tanto em (a), como em (b) sdo apresentadas ampliacdes introduzindo uma nova
operagio na “Férmula”, que ndo estd prevista em sua versdo inicial. E a operagdo aditiva
representada pelo simbolo “+”. A pergunta que resta é: o que pode figurar como parcela na
adicdo representada? Obviamente, cumulam-se principios. Mas nem todos os principios sio
cumuldveis, pois ndo faz sentido adicionar principios cujos contetidos proposicionais a serem
otimizados colidem. Assim, uma condicdo para que um principio figure cumulativamente a
outro na “Férmula” é que os dois principios tenham seus conteidos proposicionais
materialmente distintos, ou seja, a realizacdo de um principio ndo deve interferir em grau
algum na realizacdo do outro principio. Essa condi¢do pode ser denominada de “regra da
heterogeneidade”. Essa regra traz para dentro da “Férmula” toda a complexidade inerente a
técnica do sopesamento, pois ¢ de se perguntar se existe algum modo de identificar a
heterogeneidade de um principio em relacdo a outro. Se a heterogeneidade fosse uma questao
de “tudo-ou-nada”, a referida complexidade se reduziria bastante. Acontece que, talvez, um
principio seja apenas mais ou menos heterogéneo do que outro, pois a realiza¢do de todo
principio talvez ndo simplesmente limite ou ndo limite a realizagdo de um outro principio,
mas sim limite mais ou menos. Uma saida possivel seria tracar uma disting@o entre dois tipos
principios: principios que comandam direitos individuais e principios que comandam bens
coletivos'® . Essa distin¢io ndo resolve completamente o problema, mas ji d4 conta de boa
parte dele. E que nio é suficiente admitir que um principio comandando um direito individual,

e outro principio comandando um bem coletivo nunca vao colidir pelo fato de cada um

133 Essa distingdo estd muito bem desenvolvida em: ALEXY, Robert (1995). Individuelle Rechte und Kollektive
Giiter: pp. 232-61. Esse texto tem tradugdo para o espanhol e pode ser conferido em: ALEXY, Robert (1994):
pp- 179-208.
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comandar contetidos proposicionais materialmente distintos. Isso também porque sempre ha
de ter-se em conta que, em algumas circunstancias concretas, € possivel sim que um principio
consagrador de um direito individual limite a realizacdo de um principio consagrador de um
bem coletivo, e vice-versa.

Como quer que seja, a versdo ampliada da “Férmula do Peso” é muito ttil para expor
o quadro altamente complexo de uma situacdo real de sopesamento entre principios, que

dificilmente poderia ser tdo bem acessada através de estratégias menos formais.
4.2.2 Revisao critica e o problema das varidveis “I” e “ R”

Neste sub-item, procedo a uma revisao critica de alguns pontos da teoria de Alexy que
podem ser reformulados com os avangos obtidos na “Férmula do Peso”. Em seguida, atento
especialmente para a necessidade de um avango que pode ser dado nas varidveis I e R da
“Férmula”. Esse avango da origem & segunda ampliacdo da “Férmula do Peso”, que sera feita
no proximo item.

Em primeiro lugar, o objetivo central da “Férmula do Peso” é fornecer uma estrutura
racional para estabelecer uma relacdo condicional de precedéncia entre um principio P; e um
principio P; diante das circunstincias do caso concreto. A versdo inicial da “Férmula”
reconhece trés varidveis: os graus de importancia (/), os pesos abstratos (WA) e os graus de
confiabilidade dos julgamentos empiricos (R). Se em toda e qualquer situacio de sopesamento
todas as trés varidveis devem ser levadas em consideracdo, talvez seja ttil elaborar uma
reformulacdo da Lei Substantiva do Balanceamento'**, que, in potentia, é a lei que contém
implicitamente todas as varidveis tornadas explicitas na “Férmula do Peso”.

Assim, no enunciado inicial de LSB, tem-se que:

(LSB) Quanto maior for o grau de nao-satisfacdo de um direito ou de um principio,

tanto maior deve ser a importancia de satisfacido do outro;

A proposta aqui € que seja substituido esse enunciado inicial da LSB pelo seguinte

enunciado:

3 . . - ~ L, .

13 Note que afirmar que em toda e qualquer situacdo de sopesamento todas as trés varidveis devem ser levadas
em consideracdo ndo implica afirmar que as varidveis, pelo fato de eventualmente terem valores (pesos)
idénticos, ndo possam se anular mutuamente.
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(LSB); Quanto maior for o peso concreto do principio P; com relagdo ao principio P;
diante das circunstancias concretas do caso, tanto maior deve ser o peso concreto de P; com

5 ) ) . 135
relacdo a P; diante das circunstancias concretas do caso ~;

Esse novo enunciado da LSB pode ser posto na simbologia da “Férmula” da seguinte

maneira:

WP;iC <WP,iC . IP,C . WPA . RP.C IP,C . WPA . RP,C

IP,C. WPA . RP,C IP,C. WPA . RP,C

Para que essa relacdo fique ainda mais explicita e compreensivel, cabe recorrer ao
auxilio de um caso concreto hipotético. Imagine que o filho de um casal contraiu uma doenga
muito grave, e que sua vida depende de uma transfusdo de sangue imediatamente. Os pais, por
motivos de convicgdo religiosa (por serem, diga-se, seguidores das testemunhas de Jeova),
recusam doar sangue para seu filho e também recusam qualquer doagdo de sangue de outra
pessoa. Ha, nesse exemplo hipotético, uma colisdo entre o direito a vida e o direito a liberdade
religiosa. E possivel decidir o caso em favor da transfusdo, e contra a liberdade religiosa dos
pais, e estar sendo constitucionalmente correto? Imagine ainda que a Corte considere, no
modelo triddico, o grau de ndo-satisfacdo do direito a liberdade religiosa (P;) como sério (=
22) e a importancia de realizar o direito a vida (P;) também como séria (= 22). Considere ainda
que a Corte toma o peso abstrato do direito a vida (P;) como alto (= 22) e o peso abstrato do
direito a liberdade religiosa (P;) como moderado (= 2!); por fim, a Corte também toma como
confidveis os julgamentos empiricos acerca da importancia de satisfacdo de ambos os

principios (= 1). Vertendo esses dados na “Férmula”, tem-se

Disso se conclui que, no caso em tela, “WP;;C < WP;;C”, ou seja, que deve ser

autorizada a transfusdo de sangue em detrimento da liberdade religiosa dos pais, pois 0 peso

135 ¢f. BERNAL PULIDO, Carlos (2007): p. 105.
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N

concreto do direito a vida (P;) € maior do que o peso concreto do direito contraposto a
liberdade religiosa (P;). A resposta a pergunta inicial é que, como a prevaléncia do direito a
vida em relagdo ao direito a liberdade religiosa diante das circunstincias concretas C preenche
todos os requisitos exigidos na (LEB);, deve ela ser considerada proporcional, e, portanto,
constitucionalmente possivel.

Cabe, agora, tecer uma breve, mas importante critica a idéia de Alexy sobre os graus
de importancia dos principios colidentes. Como se disse anteriomente, é certo que, em
algumas situagdes, pode-se performar julgamentos racionais acerca dos graus de importancia
e de intensidade de principios em rota de colisdo. H4 casos, porém, em que tais julgamentos
sdao mais dificeis de serem performados, pois as premissas faticas e normativas tomadas em
consideracdo para determinar a importancia dos principios s@o, elas mesmas, incertas. Sendo
essas premissas incertas, seria muito ttil inserir algumas outras varidveis na “Férmula” para
que o grau de importancia dos principios ndo seja objeto de discrepancias tdo incontroldveis.

Para esclarecer esse ponto, considere, mais uma vez, o exemplo acima da colis@o entre
o direito a vida e o direito a liberdade religiosa. A liberdade religiosa tem uma maior
importancia para quem vivenciou subjetivamente uma experiéncia de cunho religioso, do que
para quem ndo a vivenciou, ou seja, o peso abstrato da liberdade religiosa ndo dependeria
somente de uma ordem pré-estabelecida de valores, mas também de aspectos subjetivos do
préprio individuo que o quantifica. Se isso for tomado em consideracdo, entdo o grau de
interferéncia na liberdade religiosa € avaliado a partir de perspectivas distintas a depender do
modo como cada pessoa experiencia a sua fé. Assim, um juiz, que tem um perfil religioso,
pode tomar uma decisdo diferente da decisdo tomada pela Corte do exemplo, isto €, um juiz
pode, em virtude de sua experi€ncia pessoal, ndo autorizar a transfusdo de sangue, e proteger
a liberdade religiosa dos pais. O juiz estaria proferindo uma decisdo que, assim como a
anterior, pode ser classificada como constitucionalmente possivel. Esse exemplo traduz uma
dificuldade no que concerne a incerteza de premissas faticas. Essa mesma dificuldade é
encontrada em premissas normativas. Um exemplo disso é que uma censura por parte do
Poder Publico a circulagdo de uma Revista qualquer de fofocas poderia, a partir da versdo
inicial da “Férmula”, ter um mesmo grau de interferéncia do que uma censura do Poder
Publico a liberdade de expressdo de certos cientistas politicos que criticam ferozmente o
governo.

Isso posto, pode ser importante introduzir divisdes para dar conta tanto das
dificuldades inerentes as premissas faticas, como as premissas normativas. Quanto as tltimas,

pode-se fazer uma divisdo entre (a) o peso da relevancia das posi¢cdes dos principios, tendo
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como ponto de vista o conceito de pessoa que qualquer sistema juridico deve pressupor; e (b)
a importancia da posicdo normativa (PN) em questdo, tendo como ponto de vista o conteido
dos principios relevantes para o caso'°. Com relagdo a (a), na ordem constitucional brasileira,
por exemplo, os direitos de liberdade, em geral, tém um “grande significado”, razdo pela qual
uma violacdo desses direitos por parte do Poder Publico deve ser tida como séria. Quanto
maior o “significado” desses direitos, mais grave deve ser a interferéncia de atos do Poder
Publico tendentes a restringi-los. Com relagdo a (b), pode-se dizer que uma restricdo do
acesso de criancas a educacgdo bdsica é mais séria do que uma restri¢do de acesso a cursos de
pos-graduacdo. Da mesma forma se pode dizer que uma restri¢do a circulacdo de uma Revista
de fofocas por parte do Poder Publico é menos séria do que a restricdo a liberdade de
expressdo de cientistas politicos que critiquem fortemente o governo.

Quanto as premissas féticas, elas estdo diretamente relacionadas com a variacdo da
importancia que o caso concreto é capaz de conferir aos principios em rota de colisdo. Essa
variagdo pode ocorrer de diversas formas, como: na eficiéncia (E), na velocidade (Ve), na
probabilidade (P), no alcance (A) e na duracdo (D). Com efeito, quanto mais eficiente,
rapido, provavel, difuso e longo for o ato do Poder Publico para a satifacdo ou para a ndo-
satisfac@o dos principios em rota de colisdo, tanto maior serd a importancia desses principios.

Essas observagdes afetam tanto a varidvel /, como a varidvel R na “Férmula do Peso”,
pois precisam elas ser expandidas para dar conta desses complementos. E o que farei no

préximo item.
4.2.3 A segunda ampliacdo: expandindo as varidveis IPC, RP,C e WP, A

Tendo em conta as consideracdes acima, ja se pode, inicialmente, fornecer uma
releitura ampliada da varidvel IP4C na Férmula. Ressalte-se que essa releitura vale tanto para

IP;C, como para IP;C, a saber:

IP,C = (SP,C . PNP,C) . (EP,C . VeP,C . PP,C . AP,C . DPC)
IP,C = (SP,C . PNP,C) . (EP,C . VeP,C . PP,C . AP,C . DP|C)

136 Essas observagdes foram brilhantemente intuidas por Bernal Pulido em seu texto On Alexy’s Weight Formula
(2007). Remeto também a leitura obrigatéria da sua tese de doutoramento sobre a proporcionalidade: BERNAL
PULIDO, Carlos. El Principio de Proporcionalidad e los derechos fundamentales, 2004.

137 Cf. BERNAL PULIDO, C. (2004): pp. 763 e seguintes.
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O mesmo problema discutido para IPC repercute na variavel RPxC e até mesmo na
varidgvel WP,A. E que se pode dividir o problema da confiabilidade R em problema da
confiabilidade das premissas empiricas (RE) e problema da confiabilidade das premissas
normativas (RN). Por sua vez, o problema das premissas normativas pode ser dividido em
problema das premissas normativas relacionadas a intensidade de interferéncia (RNIPC) e
problema das premissas normativas relacionadas ao peso abstrato (RNWPy A). Dessa forma,

tem-se:

RP,C = REIP,C . (RNIP,C . RNWP; A)
RP,C = REIP,C . (RNIP,C . RNWP;A)

Com essas ampliagdes, a “Férmula do Peso” em sua versdo inicial para a colisdo entre
dois principios ficaria assim disposta:

WPi,j C(ampliada) =

[(SP,C . PNP,C) . (EP,C . VeP,C . PP,C.AP,C . DP;C)]. WPA . [REIP;,C . (RNIP;,C . RNWP;A)]

[(SP,C . PNP,C) . (EP,C . VeP,C . PP,C . AP,C . DPC)]. WPA . [REIP,C . (RNIP,C . RNWP;A)]

Essa é a versdo mais ampliada possivel da “Férmula do Peso”. Como se vé, ela
procura deixar explicitas todas aquelas varidveis que podem ser relevantes na performacao do
método da proporcionalidade. No proximo item, analisarei até que ponto uma tentativa como
essa da “Férmula” pode ser ttil para o discurso juridico, cuja racionalidade é muito mais
precaria do que a racionalidade do discurso desenvolvido, por exemplo, nas chamadas

ciéncias naturais “do tipo duro” (como a fisica, a quimica etc.).

4.3 (Re-)colocacao das questoes a serem enfrentadas: a “Formula” e os limites de sua

racionalidade

O objetivo deste item é, precisamente, cumprir com a tarefa indicada ja na Introducao
de analisar em que medida a correta aplicagdo do método da proporcionalidade (e, em
especial, da proporcionalidade em sentido estrito na “Formula do Peso”) garante a
possibilidade de controlar racionalmente as decisdes judiciais em matéria de restricio a

direitos fundamentais.
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Como se reiterou vdarias vezes no texto, a racionalidade do método da
proporcionalidade ndo estd em garantir um dnico resultado para toda e qualquer situagdo em
que ela possa ser aplicada, mas sim em garantir um procedimento explicito que tem algum
padrio mais ou menos definido de correcdo e de avaliacdo, ou seja, o método da
proporcionalidade é capaz de garantir apenas uma racionalidade possivel para as decisdes
judiciais restritivas de direitos fundamentais. Demonstrar, como se acredita ter-se
demonstrado aqui, que € possivel estabelecer padrdes racionais que servem de controle para
essas decisdes € suficiente para refutar as criticas de autores como Habermas e Schlink, que
defendem que, no final, o método da proporcionalidade é performado irracionalmente ou
irrefletidamente. Esses padrdes racionais, no entanto, ndo garantem uma racionalidade total,
ou seja, ndo garantem uma previsibilidade completa do resultado em toda e qualquer decisio
judicial que solucione colisdes entre direitos fundamentais. E ndo ha motivo para que seja
diferente disso. E que na “Férmula do Peso” fica explicito a necessidade de assegurar uma
margem inelimindvel de discricionariedade para o julgador.

O caso dos pesos abstratos dos principios pode ser usado para justificar essa situagfo.
O “célculo”® do peso abstrato é uma varidvel muito singular, e depende diretamente da
posicdo do juiz sobre temas muito complexos e controversos como o conceito de
Constituicdo, a fungdo do Estado na sociedade e o conceito de justica. E possivel, como se
disse, imaginar que o direito a vida tenha um peso abstrato do mais alto valor (4) em um
sistema constitucional como o brasileiro. Seria possivel discutir se a direitos mais
proximamente relacionados com a dignidade humana e com a democracia ndo seria também
adequado adscrever o mesmo alto valor (4) que se confere ao direito a vida. Essa discussdo
poderia ser ampliada, e tornar-se-ia util questionar se o referido alto valor seria adequado para
todos os direitos relacionados com a dignidade e com a democracia, ou somente para alguns
deles, a depender do seu grau de conexdo. Nesse sentido, outra questdo seria relevante: e qual
valor seria adequado conferir ao peso abstrato do principio da igualdade material, e ndo
meramente formal? Essas questdes deixam claro que a quantificagdo do peso abstrato
conforme o modelo triddico de escala, muitas vezes, depende diretamente da ideologia do
proprio julgador.

Além dos limites de racionalidade na quantificacio do peso abstrato, podem-se citar os
limites de racionalidade no momento de determinar o grau de confiabilidade dos julgamentos

empiricos. Em primeiro lugar, hd um limite epistemoldgico inelimindvel a todo ser humano,

3 - L, . . L. .
138 Faco uso da expressio “cdlculo” entre aspas para firmar a idéia de que uso o termo de modo metaférico, pois
ndo se faz, na Férmula do Peso, um célculo tal como € realizado na matematica, por exemplo.
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em virtude da limitacdo da habilidade perceptiva de seus sentidos. Em segundo lugar, é
bastante dificil a um juiz determinar a confiabilidade dos julgamentos empiricos a partir de
todas aquelas varidveis (eficiéncia, velocidade, probabilidade, alcance e duragdo) ao mesmo
tempo, seja porque em muitos dos casos algumas dessas varidveis se encontram mais
acessiveis (previsiveis) do que outras"’, seja porque a propria combinag¢do dos valores
conferidos a elas é uma tarefa bastante complexa. Imagine que, em uma dada situagdo, um
ato do Poder Publico em face da satisfacio de um certo principio P; tem a sua pequena
eficiéncia considerada como confidvel (=1), a sua alta velocidade como plausivel (= /2), a sua
alta probabilidade como confidvel (= 1), o seu amplo alcance como apenas ndo empiricamente
falso (= ¥4) e a sua média duragdo como plausivel (= ¥2). Dessa situag@o, surgem pelo menos
duas questdes intrigantes: (i) como, entdo, ficaria a confiabilidade R dos julgamentos
empiricos acerca do referido ato do Poder Publico?; (ii) e se fosse possivel chegar a um
mesmo resultado para R permutando os valores das varidveis entre si, seria a confiablidade R
maior, igual ou menor do que a anterior?

Essas e outras questdes ndo podem ser respondidas pela “Férmula do Peso”. A funcio
principal da “Férmula” néo ¢ ir de encontro aos limites de racionalidade inerentes a prépria
natureza humana, mas sim fornecer uma estrutura argumentativa clara, visando deixar
explicito todo o quadro de variaveis distintas que devem ser tomadas em consideragdo e que
tipo mais preciso de questdes devem ser respondidas para que se performe um método
racionalmente controldvel para a proporcionalidade em sentido estrito. Com a “Férmula do
Peso” € possivel reconhecer todos os elementos que um juiz deve ter em consideracdo para
decidir uma colisdo entre direitos fundamentais, e até reconhecer a indicagdo de um modo
adequado para justificar essas decisdes.

Por fim, os avancos obtidos com a “Férmula do Peso” servem para mostrar que a
proporcionalidade é um instrumento muito mais complexo do que muitas vezes se imagina.
Certamente, ndo se pode tomar o método da proporcionalidade enquanto um mero

instrumento de retdrica vazia, como infelizmente se tornou comum em muitos doutrinadores

13 Essa dificuldade revela apenas que o conhecimento empirico do juiz ¢ limitado, e, convém notar, é limitado
de uma maneira bastante especial: mediante meta-representagoes. Com efeito, se se admite a possibilidade de
um acesso direto aos fatos, um juiz, ao decidir o caso, somente tem acesso a representacdes desses fatos, que, por
sua vez, resultam de representacdes (de representagdes de representacdes etc) feitas desses fatos por outras
pessoas. Assim, um juiz parece ter acesso somente a representagdes de representagdes de representacdes (...) de
fatos, ou seja, parece ter acesso somente a meta-representagoes, o que, por si so, limita substancialmente o seu
acesso aos fatos, e, portanto, a sua capacidade de performar um julgamento completamente confidvel. Para uma
abordagem do problema das meta-representacdes em ciéncias cognitivas, confira: SPERBER, Dan. (ed.).
Metarepresentations: a Multidisciplinary Perspective, 2000.
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brasileiros. O método da proporcionalidade, com efeito, envolve questdes muito complexas

que devem ser enfrentadas com a devida seriedade.



CONSIDERACOES FINAIS

Nio levantei a pretensdo de certeza em nenhum momento deste trabalho. O objetivo
central foi trazer a discuss@o nacional alguns dos pontos mais relevantes e intricados no que
concerne ao uso do método de proporcionalidade nas decisdes judiciais restritivas de direitos
fundamentais. Esse objetivo central se refletiu, de um lado, em uma exposicao critica acerca
da distingdo entre principios e regras, sobretudo aquela que advoga uma diferenca de estrutura
légica, e, de outro, no uso dessa base tedrica para demonstrar a tese de que a
proporcionalidade ¢ um método racional para solucionar colisdes entre direitos fundamentais.
Se essa monografia for capaz de suscitar uma inquieta¢do nos leitores, o seu propdsito terd
sido suficientemente cumprido. E que dois dos pontos centrais que me motivaram a elaborar
este trabalho foram o de estimular o dissenso e o de contribuir positivamente para a renovacao
e o aprofundamento de algumas das visdes mais recorrentes no Brasil acerca da teoria dos
direitos fundamentais.

Com efeito, muitas das questdes enfrentadas ndo foram respondidas por completo.
Isso, no entanto, ndo é uma deficiéncia deste estudo, mas até uma qualidade. E que sempre
que suscitei questdes intricadas, também procurei deixar claro todos os caminhos possiveis
que poderiam ser percorridos para se chegar a uma resposta coerente. Alguém pode criticar
afirmando que ndo se atentou devidamente para a reconstrugdo de casos praticos, e que,
portanto, o trabalho tenha resultado em uma “aventura tedrica”. Realmente ndo foi possivel
desenvolver detalhadamente a andlise de casos praticos para esta pesquisa, seja em virtude do
limite de tempo, seja em virtude de que o objetivo central desta monografia é um objetivo que
antecede a referida andlise prdtica, a saber: o objetivo de fornecer um aparato tedrico
suficientemente complexo para dar conta dos casos praticos. Ora, se ndo se tem um aparato
tedrico suficientemente bem articulado, tampouco a andlise de casos praticos seria rentdvel.
Fica o compromisso, para uma préxima oportunidade, consoante ao que apontei na nota de
rodapé no. 2, de elaborar uma (re-)constru¢@o da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
a partir do modelo tedrico aqui fornecido. De qualquer forma, esta monografia aponta também
para uma necessidade de estabelecer um programa de pesquisas consistente acerca do uso da
idéia de proporcionalidade nas decisdes judiciais, que alie, de um lado, um modelo tedrico
bastante definido como o aqui proposto, e, de outro, a experiéncia sempre enriquecedora de
um estudo atento e constante de varios dos casos praticos analisados nos tribunais brasileiros,

em geral, e no STF, em particular.
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Como quer que seja, uma conclusdo bastante geral que pode ser extraida € que, em
sede de colisdo entre direitos fundamentais, “a resposta certa é que ndo hd resposta certa’. E
que, mesmo ndo sendo possivel prever uma tnica resposta correta, € bem possivel estabelecer
padrdes racionais de correcio das decisdes judiciais restritivas de direitos fundamentais. Para
ndo ser cansativo, restrinjo-me a listar aqui um conjunto de teses e conclusdes que se
afiguram como mais importantes para uma compreensdo clara de pontos mais especificos
deste estudo, e que sdo, de uma forma ou de outra, posi¢des que podem gerar controvérsias

.. 140
mais interessantes, a saber " :

a) Quanto a distingdo entre principios e regras:

a.1) regras nunca sdo aplicadas diretamente via ponderacdo, mas o podem ser indiretamente.
Isso porque essa ponderacdo indireta para aplicar regras aos casos concretos se refere, na
verdade, a uma colisdo de principios, em que um deles necessariamente ¢ um principio

substantivo que serve de justificativa ‘de conteiido’ (P;) para a regra R;

a.2) principios nunca ou sdo otimizados ou ndo sdo otimizados, ja que é admissivel, no plano
tedrico, a otimizacdo de dever ser otimizado, ou melhor, € admissivel o dever de otimizar a

realizacdo (no plano concreto) de um conteido ideal que deve ser otimizado (no plano ideal),

a.3) um ato de fala pode ser definido como:

ATO DE FALA4: = F(p) (= indicador de forca ilocuciondria + indicador de contetiido
proposicional)

E, analogamente, um ato normativo pode ser definido como:

ATO DE FALA NORMATIVOgs = Forca Ilocuciondria Prescritiva + Contetido

Proposicional (= conduta a ser seguida/estado de coisas a ser perseguido);

a.4) A posicdo sustentada por Alexy dos principios enquanto mandamentos de otimizacdo e
das regras enquanto mandamentos definitivos, tomando em conta a.3) € uma distin¢do
combinada ao nivel da forca ilocuciondria e do conteido proposicional, ou seja, ¢ uma
distin¢do tanto no modo de comandar como no tipo de objeto que é comandado. Ela pode ser

lida da seguinte maneira:

140 A exposicdo muito breve dessas conclusdes ndo exime, obviamente, a necessidade de atentar mais para a
leitura do texto por completo do que para as conclusdes citadas, pois € no texto que os argumentos sao mais bem
desenvolvidos e esclarecidos.
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- Principios sdo normas que tém, em sua estrutura, uma forca ilocuciondria de otimizagdo
(flexivel,aberta) e um contetdo proposicional altamente complexo, pois estd consubstanciado
em um estado de coisas ideal, cuja caracteristica de destaque é a de ndo ser possivel de ser
perseguido completamente no plano real, embora nunca deva ser completamente impossivel
de ser seguido (deve poder ser seguido pelo menos em parte),

- Regras sdo normas que tém, em sua estrutura, uma forca ilocuciondria definitiva (absoluta,
fechada) e um contetddo proposicional bem menos complexo do que os dos principios, pois
estd consubstanciado em um estado de coisas real ou em uma conduta (ou grupo de condutas)

possiveis de serem seguidos completamente;

a.5) Uma colisdo de principios € solucionada de modo inteiramente distinto do conflito de
regras, pois, enquanto uma colisdo de principios é solucionada mediante ponderagdo, o
conflito de regras € solucionado ou declarando a invalidade de uma das regras, ou inserindo
uma clausula de exceg¢do em uma delas. A colisdo de principios € solucionada mediante a
construcio de uma relacdo de precedéncia condicionada entre um principio P; e um principio
P; que pode ser assim representada: (P;P P;)C ou (PP P;)C. Essa simbologia deve sempre ser
lida da seguinte forma: P; prevalece sobre P; diante das condi¢des C. Além disso, hd uma
caracteristica marcante dos principios enquanto deveres prima facie. Quando um principio P;
prevalece prima facie sobre um outro principio P;j, isso se traduz na idéia de que, em face das
circunstancias concretas, o Onus argumentativo para justificar a realizacdo de P; em
detrimento de P; é maior do que o dnus argumentativo para justificar a relacdo inversa, ou

seja, para justificar a realiza¢do de P; em detrimento de P;;

b) Quanto a questdo terminoldgica da proporcionalidade:

b.1) A proporcionalidade é normativamente necessdria como método adequado para
solucionar a colisdo concreta de dois deveres prima facie. Assim, o dever de
proporcionalidade pode ser justificado ou fundamentado a partir do carater de otimizacdo dos
principios, e vice-versa;

b.2) O dever de adequacdo, ao definir se um meio M realiza ou néo realiza os estados de
coisas ideais de ambos os principios colidentes tem a estrutura de regra, pois se aplica
definitivamente. Ou o meio M realiza os estados de coisas ideais de ambos os principios

colidentes, e entdo M ¢é adequado, ou M ndo realiza esses estados de coisas ideais, e entdo M
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ndo é adequado. O dever de necessidade, ao determinar no espaco de escolha entre os meios
igualmente adequados para satisfazer um certo principio aquele(s) meio(s) que menos
interfere(m) na nao-realizag¢do do outro principio colidente, também se aplica como um dever
definitivo. Assim, ou M1 € necessdrio, e entdo os demais meios igualmente adequados (M2,
M3 etc) ndo devem ser escolhidos (porque nao necessdrios, apesar de adequados), ou M1 ndo
€ necessdrio, e entdo algum outro meio dentre os restantes no espaco amostral (M2, M3 etc)
deve ser escolhido como o meio necessirio. O dever de proporcionalidade em sentido estrito
ndo difere da adequacdo e da necessidade. Com efeito, a proporcionalidade em sentido estrito
(ou a ponderacdo propriamente dita) tem como resultado uma regra de preferéncia
condicionada do tipo: (PiP P;j)C. Dessa forma, todos os sub-elementos do dever de
proporcionalidade sdo aplicados como tendo a estrutura de regras, razdo pela qual se prefere a

expressao “regra de proporcionalidade” em detrimento de “principio de proporcionalidade’;

¢) Quanto a estrutura da regra de proporcionalidade:

c.1) A regra de proporcionalidade, enquanto uma regra ‘de procedimento’, ndo oferece um
suporte tedrico para a tese da tnica resposta correta na aplicagdo do Direito, ou seja, para a
tese de que sempre é possivel alcancar uma iinica resposta correta na aplicagcdo do Direito.
O método da proporcionalidade garante apenas uma racionalidade possivel, e ndo uma
racionalidade total das decisdes judiciais restritivas de direitos fundamentais. Essa
racionalidade possivel deriva do fato de a regra de proporcionalidade comandar um
procedimento que permite afastar aquelas solugbes que sdo juridicamente impossiveis e
identificar com clareza aquelas soluc¢des que sdo juridicamente necessdrias. Entre as solucdes
juridicamente impossiveis e as juridicamente necessdrias, resta uma drea para o que € apenas

Jjuridicamente possivel, que pode (e deve) ser reservada a discricionariedade dos julgadores;

c.2) As sub-regras de proporcionalidade podem ser assim brevemente compreendidas:

- Regra da adequacdo: a medida € adequada quando ela € pelo menos ou mais intensa, ou
melhor, ou mais certa do que pelo menos uma das outras medidas em questdo. Isso ndo
implica decidir definitivamente, j4 em sede de adequagdo, sobre qual medida € a mais
adequada. O que se propde ¢ a realizacdo de um exame de pré-necessidade;

- Regra da necessidade: serve para definir quais meios, dentre aqueles considerados
“adequados”, sdo os mais adequados, porquanto necessdrios. Possui um alto grau de

relatividade, pois os meios ndo sdo mais determinados somente a partir do grau de realizagio
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de um certo principio P;, mas também a partir do grau de ndo-interferéncia em um outro
principio P;. A regra de necessidade exige que o(s) meio(s) escolhido(s) seja(m) aquele(s) que
menos interfere(m) na realizacdo do principio P;, mesmo que, para isso, o principio P; tenha
de ser realizado em uma menor medida;

- Regra da proporcionalidade em sentido estrito: serd sempre necessdria quando a realizacdo
de um certo principio P; promova a ndo-realizagdo de um outro principio P;, ou seja, o
sopesamento sempre € necessdrio quando a realizacdo de um principio P; implica custos
(prejuizos) para a realizagdo de um outro principio Pj. Ela pode ser mais claramente

compreendida através de uma “Férmula do Peso”;

¢.3) O método do sopesamento pode ser enunciado, genericamente, a partir de duas leis:

- (LSB); :. Quanto maior for o peso concreto do principio P; com relagdo ao principio P;
diante das circunstancias concretas do caso, tanto maior deve ser o peso concreto de P; com
relacdo a P; diante das circunstancias concretas do caso;

- e (LEB) :. Quanto mais forte pesa uma interferéncia em um direito fundamental, maior deve
ser a certeza de suas premissas justificantes;

A (LEB), porém, pode ser interpretada de pelo menos duas maneiras distintas:

- (LEB); :. Quanto mais sério for o grau de ndo-satisfacdo de um principio, maior deve ser a
chance objetiva de realizar um outro principio colidente a um grau suficientemente alto;

- (LEB); :. Quanto mais sério for o grau de ndo-satisfacdo de um principio, maior deve ser a
confiabilidade na andlise prévia feita pelo corpo legislativo de que um outro principio

colidente serd realizado em um grau suficientemente alto;

c.4) Essas leis pode ser dispostas em conjunto numa “Férmula ‘metaférica’ do Peso”, em que
se deixa explicito todas as varidveis relevantes a serem consideradas quando da solucdo de
uma colisdo entre direitos fundamentais. Admitem-se varias versdes da mesma “Férmula”,
uma mais simples para expressar a colisdo entre dois principios, e versdes ampliadas para
expressar a colisdo entre mais de dois principios. Essa “Férmula do Peso” desempenha uma
funcdo analitica muito importante, e que ndo deve desprezada. Apesar disso, ela é limitada, e,
mesmo assegurando uma estrutura racionalmente controldvel para as decisdes judiciais
restritivas de direitos fundamentais, ndo serve para prever resultados substantivos, mas apenas

para garantir um procedimento racionalmente controlavel;
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Eis algumas das principais conclusdes alcancadas e teses defendidas nesta
investigacdo. Essa lista ¢ meramente exemplificativa de tudo que foi discutido com mais
profundidade ao longo do texto. Assim, ndo se deve medir o teor do trabalho somente pela
observacdo dessa lista. Como quer que seja, procurei cumprir na maior medida possivel,
dentro das possibilidades féticas e normativas, a minha promessa motivada pelo (e no) mote
deste estudo, inspirado nas palavras muito ponderadas de T.S Elliot, as quais, agora, traduzo
liviemente: “...ambos um novo mundo e o velho mundo tornados explicitos.../NOs ndo
devemos parar de explorar/E o fim de toda a nossa investigacdo/Serd chegar no ponto em que

nés iniciamos/E conhecer o lugar pela primeira vez.”!.

141« both a new world/and the old made explicit.../We shall not cease from exploration/And the end of all our
exploring/Will be to arrive where we started/And know the place for the first time”. T.S. Elliot, “Four Quarters”.
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