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INTRODUCAO
x| & ndo é incomum, ao menos na prética judicial
(% %"’J brasileira, o afastamento de regras para a aplica-
) QC,};és cao de principios. Nao se esta aqui a tratar — e ja
&3’%} se adverte 0 que ndo é objeto deste escrito — de
bz reducbes ou extensdes teleoldgicas, no seio da
interpretacdo da regra a luz de sua finalidade. Esse problema,
ainda que instigante e delicado, é distinto; cabe aprofunda-lo
em outra oportunidade. O que provoca a elaboracdo deste arti-
go sdo as particularidades na interacdo entre principios e re-
gras, especialmente em relacdo a um detalhe: o uso da ponde-
racdo como metodo de superacdo de regras para fazer prevale-
cer principios, como técnica para deixar de aplicar uma regra
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em um cenario de colisdo com principios.

Se ha um assunto que tem dominado a teoria do direito
nos Ultimos tempos é a ponderacdo de principios, é a analise
das relacGes entre direitos fundamentais e a sua incidéncia para
a resolucdo de casos concretos. O assunto é importante ndo
apenas pela complexidade, mas pela frequéncia com que surge
— talvez sem que percebamos — em situacOes até corriqueiras.
Enfrentaremos os conceitos no decorrer do trabalho, sempre
tendo como referencial a obra de Robert Alexy, cujas ideias
sdo indispensaveis a essa abordagem; mas — por ora — perce-
bamos um exemplo bem atual.

Em setembro de 2012, uma revista francesa publicou fo-
tos da Duquesa de Cambridge, Kate Middleton, fazendo to-
pless na piscina de uma propriedade particular no interior da
Franca. Em razdo da exposicdo da intimidade da familia real,
uma acao judicial contra a revista foi movida pela realeza bri-
tanica 2. A controvérsia pode ser descrita sob o prisma da coli-
séo entre principios: de um lado, a liberdade de informacao; de
outro, o direito a privacidade. Ponderar, nesse sentido, significa
verificar as relacdes de peso entre 0s principios, a partir da ana-
lise das particularidades do caso. Se pensarmos que a publica-
cao das fotos representa uma intervencdo grave na privacidade
da duquesa, sem uma contrapartida justificavel no interesse da
informacdo, ja estaremos efetuando uma ponderacao; e, portan-
to, um estudo sobre as ideias de Alexy se torna essencial.

Nesse contexto, a proposta metodoldgica deste escrito é
bastante simples. O trabalho divide-se em dois capitulos. O

2 Ver noticia na edico eletronica do jornal The New York Times, em que ha
referéncia, inclusive, a memoria do acidente que vitimou a “Princesa Dia-
na”, em 1997, quando era perseguida pela imprensa paparazzi. COWELL,
Alan. BURNS, John. Royal Couple Sue Over Photos of Topless Duchess.
The New York Times. Publicado em 14.09.2012. Disponivel em:
http://www.nytimes.com/2012/09/15/world/europe/britain-rebukes-
magazine-for-publishing-images-of-topless-kate-
middleton.html?pagewanted=all& r=0. Acesso em: 11.12.2012.


http://www.nytimes.com/2012/09/15/world/europe/britain-rebukes-magazine-for-publishing-images-of-topless-kate-middleton.html?pagewanted=all&_r=0
http://www.nytimes.com/2012/09/15/world/europe/britain-rebukes-magazine-for-publishing-images-of-topless-kate-middleton.html?pagewanted=all&_r=0
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primeiro capitulo, um pouco mais extenso, cuida do uso da
ponderacdo como técnica de aplicacdo de principios. E exata-
mente 0 modelo que poderia ser utilizado para resolver o caso
do topless da duquesa. Por vezes, apenas para demonstrar a
exclusiva presenca de principios (sem regras incidentes), have-
ra referéncias ao carater “puro” dessa colisdo. A parte primeira
do capitulo serve a uma descricdo da teoria dos principios de
Robert Alexy; a segunda, a uma discussdo acerca dos limites
da ponderacdo, abordando-se, entre outros, problemas de raci-
onalidade e objetividade.

N&o se poderia chegar ao segundo capitulo, colocando-se
uma regra no caminho dos principios, sem o estudo primeiro,
sem entender o que significa ponderar e, mais ainda, sem com-
preender o alcance do método. O capitulo segundo, portanto,
segue a mesma linha metodoldgica do anterior: uma parte des-
critiva, na qual se aborda em que consiste superar regras por
meio de principios (sempre sob a ética de Alexy); outra parte
destinada a discussao, a exposicdo de alguns problemas relati-
vos ao modelo apresentado.

De fato, conforme ja adiantado na primeira linha introdu-
toria, 0 que justifica esta breve investigacdo é ndo apenas a
interacdo entre principios, mas essencialmente a interacao entre
regras e principios, quando estes terminam por afastar um de-
ver-ser concreto e definitivo. Se repousarmos o olhar outra vez
sobre o exemplo da duquesa, basta imaginar uma hipétese em
que, além da incidéncia dos principios, existisse uma regra que
proibisse expressamente a publicacdo de fotos da realeza em
momentos alheios as fung¢des da monarquia. Que papel teriam
0s principios nessa circunstancia? Seria possivel transportar a
regra para o nivel constitucional, refazendo a ponderacdo? Em
que consiste submeter uma regra (ou o principio subjacente a
ela) a ponderacdo?

Responder a essas indagacdes nédo é tarefa facil e, possi-
velmente, esta singela abordagem contribua mais para desper-
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tar duvidas e desconstruir imagens do que propriamente propor
algo novo. E preciso saber, antes, os limites e debilidades da-
quilo que se estabelece com certa quietude na pratica judicial.
E, para tentar fazé-lo, passa-se a linha seguinte.

1. A PONDERACAO COMO METODO DE APLICACAO
DE PRINCIPIOS

No posfécio a Teoria dos Direitos Fundamentais, ao re-
tomar suas ideias e responder a criticos, Alexy define que a
tese central de seu livro “é que os direitos fundamentais, inde-
pendentemente de sua formulacdo mais ou menos precisa, tém
a natureza de principios e s&o mandamentos de otimizac&o” °.
Nesse sentido, principios sdo “normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibili-
dades faticas e juridicas existentes” *.

Regras, por sua vez, comportam-se de modo distinto e,
assim, merecem uma defini¢do particular: “S40 normas que sao
sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas” °; ou seja, trata-se de uma
determinacdo para que se realize exatamente o que a regra exi-
ge, sem gradagdes, no modo “tudo ou nada” ® Nessa linha, um
conflito entre regras resolve-se apenas de duas maneiras: ou se
introduz uma clausula de exce¢do ou se declara uma das regras
invalida. Como exemplo, uma regra que determina que o limite
de velocidade de uma rodovia é 100 km/h ndo esta sujeita a

otimizacdo; ou é cumprida em sua totalidade ou ndo é cumpri-

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgi-
lio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 575. E importante notar
que o posfacio é de 2002 e representa mais uma defesa do que propriamente
uma revisdo de sua Teoria dos Direitos Fundamentais, publicada em 1986.
N&o houve alteracdes significativas nas ideias originais.

* Ibidem, p. 90.

> Ibidem, p. 91.

® «All or nothing fashion”. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously.
Cambridge: Harvard University Press, 1977/1978.
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da.

A otimizacdo é, portanto, caracteristica das normas-
principio’ e esse é o principal aspecto que distingue principios
e regras. Na verdade, Alexy passou a aceitar que principios nao
sdo exatamente “mandamentos de otimizagdo”, mas “manda-
mentos para serem otimizados”; ou seja, os principios — NO
momento em que entram em conflito e que sdo submetidos a
ponderacdo — sdo, mais precisamente, objeto de otimizacao®.
Assim, quando o direito & honra entra em conflito com a liber-
dade de expressdo, considerando-se ambos como principios,
ambos devem ser submetidos a otimiza¢do. Esse “dever-ser”
decorre de uma regra (que Alexy chama de mandamento para
otimizar®) que determina que um principio seja otimizado.

Essa precisdo técnica deixa as coisas mais claras, mas
ndo é exatamente essencial, tampouco representa qualquer mo-
dificacdo significativa na teoria dos principios. Um principio
segue possuindo dimensao de peso, segue tendo a qualidade da
otimizacdo (desta vez, como objeto) e segue participando de
um processo de ponderacdo, na medida em que entra em con-
flito com outros principios e regras colidentes.

1.1. A LElI DO SOPESAMENTO E O CONFLITO ENTRE
PRINCIPIOS: UMA APROXIMACAQO DESCRITIVA

A ideia de que algo seja realizado na maior medida pos-
sivel, de que um principio seja otimizado, pressupde a possibi-
lidade de que esse mesmo principio seja também relativizado,
mitigado ou afastado. O fato de haver um mandamento para

" Toda norma, para Alexy, ou é uma regra ou é um principio. ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais...p. 91.

8 ALEXY, Robert. On the structure of legal principles. Ratio Juris, 13,
Oxford, 2000, p. 300. Nas palavras do autor: “Principles, therefore, as the
subject matter of balancing are not optimization commands but rather com-
mands to be optimized”.

® Ibidem, p. 300.
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que o principio “x” seja otimizado nao exclui (e até pressupde)
o fato de que o principio “y” receba o0 mesmo mandamento. O
problema surge quando “x” e “y” sdo, prima facie, aplicados
(em sentidos opostos) a mesma situacdo fatica, quando eles séo
exercidos simultaneamente e ndo se sabe — de antemdo — a re-
lagdo de prevaléncia entre ambos. O importante ¢ notar que “x”
restringe as possibilidades de realizagdo de “y” e “y” restringe
as possibilidades de realizacao de «“x10,

E por isso que uma decis&o sobre principios, na concep-
cao de Alexy, ndo se restringe a observar a incidéncia isolada
de “x” ou de “y”. O caminho ¢ verificar essa tensdo existente
entre eles, é compreender em que situacdes e sob que condi-
¢Bes um principio restringe proporcionalmente o outro. Note-se
que essa relacdo de proporcionalidade apenas pode ser verifi-
cada em concreto, quando se observam os elementos faticos
presentes no caso. O principio “x” prevalece sobre “y” em uma
circunstancia “C”''. Uma vez alteradas as circunstancias, a
relacdo de prevaléncia também pode ser modificada®. Dai
afirmar-se que néo existe uma escala, uma hierarquia de prin-
cipios dada a priori.

A tensdo existente entre 0s principios exige uma necessa-
ria afericdo de proporcionalidade, uma vez que as restri¢coes
tém de observar uma correta (ou, a0 menos, pretensamente
correta) medida de intensidade. Dai a afirmagdo de Alexy de
que “a teoria dos principios implica o principio da proporcio-
nalidade e o principio da proporcionalidade implica a teoria

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais...p. 96.

1 Alexy fala em relacdo de precedéncia concreta ou relativa, utilizando a
seguinte representacdo para as duas possibilidades de decisdo nesse proces-
so de colisdo: (P; P P,) C; (P, P Py) C. “C” simboliza as condi¢des de pre-
cedéncia entre P, e P,. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamen-
tais...p. 97.

2 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateorfa del
derecho. Trad. Jordi Ferrer i Beltran. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 170.
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dos principios” 3. Esse campo conceitual, por vezes, é bastante
confuso™. Ponderacéo e proporcionalidade ndo sdo equivalen-
tes, embora ambas as palavras permeiem o cenario da aplicacdo
de principios juridicos. E correto afirmar que principios sdo
aplicados por meio de ponderacdo, mas é preciso entender que
a ponderacao constitui apenas uma parte do principio da pro-
porcionalidade™.

O principio da proporcionalidade divide-se em trés pas-
sos: (1) adequacdo, (2) necessidade e (3) proporcionalidade em
sentido estrito. Os dois primeiros representam o ambito das
possibilidades féticas'®; o dltimo, o das possibilidades juridi-
cas. O teste de adequacdo e necessidade € indispensavel para
que ndo se proceda a interferéncias injustificadas em algum
principio. Se o meio “M” ¢ utilizado para realizar o principio
“P”, mas — para tanto — ndo é adequado ou idéneo, a questdo se
resolve no passo da idoneidade, pois a escolha do meio “M”
(inadequado) restringiria sem justificativa um principio P;. Ja
na seara da necessidade, trata-se apenas do dever de escolha do
meio menos custoso para a realizagdo do principio “P”: de dois

13 “principle theory implies the principle of proportionality and the principle
of proportionality implies principle theory”. ALEXY, Robert. On the struc-
ture of legal principles. Ratio Juris, 13, Oxford, 2000, p. 297.

4 Sobre a definicdo da idéia de proporcionalidade, ver AVILA, Humberto.
A distingdo entre regras e principios e a redefinicdo do dever de proporcio-
nalidade. Revista de Direito Administrativo 215 (1999). Ver também, espe-
cialmente pelas objecdes apresentadas, DA SILVA, Virgilio Afonso. O
proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais 798 (2002): 23-50.

5 ALEXY, Robert. On balancing and subsumption. A structural compari-
son. Ratio Juris. Vol. 16. N° 4. December, 2003, p. 436.

18 «Los subprincipios de idoneidad y necesidad exigen una optimizacion
relativa a las posibilidades facticas. Ahi no se trata de efectuar una pondera-
cion, sino de evitar aquellas injerencias en los derechos fundamentales que
son evitables sin detrimento de otros principios, es decir, se trata de la opti-
malidad de Pareto”. ALEXY, Robert. Los principales elementos de mi filo-
sofia del derecho. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 32 (2009), p.
83.
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meios idoneos, utiliza-se aquele que realize o principio “P”
sem restringir “P;” No entanto, quando a realizac¢éo do princi-
pio “P” afeta necessariamente o principio “P;”, isto €, quando
ja ndo é possivel evitar custos, passa-se ao ambito das possibi-
lidades juridicas, ao campo das colisdes, ao passo da proporci-
onalidade em sentido estrito*”,

Essa € a etapa do principio da proporcionalidade que in-
teressa para o presente estudo. A ponderacdo aqui reside. Pode-
se afirmar, portanto, que a proporcionalidade em sentido estrito
corresponde a ponderacdo, que € identicamente representada no
que Alexy chama de lei do sopesamento®®: “quanto maior for o
grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro™.
H4, ainda, uma espécie de decomposicédo dessa lei em trés pas-
sos parciais: (1) comprovacédo do grau de ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio; (2) comprovacdo da importancia de
cumprimento do principio contrério; (3) comprovacdo da im-
portancia do cumprimento de um principio a ponto de justificar
o prejuizo de outro . Alexy define uma escala triadica para
classificar os graus de intervencdo e de importancia de cada
principio em jogo (dois primeiros passos parciais): os trés esta-
gios de intensidade podem ser caracterizados pelos termos “le-
ve”, “médio” e “grave” 2

A afericdo da intensidade de interferéncia (l; e I;) de cada
principio é apenas uma das variaveis que compdem a formula

" ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 110-111.

18 Os termos lei da ponderacéo, lei da colisio ou lei do sopesamento, utili-
zados indistintamente na doutrina, aqui também representam sindnimos.
Cumpre lembrar que a lei do sopesamento constitui, para Alexy, uma regra.
9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais...p. 167.

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 133.

2L ALEXY, Robert. On balancing and subsumption. A structural compari-
son. Ratio Juris. Vol. 16. N° 4, December, 2003, p. 440.
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do peso — instrumento construido para identificar e deixar ex-
plicitos os elementos que estdo em jogo na ponderacdo e para
que se possa chegar a um resultado concreto sobre as relacfes
de peso. Ha de se considerar, ainda, mais dois aspectos: 0 peso
abstrato dos principios® (G; e G;j) e a seguranca das suposicoes
empiricas (S; e S;). Com isso, chega-se a conhecida formula do
peso:
li. Gi. Si
Ij.Gj.Sj

Apenas as variaveis “G;” e “G;” sdo abstratas; ou seja, re-
lacionam-se na mesma proporcdo independentemente das par-
ticularidades do caso. As demais, por sua vez, apenas se dei-
xam reconhecer diante de circunstancias concretas. Por isso,
ndo raro a intensidade de intervencéo e a seguranga das suposi-
cdes empiricas vém acopladas a um “C”, que corresponde as
condicbes do caso. O resultado da ponderacdo demonstrara a
prevaléncia de um principio sobre outro e permitird que se ex-
traia uma regra23 apos a colisdo: dadas as circunstancias “C”,
“Py” prevalece em relagdo a “P;”, supondo-se inferior o peso
concreto de “Pj”. Chega-se, portanto, ao final do processo pon-
derativo. O caso pode, entdo, ser subsumido a regra obtida a

Gi,j =

22 |bidem, p. 440. Alexy admite a possibilidade de que os pesos abstratos
dos principios sejam idénticos, o que tornaria, para a férmula, o peso abstra-
to irrelevante. E interessante notar que ele atribui ao direito & vida um peso
abstrato maior que o direito as liberdades em geral; contudo, como ele nao
apresenta maiores justificativas, é possivel inferir que se trata de uma hie-
rarquizacdo meramente intuitiva. Nao se nega que entre o direito a vida e 0
direito a liberdade de acéo, por exemplo, é possivel construir uma funda-
mentacdo superficial de que sem a vida ndo se exerce a liberdade (Ver PU-
LIDO, Carlos Bernal. Consideraciones acerca de la formula de la pondera-
cion de Robert Alexy. In: MONTEALEGRE, Eduardo. (Coord.). La ponde-
racion en el derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008.);
todavia, ndo ha critérios, a ndo ser os subjetivos e intuitivos, para estabele-
cer 0s pesos abstratos de cada principio.

2 ALEXY, Robert. Two or Three? In: On the nature of legal principles.
Edited by Martin Borowski. Stuttgart: Nomos, 2010, p. 11.
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partir do sopesamento®.

Recorramos a um exemplo para ilustrar 0 mecanismo de
obtencdo da regra. Imagine-se que um determinado jornal noti-
cie que certo parlamentar esta sendo investigado por desvio de
verbas publicas. O parlamentar, indignado com a exposicao na
midia, decide ingressar com uma demanda judicial, suscitando
violagéo a seus direitos de personalidade. Percebe-se, de modo
sintético, que o exercicio da liberdade de imprensa restringe 0s
direitos de personalidade do politico (direito a honra, privaci-
dade, etc.). Tem-se, pois, um cenario de colisdo: P; (liberdade
de imprensa) colide com P, (direitos de personalidade). Nas
condigdes “C”, o tribunal decide que, como as informagdes sdo
verdadeiras (existe uma investigacao) e a noticia é de interesse
publico, a importancia de realizacdo de P; é elevada. Para usar
os termos da escala triadica de Alexy, é possivel constatar que
uma eventual protecdo de P, restringiria de modo grave a liber-
dade de imprensa, cuja importancia de realizacéo ¢é alta.

Dessa ponderacao, uma regra é extraida (e pode ser apli-
cada a todos os casos em que “C” esteja presente): uma vez
constatada a veracidade da informacdo, dotada de interesse
publico, a liberdade de imprensa prevalece diante dos direitos
de personalidade. Mas a situacdo fatica pode mudar. Imagine-
se o cenario “C;”, em que as mesmas circunstancias estejam
em jogo, com o seguinte acréscimo: o veiculo de comunicacgao
utilizou palavras vexatorias para se referir ao investigado. Nes-
se contexto, a alteracdo poderia modificar o resultado da pon-
deracdo, criando-se uma segunda regra: sendo veraz e de inte-
resse publico a informacdo, e desde que a noticia ndo contenha
expressdes de cunho ofensivo ou vexatorio, prevalece a liber-
dade de imprensa.

O essencial é constatar que o objetivo da ponderacéo é a

 Nas palavras de Alexy: “The case can now be subsumed under this rule.
This shows that subsumption stands not only at the beginning of balancing
but also at the end”. Ibidem, p. 11.
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subsuncao, pois do conflito entre dois principios, obedecida a
lei do sopesamento, sempre surge uma regra. E a circunstancia
fatica que, ao exigir a medicdo dos pesos concretos de cada
principio, determina qual deles prescreve a solucdo do caso.
Em outra circunstancia, mesmo envolvidos os mesmos princi-
pios, o resultado da ponderacdo pode mudar, e a regra obtida,
por ébvio, sera distinta.

Até aqui, houve um esforco para expor, ainda que em
apertadas linhas, o cerne da teoria dos principios de Robert
Alexy, com especial énfase na estrutura do método da pondera-
cdo como técnica de aplicacdo de principios. No item seguinte,
a descricdo da lugar a uma perspectiva substancialmente criti-
ca. N&o se expds um modelo singelo e, muito menos, despre-
tensioso de aplicacdo do Direito. As formulas matematicas e a
ideia de que essa técnica segue as regras da aritmética® Ihe
conferem uma objetividade a0 menos aparente. E justamente
nesse &mbito que se mostra possivel identificar as debilidades
e, sobretudo, os limites da ponderacéo.

1.2. ALGUNS LIMITES DA PONDERACAO NA APLICA-
CAO DE PRINCIPIOS

Uma das criticas mais conhecidas a ponderacéo de prin-
cipios de Robert Alexy foi formulada por Jirgen Habermas?®.
A critica ndo é detalhada, mas também néo é pontual; ela pde
em questdo a propria racionalidade da ideia de sopesar princi-
pios. Habermas entende que a compreensdo dos principios co-

% «The Subsumption Formula represents a scheme which works according
to the rules of logic; the Weight Formula represents a scheme which works
according to the rules of arithmetic”’. ALEXY, Robert. On balancing and
subsumption. A structural comparison. Ratio Juris. Vol. 16. N° 4. Decem-
ber, 2003, p. 448.

% HABERMAS, lJiirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a
Discourse Theory of Law and Democracy. Trad. Willian Rehg. Cambrigde,
Massachussets: The MIT Press, 1998, p. 259-262.
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mo mandamentos de otimizacdo enfraquece os direitos funda-
mentais, na medida em que ndo haveria critérios racionais para
0 sopesamento. Os direitos fundamentais estariam a disposicao
do arbitrio do aplicador, correndo o risco de sofrer relativiza-
cOes significativas para a promogéo de objetivos coletivos.

Utilizaremos a critica de Habermas como ponto de parti-
da para demonstrar alguns problemas de controle e objetivida-
de existentes na doutrina da ponderacéo. Por isso, a proposta é
dividir o ndcleo da critica em duas frentes: (1) o enfraqueci-
mento dos direitos fundamentais e (2) a auséncia de critérios
racionais para sopesar. Ja se adianta que o segundo aspecto
serda mais bem explorado, na medida em gue os autores céticos
em relacdo a ponderacdo dedicam-se a atestar um suposto cara-
ter vazio da férmula do peso. Mas, de modo breve, passa-se ao
primeiro ponto.

1.2.1. CONFLITOS ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E
PROBLEMAS DE QUALIFICACAO: O QUE COLIDE?

A inquietacdo de Habermas de que os direitos fundamen-
tais podem sofrer relativizagcBes sem critério procede em parte
2 N&o se vislumbra, até aqui, equivoco algum na ideia de que
direitos fundamentais entram em colisdo e que se restringem,
caso a caso, de forma mdtua. Parece acertada a tese de Alexy
acerca da ocorréncia de conflitos concretos entre principios e
em relacdo a isso ndo surgem objecdes verdadeiramente fortes.
Habermas, no entanto, supde que o juiz, ao invés de proceder a
valoragdes “irracionais” sobre pesos, deve analisar os argumen-
tos que, de modo coerente, sustentam a aplicagdo de uma nor-
ma e ndo de outra.

2T Alexy respondeu as criticas de Habermas no posfacio a Teoria dos Direi-
tos Fundamentais. Nesse sentido, ver ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 578.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 10 | 11225

Nessa linha, se P; e P, sd0 aplicaveis ao caso em abstrato,
a solucdo concreta deve ser prescrita por um ou por outro, sem
que seja necessaria qualquer medi¢do. No entanto, mesmo que
se admita essa premissa, ela ndo anula um prévio processo de
ponderacdo antes da decisdo sobre a prevaléncia de P; ou P».
Quando Alexy desenvolve que principios tém carater prima
facie e regras tém carater definitivo?®, entende-se que o de-
ver/direito definitivo, com base em principios, apenas surge a
partir de um processo de ponderacdo®. Quando o dever/direito

%8 |bidem, p. 105.

# Essa distingdo estrutural entre principios e regras, no ponto em que posi-
ciona a ponderacdo apenas na esfera dos principios, € criticada por Humber-
to Avila, para quem as regras também sofrem um processo de ponderagao.
Ver AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacio
dos principios juridicos. 10? edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 88. Nas
palavras do autor: “O modo de aplicagdo das espécies normativas, se ponde-
racdo ou subsuncdo, ndo ¢é adequado para diferencia-las, na medida em que
toda norma juridica ¢ aplicada mediante um processo de ponderagdo”. O
que Avila salienta é que também as regras exigem uma ponderacéo diante
das circunstancias faticas, como se pode perceber nos casos em que a proé-
pria condicdo de aplicacdo exige a resolugdo de uma obscuridade ou mesmo
a escolha entre significados possiveis para um determinado termo. Em nos-
sa concepcao, o essencial é observar se a ponderagdo de interesses na apli-
cacdo de uma regra pode ser equivalente a ponderacdo efetuada quando
aplicaveis apenas principios; ou seja, se ocorre, de fato, 0 mesmo fendmeno.
Se a resposta é positiva, em nosso modesto entender, a prépria distin¢do
entre regras e principios, ao menos na formulagdo de Alexy, perde o senti-
do. Contudo, até aqui, sequer Avila oferece elementos para tanto. Na se-
quéncia de seu pensamento (Ibidem, p. 90), o autor afirma que as regras tém
uma pretensao de decidibilidade que os principios ndao tém. Talvez aqui haja
uma conexao com a distingdo que Alexy constroi entre carater definitivo
(regras) e carater prima facie (principios), sendo possivel extrair duas con-
clusGes parciais: (1) o carater definitivo das regras é apenas pretensamente
definitivo (pois aqui entra a possibilidade de “ponderagdo” observada por
Avila e das excecdes salientadas também por Alexy); (2) o carater prima
facie dos principios justifica tratar com particularidade a ponderagdo que se
da entre eles. Uma discussao sobre as objecdes de Humberto Avila pode ser
encontrada em DA SILVA, Virgilio Afonso. Principios e Regras: mitos e
equivocos de uma distingdo. Revista Latina de Estudos Constitucionais 1
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se torna definitivo, é porque ja se esta na seara das regras e,
aqui sim, a solucdo pode ser prescrita pela incidéncia de apenas
um dos principios em jogo. Nesse sentido, mesmo que se en-
tenda que uma deciséo sobre principios, no fundo, € uma deci-
sdo acerca da definicdo de ambitos de aplicacdo (se Py ou P,),
essa definicdo ndo tem porque prescindir, necessariamente, de
um processo anterior que avalie a importancia de realizagéo de
cada principio.

Um aspecto mais problematico, porém, estd na escolha
dos principios que compdem a ponderac¢do. Como 0s principios
ndo possuem condigdes de aplicacdo definidas ex ante, como
possuem as regras>’ (mesmo que haja vagueza, imprecisdo ou
obscuridade), a incidéncia de principios, ainda prima facie, a
um determinado universo de casos depende, com maior grau de
discricionariedade, de uma decisdo interpretativa. Nao se nega
que pode haver problemas de qualificacdo também na seara das
regras. Todavia, uma coisa € invocar uma regra sobre prazos
processuais para resolver um problema de tempestividade re-
cursal; outra coisa, distinta, € verificar quais principios incidem
em um caso ndo mediado por regras®. Aqui, parece que a criti-

(2003): 607-630, p. 617.

% Ver GUASTINI, Ricardo. Les principes de droit en tant que source de
perplexité théorique. Analisi i diritto, 2007, p. 05.

1O préprio Alexy utiliza principios controversos (a0 menos para o leitor
que maneja o ordenamento brasileiro) em suas observacfes externas sobre
conflitos resolvidos pelo Tribunal Constitucional Alemao. Quando fala em
principio do “Estado Social”, estd a tratar de uma norma? Em que medida
poderia ser ponderavel o “Estado Social”? A “operacionalidade do direito
penal” € um principio explicito? Se ndo for, quais os critérios para a cons-
trucdo de principios implicitos? O que dizer, entdo, do principio da compe-
téncia orcamentaria do legislador para colidir com o direito a saide? Trata-
se de uma regra de competéncia ou de um principio? Quando se afirma que
a competéncia orgcamentaria (principio formal) colide com o direito a salde,
ndo se esta a estabelecer, mesmo nas premissas, alguma antecipacdo da
conclusdo? Ver ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tra-
duzido por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 136, p.
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ca de Habermas sobre certo perigo aos direitos fundamentais
tem maior relevancia.

Apenas a titulo ilustrativo, ainda que o exemplo desafie
laudas e laudas de observacdes mais cautelosas, € interessante
mencionar a decisdo do Supremo Tribunal Federal de conferir
efeitos retroativos a Lei da Ficha Limpa®. Vale recordar que
apenas em 2010, por exemplo, a rendncia para escapar de even-
tual cassacdo de mandato (alinea k da referida lei) tornou-se
hipotese de inelegibilidade. O STF compreendeu, em apertada
deliberacdo, que um ato cometido antes da entrada em vigor da
lei (em 2001, por exemplo) deveria ser alcan¢ado pela conse-
quéncia juridica da inelegibilidade. Um dos argumentos utili-
zados, constantes no voto do Ministro Joaquim Barbosa, refe-
riu-se a uma ponderag¢do entre “0s valores concernentes aos
direitos politicos individuais e os direitos politicos em dimen-
s&o coletiva” >, prevalecendo, na 6tica do Ministro, a dimen-
séo coletiva.

O caso denota a relativizacdo de um direito fundamental
de participacdo politica, de exercicio da capacidade eleitoral
passiva, diante da prevaléncia de um suposto direito politico de
“dimensao coletiva”, sobre o qual se desconhece, a0 menos na
decisdo, o contetdo. No fundo, os interesses de consecucdo da
moralidade politica permitiram que uma lei fosse aplicada de
modo retroativo, fulminando, assim, o direito individual — e

95, p. 512.

% Trata-se da Lei Complementar n. 135/2010, que incluiu na Lei Comple-
mentar n. 64/1990 outras hipoteses de inelegibilidade. Um dos pontos mais
controversos dos julgamentos, sobretudo no RE n. 63.1102-PA, que se
referia ao caso do Senador Jader Barbalho, relacionava-se a possibilidade de
uma hipdtese de inelegibilidade que entra em vigor no ano de 2010 dar
efeitos a atos cometidos no passado. O Ministro-Relator Joaquim Barbosa
negou que houvesse retroatividade. Em suas palavras, “A lei complementar
ora em discussdo nao retroagiu, apenas deu efeitos futuros a certos atos
praticados no passado ”.

* Supremo Tribunal Federal, Pleno, RE n. 631102, Relator Min. Joaquim
Barbosa, j. 27.10.2010.
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fundamental — do politico. Neste ponto, tem razdo Habermas.
Como ndo parece haver um critério seguro para a construcao
das premissas normativas, visto que Alexy nédo limita sequer
aspectos textuais ou semanticos para a identificacdo de princi-
pios, que podem ser também implicitos, é possivel que — na
manipulacdo do que estd em jogo — os direitos fundamentais
cedam a interesses mais “pesados” na concepgao do aplicador.

122. A APARENCIA DE OBJETIVIDADE DA PONDE-
RACAO E OS PROBLEMAS DE RACIONALIDADE DO
METODO

O segundo aspecto da critica de Habermas € a auséncia
de racionalidade da ponderacdo. Alexy responde a ela com
exemplos®, demonstrando que é possivel chegar a um resulta-
do racional a partir da passagem fundamentada pelas etapas da
proporcionalidade; aqui, em especial, da proporcionalidade em
sentido estrito. Uma coisa, porém, é aceitar que em alguns ca-
sos é possivel chegar a resultados racionais; outra, diversa, €
afirmar que a estrutura da ponderacdo conduz ao alcance de
decisOes racionais, corretas e até objetivas.

O essencial ndo é observar se, em casos em que se utili-
zou a ponderacdo, a decisdo utilizou juizos racionais, mas se 0
uso do sopesamento foi decisivo para iSso; ou seja, se a estrutu-
ra proposta por Alexy contribui, e em que medida contribui,
para resultados ndo arbitrarios. Antes de retomar a férmula do
peso, que contéem os fatores (peso abstrato, intensidade de in-
tervencdo e seguranga das suposi¢cdes empiricas) que, no con-
texto da proporcionalidade em sentido estrito, devem ser ob-

# O caso Titanic é apresentado por Alexy no posfacio a Teoria dos Direitos
Fundamentais, de modo a responder a Habermas no que atine a racionalida-
de da ponderacdo. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
594-595.
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servados, é preciso ressalvar que o préprio Alexy adverte, e
ndo apenas em um escrito, que a ponderacdo ndo é um meétodo
que conduz a solugdes inequivocas ou a respostas objetivamen-
te corretas™.

Mesmo assim, ele leva a sério a formula do peso, atribu-
indo numeros as variaveis, definindo escalas, estabelecendo
pesos numéricos e, inclusive, fazendo uma afirmacdo forte,
aqui ja reproduzida, de que a ponderacdo segue as regras da
aritmética. Mas se a ponderacdo segue as regras da aritméti-
ca®, entdo ela deve ter algum grau de objetividade; caso con-
trario, o uso da formula matematica ndo faz qualquer sentido.
Para que se tenha uma noc¢do da objetividade aparente que
Alexy confere a formula, ele chega a afirmar que “em casos de
empate, a ponderacdo ndo determina nenhum resultado®”.
Para que essa afirmacdo seja Util, é preciso entender possivel
chegar a resultados objetivos a partir da férmula do peso, atin-
gindo-se uma medida exata de cada principio em jogo.

No entanto, neste ponto, compartilhamos do pensamento
de Matthias Jestaedt, ao advertir que “a doutrina da pondera-
cdo promete um grau de certeza e precisdo na aplicacdo que
seguramente ndo é capaz de cumprir” *. Essa pretensa segu-

% Ver ALEXY, Robert. Comments & Responses. In: KLATT, Matthias
(Ed.). Institutionalized Reason. The Jurisprudence of Robert Alexy. Oxford:
Oxford University Press, 2012, p. 334. Ver também ALEXY, Robert. Teo-
ria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 594.

% \er nota de rodapé n. 25.

¥ ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 143.

% JESTAEDT, Matthias. The Doctrine of Balancing — Strenghts & Weak-
ness. In: KLATT, Matthias (Ed.). Institutionalized Reason. The Jurispru-
dence of Robert Alexy. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 163. Nas
palavras do autor: “The doctrine of balancing holds out the promise of a
degree of certainty and precision in application which it is quite unable to
keep. The weight formula expresses the ideal of a precise, one might say
mathematically precise, science, at least in its external form”.
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ranga nao esta exatamente contida na lei do sopesamento, mas
na formula do peso, que acaba transformando a propria ponde-
racdo em algo maior do que ela pode ser®. Note-se que os ca-
sos trabalhados por Alexy na Teoria dos Direitos Fundamen-
tais’® correspondem a observacdes externas sobre o comporta-
mento dos principios na colisdo. E a partir da fundamentac&o
das decisdes que Alexy intui a escala triadica (intervencdes
leves, médias e graves) e atribui nUmeros as variaveis. Ele ex-
plica em detalhes como funciona (ou funcionou) a colisdo, mas
a capacidade orientadora desse esquema matematico € limitada.

A objetividade do método fica ainda mais comprometida
quando um dos fatores é o peso abstrato dos principios. Para
Alexy, 0 peso abstrato independe da situacdo concreta; e por
isso mesmo é abstrato. Para que o intérprete possa considerar a
formula do peso como método orientador relevante para a to-
mada de decisGes, pressupde-se que deva possuir, em maos,
uma lista com a sua particular relacdo de prevaléncia entre 0s
principios**. Como definir, por exemplo, o peso abstrato do

% |bidem, p. 159. Para Jestaedt, a doutrina da ponderagdo constitui, na ver-
dade e na origem, uma estrutura teorica, a partir da perspectiva do observa-
dor, que analisa o processo de colisdo de principios como parte da estrutura
dos direitos fundamentais.

%0 \er, entre outros, o conflito entre direitos de personalidade e liberdade de
radiodifusdo. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzi-
do por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 161.

1 Alexy rejeita uma ordem hierarquizada de valores e, inclusive, faz uma
critica direta & “tirania dos valores” de Carl Schmitt. Ele ndo aceita a possi-
bilidade de uma ordenacéo rigida. Ele defende a ideia de uma ordenacao
flexivel, na qual residiria o sopesamento. Para evitar a rigidez de uma escala
hierarquica abstrata, Alexy confia nos resultados obtidos a partir da analise
— concreta — das intensidades de realizagdo de cada principio (Ibidem, p.
162-163). Essa €, porém, uma maneira de ver o problema. E preciso ter em
conta que, do mesmo modo que a analise dos graus de importancia e inten-
sidade pode limitar o peso abstrato, ndo se pode ignorar que o peso abstrato
(ou seja, a concepcao substancial anterior que cada aplicador tem sobre cada
principio) também pode influenciar na propria apreciagdo concreta dos
graus de intervencdo e importancia. Em outras palavras, mesmo no esquema
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“direito fundamental a satide” em relacdo ao da “competéncia
orcamentéria do legislador?* Que critérios intersubjetivamen-
te controlaveis poderiam ser oferecidos para sustentar uma re-
lacdo hierarquica dessa espéecie? O que dizer da atribuicdo de
pesos abstratos no conflito entre liberdade de expresséo e direi-
to a honra? Até que ponto faz sentido preferir um ordenamento
que otimize mais a liberdade de expressdo que o direito a pri-
vacidade*??

Em razdo dessas objecdes e dificuldades, que acabam
evidenciando limites a técnica da ponderacdo, prefere-se aqui
ficar com a afirmacdo do préprio Alexy, apos expor as razdes
pelas quais a ponderacdo seguiria as regras da aritmética, en-
quanto a subsuncdo seguiria as regras da légica, de que essa
distincdo ndo deve ser superestimada. Nas palavras do autor:
“as reais premissas da formula do peso ndo sdo nimeros, mas
juizos acerca de graus de interferéncia, importancia de pesos
abstratos e graus de confianca” **. Se isto é assim, a formula
de peso, na sua conotacdo aritmética, possui infima relevancia
e acaba por obscurecer o problema.

A racionalidade da ponderacdo nao depende, portanto, da
estrutura construida por Alexy, mas da racionalidade dos crité-
rios utilizados na fundamentacdo. E, para tanto, a ponderacao
fornece — sobretudo na decomposicéo da lei do sopesamento™ -

da ponderacdo, é possivel que, a depender do intérprete, o peso abstrato
determine a propria atribuicdo de graus aos principios em concreto.

*2 \er nota de rodapé n. 31.

** MORESO, José Juan. Alexy y la aritmética de la ponderacién. In: CAR-
BONELL, Miguel (Coord.). El principio de proporcionalidad y la protec-
cion de los derechos fundamentales. México: Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 2008, p. 69.

“ ALEXY, Robert. On balancing and subsumption. A structural compari-
son. Ratio Juris. Vol. 16. N° 4. December, 2003, p. 448.

*® O essencial a ser fundamentado ¢ o seguinte: “(1) comprovacdo do grau
de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio; (2) comprovacdo da im-
portancia de cumprimento do principio contrario; (3) comprovacdo da im-
portancia do cumprimento de um principio a ponto de justificar o prejuizo
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um importante instrumento para demonstrar o que deve ser
fundamentado em um caso de manifesta coliséo entre direitos
fundamentais, especialmente quando inexiste regra aplicavel.

Essa constatacdo seria 0bvia (de que a estrutura ndo ga-
rante objetividade) se ndo estivéssemos diante de dois fatores
que justificam essa incursdo pelos meandros da técnica.

O primeiro tem relagcdo com o método utilizado pelo proé-
prio Alexy, que — com o0 uso abusivo de expressdes matemati-
cas — retira de decisdes bem fundamentadas (aceitaveis racio-
nalmente e com argumentos controlaveis pelo discurso) a raci-
onalidade que justifica a estrutura que ele constroi; ou seja,
apenas € possivel atribuir nimeros e até desenhar fatores arit-
méticos porque a fundamentacdo sobre a qual se debruca o
observador estrutura-se de modo racional e de certa maneira
objetivo. O caminho inverso ndo esta formulado. E dai surge a
constatacdo evidente: se a férmula é intuida a partir do funda-
mento, dele € dependente. A sua capacidade orientadora existe
e ela se restringe a um Unico aspecto: explicar ao intérprete o
que deve ser fundamentado e valorado quando ha colisdes en-
tre direitos fundamentais. Mas ndo ha nada de objetivo, tam-
pouco de aritmético nisso®.

O segundo aspecto justifica a proxima parte deste traba-
Iho. De alguma maneira, a pratica judicial brasileira incorporou

de outro”. Ver item 1.1 deste trabalho.

*® Nesse sentido, e por se tratar ndo de um critico, mas de um autor que
acolhe a ideia de ponderar principios, é muito importante a realista licdo de
Alexander Peczenick: “El contenido de la ponderacion definitiva no puede
ser determinado por un calculo légico, ni siquiera cuando el calculo termina
en una regla. La ponderacion esta afectada por todas las circunstancias rele-
vantes del caso considerado. La lista de estas circunstancias es abierta y su
peso relativo depende, en Gltima instancia, de las preferencias y sentimien-
tos personales. La argumentacion puede terminar en una regla, pero la regla
tiene que ser vaga: no hay certidumbre de antemano con respecto a cuales
actos individuales de ponderacion se aplica y cuales no”. PECZENICK,
Alexander. Derecho y Razon. México: Biblioteca de Etica, Filosofia del
Derecho y Politica, 2000, p. 38.
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a técnica da ponderacdo no momento de superar uma regra
juridica — ndo para estabelecer uma excecgdo (frise-se), mas
para criar — de modo universal — outra regra para uma determi-
nada classe de casos. Talvez essa aparéncia de objetividade
facilite as coisas. E para tratar desse fendmeno que dedicamos,
de modo bastante breve, as linhas seguintes.

2. A PONDERACAO COMO METODO DE INAPLICACAO
DE REGRAS JURIDICAS

Até aqui, este estudo limitou-se a apreciar o que se pode-
ria chamar ponderacdo “pura” entre principios; isto €, quando
ausente uma regra juridica, um dever/direito definitivo aplica-
vel a determinado caso. Nas paginas anteriores, ndao houve
mencdo sendo a principios em colisdo, observando-se em que
consiste pondera-los, além de alguns problemas decorrentes
desse mecanismo.

Neste capitulo, adota-se a mesma linha metodoldgica:
uma breve exposic¢ao das ideias de Alexy e uma discussdo em
torno de possiveis problemas de aplicacdo do modelo apresen-
tado. O debate em torno das limitacdes da ponderacdo como
método de aplicacdo de principios mostra-se mais pertinente
quando uma regra juridica € introduzida no esquema de sope-
samento. Pondera-se, pois, a partir dela, para afasta-la. Veja-se:
ndo se esta a tratar de invalidacdo de uma regra por violacéo a
um principio constitucional (imagine-se o exemplo de uma lei
que estabelecesse que homens e mulheres, ocupando 0 mesmo
posto, devem ganhar salarios diferentes). Trata-se, simples-
mente, de inaplicacdo da solugcdo normativa prevista na regra,
sem invalida-la, para aplicar solucdo diversa, que — na concep-
cao do intérprete — surge da incidéncia de principios constitu-
cionais, de maior peso no caso.

2.1. A SUPERACAO DE REGRAS POR PRINCIPIOS EM
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ROBERT ALEXY: BREVE EXPOSICAO

E preciso trabalhar com um pressuposto ja apontado por
Dworkin: as regras nascem de um compromisso entre os prin-
cipios®’. Se isto é assim, admite-se que uma regra realiza, em
concreto, um ou mais principios*®. A sua pretensdo de definiti-
vidade é também a pretensdo de definitividade dos principios
que a fundam, que a justificam substancialmente. E, portanto,
insubsistente uma visdo que atribua as regras, por definigéo,
um carater exclusivamente formal, na medida em que a propria
rigidez da regra cumpre uma funcéo substancial — de concrecao
de um estado de coisas projetado por principios.

A partir da leitura de Alexy, percebe-se que toda relagdo
juridica — mesmo aquela mediada por regras — pode Sser recons-
truida a partir de uma colisdo entre principios*®. E nesse con-
texto que o autor trabalha — ainda que isto nao seja objeto de
grande detalhe em sua obra — a possibilidade de superacdo de
uma regra a partir do peso atribuido ao principio em sentido
contréario. O esquema®® consiste, de modo sintético, nas rela-
coes entre uma regra “R” (que contém um principio subjacente
“PR”), suportada por um principio formal “Pg” (que ordena o
cumprimento de regras), e um outro principio “P”, que entra
em conflito com “PR”.

“ DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, 1977/1978, p. 77.

*® Trata-se da eficacia de trincheira das regras, na medida em que solidifi-
cam um principio, com protecdo e conversdo em razfes definitivas. Ver
AVILA, Humberto. Op. cit., p. 103.

* ALEXY, Robert. Comments and Responses. In: KLATT, Matthias (Ed.).
Institutionalized Reason. The Jurisprudence of Robert Alexy. Oxford: Ox-
ford University Press, 2012, p. 335.

%0 Essa analise tem base principal na nota de rodapé n. 24 do Capitulo 3 da
Teoria dos Direitos Fundamentais, além de algumas observacGes feitas na
pagina 105 da mesma obra. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Funda-
mentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 90 e p. 105.
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Alexy distingue duas situagdes. (1) A regra “R” vale es-
tritamente e restringe o principio “P”, sem que seja necessario
perguntar-se sobre importéncias de realizacdo; para ele, isso
quer dizer que também vale uma regra “R;”, que diz que R ¢
insuperavel (ou inderrotavel), prevalecendo de modo estrito no
conflito com “P”. O problema ¢ que ha circunstancias em que ¢
necessario perguntar-se pelo principio “PR”. (2) Nessas situa-
¢des, “R” ja ndo vale mais estritamente. Vale, na verdade, um
principio “P1”, que permite a superabilidade ou a restricao de
“R” por “P” em alguns casos. Para Alexy, ndo ¢ uma questao
de observar — simplesmente — se o0 principio subjacente a regra
tem mais ou menos peso que o0 principio “P”, o qual ¢ restrin-
gido por “R”. Além disso, ¢ preciso considerar também os
principios formais®’, que ordenam o cumprimento de “R”*2.

Imagine-se (para utilizar um exemplo do proprio Alexy)
que exista uma regra® que imponha o comparecimento do acu-

*1 Est4 correto que Alexy ndo fornece critérios (ou poucos critérios) para
que se autorize essa superagao ou restricdo de uma regra por um principio.
Avila tenta fazé-lo e se aproxima de Alexy em um ponto fundamental —
quando afirma que uma das condi¢Bes de superabilidade das regras é a con-
sideracdo da seguranga juridica, do impacto na aplicacdo das regras em
geral. Uma interpretacdo benevolente de Alexy, e aqui nos permitimos fazé-
la, constatard que a sua consideracdo aos principios formais, que determi-
nam o cumprimento estrito da regra, abarca a preocupacio de Avila. Ver
AVILA, Humberto. Op. cit., p. 119.

°2 Esse é um esquema parecido com o proposto por Dworkin, que n&o faz
referéncia — entretanto — aos principios formais, preferindo uma abordagem
mais singela da questdo. Nas palavras de Dworkin: “When, then, is a judge
permitted to change an existing rule of law? Principles figure in the answer
in two ways. First, it is necessary, though not sufficient, that the judge find
that the change would advance some principle, which principle thus justifies
the change. (...). But not any principle will do to justify a change, or no rule
would ever be safe. There must be some principles that count and others
that do not, and there must be some principles that count for more than
others”. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard
University Press, 1977/1978, p. 37.

*% Alexy ndo trata desse exemplo como um conflito entre principios media-
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sado na audiéncia de julgamento. Todavia, constata-se que 0
réu sofre de problemas cardiacos e a forte emocéo a que pode
ser submetido traz-lhe um risco grave a saude e a vida. “R”
seria o dever de comparecimento em audiéncia; “PR”, a opera-
cionalidade do direito penal; “P”, o direito a integridade fisica
ou a vida. A situacao é simples: a realizacdo da regra podera
conduzir a morte do réu. Nesse sentido, mostra-se possivel
permitir que um principio “P” abra uma exce¢do a regra, de
modo a conferir maior peso a protecdo da vida em relacdo a
operacionalidade do direito penal.

No fundo, cria-se outra regra, aplicavel também univer-
salmente: “0s acusados devem comparecer as audiéncias de
julgamento, a menos que 0 comparecimento ponha em risco a
integridade fisica do réu”. Nesse contexto, é sempre valiosa a
licdo de Hart, ao advertir que uma regra que termine com “a
menos que”’ continua sendo uma regra54. E por qual razdo?
Porque a universalidade resta mantida; ou seja, o dever de
comparecimento as audiéncias segue valendo de modo univer-
sal. Surgiu, porém, uma circunstancia, nao prevista pelo legis-
lador, que tornou inevitavel a excecéo.

Isso nos conduz a duas possiveis interpretacdes sobre o
esquema de colisdo entre regras e principios™ apresentado por
Alexy. (1) Ou se esta diante de casos em que o legislador ndo
conseguiu antecipar todas as circunstancias faticas que enseja-
riam a incidéncia da regra, sendo possivel, pois, adequac¢6es no

do por regras. Mas, para 0 nosso objetivo, entender que existe uma regra
que obriga o comparecimento do acusado em audiéncia mostra-se Util.
Ibidem, p. 95.

* HART, H.L.A. The Concept of Law. Second Edition. New York: Claren-
don Press, 1994, p. 139.

% Sobre a derrotabilidade das normas juridicas na interagdo entre regras e
principios, ver BAYON, Juan Carlos. Derrotabilidad, indeterminacion del
derecho y positivismo juridico. In: BAYON, Juan Carlos e RODRIGUEZ,
Jorge. Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 167-168.
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campo de aplicacdo da norma para que sejam evitados resulta-
dos ndo amparados pela sua razdo subjacente; (2) ou, de outro
lado, esta-se diante de um esquema aplicado ndo apenas para a
abertura de excecOes interpretativas (ou melhor, implicitas),
com vistas a preservacao de um nucleo de sentido da norma,
mas em um modelo que permite — para toda regra — uma re-
conducdo a seara dos principios, substituindo-se a ponderagédo
jé& efetuada pelo legislador por uma ponderagdo “constitucio-
nal” do intérprete.

O problema € que, na admissao da primeira interpretacéo,
a ideia de ponderacéo (na presenca de uma regra) se converte-
ria em algo mais singelo. Estar-se-ia em terreno sinuoso, ndo se
olvida, mas ja previsto e trabalhado, por exemplo, pelo positi-
vismo juridico de Hart, para quem as regras, em determinados

casos, exigem uma ponderacéo a luz das circunstancias®®:

“A textura aberta do Direito significa que existem, de
fato, areas do comportamento humano nas quais muita coisa
deve ser desenvolvida pelos tribunais ou autoridades adminis-
trativas, buscando-se, & luz das circunstancias, um equilibrio
entre os interesses em conflito, cujo peso varia em cada caso”.

E dentro desse contexto trabalhado por Hart, em conside-
racdo a “textura aberta” do Direito, a indeterminagdo da lin-
guagem e a necessidade de reconstrucdo — pelo intérprete — do
nucleo de sentido da norma, que surgem, entre outros, estudos
sobre reducbes ou extens@es a luz da razdo subjacente das re-
gras, questbes que se referem, em esséncia, a definicdo de
campos de aplicacdo®’. O mencionado exemplo da audiéncia,

% No original: “The open texture of law means that there are, indeed, areas
of conduct where much must be left to be developed by courts or officials
striking a balance, in the light of circumstances, between competing inter-
ests which vary in weight from case to case”. HART, H.L.A. Op. cit. p., 35.
%" Nesse sentido, ver SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new
introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press,
2009. Nas palavras de Schauer: “In this category the words do give an an-
swer, but the answer seems unacceptable. At the extreme, the answer given
by the words will simply appear absurd”. (p.163). Ver também SCHAUER,
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se trabalhado dentro desse marco tedrico, poderia ser classifi-
cado como uma exce¢do implicita, na medida em que o legis-
lador ndo havia previsto um caso em que o cumprimento do
dever definitivo conduziria, potencialmente, a morte do réu. A
ponderacdo, nesse contexto, exerceria um papel importante
(mas limitado®®) para a afericdo de excessivas restricdes a di-
reitos e interesses em jogo, impedindo uma decisdo substanci-
almente injusta.”

A segunda interpretacdo, por sua vez, representaria um
arbitrio injustificado, na medida em que ndo se realizariam
sopesamentos no mesmo sentido da ponderacdo ja efetuada
pelo legislador, dentro de um marco de adequacdo do campo de
aplicagdo da norma. Haveria, na verdade, a substituicdo da
ponderacao legislativa pela ponderacdo do julgador, refazendo-
se o conflito entre direitos fundamentais, para fazer prevalecer
— de modo universal e abstrato®® — solucéo pretensamente cor-

Frederick. Playing by the rules. A Philosophical Examination of Rule-Based
Decision Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 37.
% Uma critica interessante ao uso da ponderagdo nestes casos é formulada
por Garcia Amado, para quem a parte mais importante da fundamentacdo
ndo estd na afericdo de proporcionalidade entre os principios. O autor en-
tende que a escolha dos principios em jogo depende de uma defini¢do ante-
rior acerca da ratio da norma. Seria nesse momento que a prevaléncia de um
principio sobre outro estaria definida. Ver GARCIA AMADO, Juan Anto-
nio. El juicio de ponderacién y sus partes. Una critica. Robert Alexy: Dere-
chos Sociales y Ponderacion. Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Euro-
peo, 2007, p. 259.

>% N4o se pode ignorar que, dentro da concepcdo de Alexy, é a pretensio de
correcdo que funda a exigéncia dessa operacdo de abertura de uma excecao
a regra, ndo a discricionariedade hartiana em torno da “textura aberta” do
Direito. Sobre a pretensdo de correcdo, ver ALEXY, Robert. Teoria de la
Argumentacion Juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo. 2%ed. Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 208.

% Uma objecdo a essa generalidade e abstracdo da “nova” ponderacdo efe-
tuada pelo intérprete, que cria outra regra para a resolucdo do caso, poderia
ser levantada suscitando-se o particularismo das decisdes judiciais, que —
nesse sentido — ndo teriam eficacia erga omnes; ou seja, a regra legal (sem a
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reta ou adequada a luz dos principios constitucionais.

Diante das duas interpretacdes expostas, no que concerne
ao modelo de superabilidade de regras por principios, é possi-
vel concluir que Alexy ndo chancela expressamente o segundo
modo apresentado e, de fato, cuida — ainda que sem muita pro-
fundidade — do primeiro. Contudo, mesmo que se entenda que
a ponderacdo de principios ndo fornece um esquema geral para
a reconstrucdo de regras a partir de principios, mas apenas se
converte em um instrumento para o estabelecimento de exce-
cOes implicitas, transformando regras estritas em comandos
prima facie (sujeitos a excecdes) ®, é preciso constatar que a
pratica judicial tem absorvido o segundo modo.

2.2. DESVIOS NO USO DA PONDERACAO: DAS EXCE-
COES IMPLICITAS AS “REPONDERACOES”

Quando se efetua uma ponderacdo entre principios, na
presenca de uma regra, deixa-se de aplica-la para fazer incidir a
Constituicdo? A pergunta é levemente capciosa; e isso justa-

ponderacdo judicial) seguiria valendo. Essa objecdo, apesar de estar correta
quanto ao ponto da eficacia, desconsideraria o dever de universalidade que
devem possuir as decisdes judiciais. Em outras palavras, se o0 juiz faz uma
ponderacdo que exclui a ponderacdo legislativa, substituindo-a, deve aplica-
la a todos os casos que possuam as mesmas propriedades, universalizando a
decisdo. Alids, essa é uma preocupacdo central de Robert Alexy. Ver
ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. Trad. Manuel
Atienza e Isabel Espejo. 2%d. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2008, p. 262. E exatamente por isso que a ponderacio resulta
em uma regra, a permitir a realizacdo da universalidade.

81 A leitura de Thomas Bustamante é exatamente esta: Alexy esta tratando
de decisbes contra legem como excegdes implicitas. BUSTAMANTE,
Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a supe-
rabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem. Direito, Estado
e Sociedade, n°. 37, jul/dez de 2010, p. 174. Disponivel em:
http://direitoestadosociedade.jur.puc-
rio.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=200&sid=19
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mente pela aceitacdo da premissa que inicia a segunda parte
deste trabalho: as regras nascem de um compromisso entre
principios. Em outras palavras, isso quer dizer simplesmente
que também pondera o legislador; e pondera, frise-se, a luz da
Constituicdo. Também é por isso que se justifica a existéncia
da jurisdicdo constitucional, para controlar se a norma infra-
constitucional é valida a partir dos principios e regras contidos
na Constituicdo. Substituir uma ponderacdo por outra (esta,
judicial) apenas por julgé-la mais condizente com os principios
constitucionais, sem verificar nenhuma incompatibilidade com
a Constituicdo, € ignorar — entre outras coisas — 0 pressuposto
de que o legislador também configura principios. Entendamos
0 problema a partir de um exemplo.

No &mbito do Estado do Rio Grande do Sul, hd uma re-
gra®® que estipula um limite para a realizacdo de empréstimos
consignados em folha de pagamento: o servidor estadual néo
pode, na soma dos descontos facultativos (empréstimos, finan-
ciamentos, etc.) e obrigatorios (imposto de renda contribuicao
previdenciaria, etc.), ultrapassar o limite de 70% de sua remu-
neracdo bruta; ou seja, a norma protege 30% da remuneracao
mensal. O Tribunal de Justica local consolidou entendimento
em harmonia com o referido decreto®®. Todavia, o Superior
Tribunal de Justica, em recente posicionamento, compreendeu
que ao caso devem incidir os principios da dignidade da pessoa

%2 Art. 15 do Decreto Estadual n. 43.337/04 (com redago dada pelo Decreto
Estadual n. 43.574/2005): “A soma mensal das consignacdes facultativas e
obrigatdrias de cada servidor ndo podera exceder a setenta por cento (70%)
do valor de sua remuneracdo mensal bruta”.

% Trata-se de entendimento amplamente majoritario. Ver: TJ/RS, 42 Camara
Civel, Apelagdo Civel n. 70044641876, Rel.: José Luiz Reis de Azambuja,
j. 14.11.2012; TJ/RS, 20* Camara Civel, Apelagdo Civel n. 70027898725,
Rel.: Carlos Cini Marchionatti, j. 07.11.2012; TJ/RS, 16° Camara Civel,
Apelacdo Civel n. 70051746816, Rel.: Paulo Sérgio Scarparo, j;
29.11.2012; TJ/RS, 3% Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70031901374, Rel.:
Nelson Ant6nio Monteiro Pacheco, j. 27.09.2012.
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humana e do minimo existencial, invertendo-se 0s percentuais:
0 correto deve ser a protecdo de 70% da remuneracao do servi-
dor, deixando-se apenas a margem de 30% para a efetivacao
dos descontos facultativos, 0 mesmo patamar de que dispdem
0s servidores federais e os celetistas®”.

Ora, estd claro que a legislacdo federal estabelece um
percentual e a legislacdo estadual outro. A Constituicdo, toda-
via, ndo chancela uma relacdo de hierarquia entre os entes fe-
derados; pelo contrario, observadas as regras de competéncia,
h& autonomia federativa para legislar, administrar e governar.
O que ndo esta respondido nos precedentes do STJ que tratam
da matéria é a razdo pela qual o Estado do Rio Grande do Sul
ndo poderia estabelecer limite distinto para a soma dos descon-
tos facultativos. H4 um patamar objetivo obtido de uma leitura
constitucional? Esta-se a aplicar os 30% da legislacdo federal
porque estes protegem “mais” a dignidade humana? Nao pode-
ria o Estado do Rio Grande do Sul, no exercicio de sua compe-
téncia constitucional, protegé-la “menos”, ampliando a margem
de liberdade contratual para o uso da autonomia da vontade?
Existe uma “meta-regra” que determina que, havendo conflito
entre normas editadas em ambitos de competéncia distintos,
prevalece a mais protetora®®?

% STJ, Segunda Turma, REsp n. 1284145/RS, Rel.: Ministra Diva Malerbi,
j-13.11.2012.

% Uma das linhas de argumentacéo ventiladas no STJ trata de uma eventual
aplicacdo subsidiaria da norma federal quando silente a norma estadual.
Sustenta-se, nessa concepcdo, que o fato de a norma estadual limitar os
descontos obrigatorios e facultativos de forma conjunta, sem diferencia-los,
atrairia a aplicacdo da norma federal, que limitaria apenas os descontos
facultativos. No entanto, em principio, essa interpretagcdo parece insubsis-
tente, porque a regra estadual ndo silencia (Ver nota de rodapé n. 60). Su-
pondo-se “D,” os descontos obrigatorios ¢ “Df” os descontos facultativos,
tem-se que a regra estadual proibe que a soma de ambos ultrapasse 70% da
remuneragdo mensal. Ora, se “D,” corresponder a 20% da remuneragao; por
obvio, “Dy” apenas pode corresponder a 50%, pois 30% da remuneragdo
deve ser protegida. A interpretacdo do STJ parece esquecer que os descon-
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Ressalte-se que ndo ha — no caso — identificacdo de exce-
¢ao implicita alguma. H4 uma “reponderacdo”. Uma tentativa
de explicar a decisdo a luz da teoria dos principios de Robert
Alexy poderia expor uma situacdo de conflito. O principio da
autonomia da vontade colide com o principio da preservacdo
do minimo existencial; a regra estadual confere peso excessivo
ao primeiro principio, e ha razbes para que se confira maior
peso ao segundo — o que justifica o afastamento do comando
legislativo por razdes de proporcionalidade. De novo, néo se
cuida de abrir excecdes, mas de substituir juizos de pondera-
¢ao, de construir uma regra totalmente nova para uma classe de
casos determinada.

A situacdo pode ficar ainda mais curiosa. Em um deter-
minado julgado, de primeira instancia®, o magistrado resolveu
conferir peso maior ao principio da autonomia da vontade e
inaplicar a regra estadual — mas, note-se, ndo para otimizar
mais os principios do minimo existencial e da dignidade huma-
na. O intérprete compreendeu que permitir a limitacdo dos em-
préstimos voluntariamente firmados pelo servidor seria com-
pactuar com uma pratica paternalista e de calote contra as fi-
nanceiras, como se o individuo (ao pedir o empréstimo e de-
pois reclamar do excesso em juizo) se beneficiasse de sua pro-
pria torpeza. Uma tentativa de explicar a decisdo a luz de pesos
conferidos aos principios poderia descrever o seguinte: a auto-
nomia da vontade prevaleceu em relacdo a dignidade humana,
de modo que os principios que sustentam a liberdade econémi-
ca e de contratar tiveram maior peso na hipotese concreta.

Em nenhum dos casos, sublinhe-se, houve deciséo sobre

tos compulsorios sdo descontos legais e, portanto, reservam seu espago na
folha de pagamento antes e com preferéncia aos facultativos. Isso esta con-
tido no proprio artigo 45 da Lei Federal n. 8.112/90. Ver STJ, Quarta Tur-
ma, REsp n. 1169334/RS, Rel.: Luis Felipe Salomao, j. 23.08.2011.

% 42 Vara da Fazenda Publica do Foro Central da Comarca de Porto Ale-
gre/RS. Processo n. 001/1080013166-9, Julgador: Fernando Carlos Tomasi
Diniz, j. 28.07.20009.
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a validade da regra estadual; sequer cogitou-se uma mencao a
inconstitucionalidade. O uso dos principios ndo serviu para
abrir excecdes, mas para refazer a ponderacéo a gosto do apli-
cador. E 0 que se extrai disso ndo pode ser que, em um caso, 0
juiz ponderou bem e, em outro, ponderou mal. Simplesmente
ndo havia o que ponderar, a menos que se apontassem razdes
que (1) conduzissem a invalidade da regra ou (2) justificassem
uma excec¢do implicita, na medida em que a aplicacdo — dada
alguma particularidade do caso — levasse a um resultado inacei-
tavel, inconstitucional ou avesso a razdo subjacente da norma.

Essa pratica judicial, que se traduz em um desvio ou ex-
cesso da doutrina da ponderacdo, simplesmente impede qual-
quer frustragcdo ao aplicador, como se a lei ndo limitasse a sua
discricionariedade (ou mesmo arbitrio) para reconstruir a regra
a partir de uma ponderacdo em sentido diverso. A lei represen-
ta, nesse sentido, um tema simplesmente transitério®’, submeti-
do ao juizo de sopesamento do intérprete, que, por sua vez,
atribui a si uma capacidade ponderadora que nega ao legisla-
dor. Ademais, esta-se, nessa linha, a ignorar os limites forneci-
dos pelo texto. A presenca de regras incidentes exclui determi-
nadas razées no momento da interpretacdo®, pois a subsuncao
— em seu aspecto formal — exige o encaixe de uma hipotese
fatica na condicdo de aplicacdo da norma; e essa condi¢do ja
contém os argumentos que devem ser considerados na interpre-
tacao.

Em outras palavras, descabe falar em autonomia da von-
tade quando existe uma regra determinando um limite percen-
tual de descontos na folha de pagamento do servidor. O texto
normativo exclui determinados argumentos, por mais relevan-

¢ JESTAEDT, Matthias. The Doctrine of Balancing — Strenghts & Weak-
ness. In: KLATT, Matthias (Ed.). Institutionalized Reason. The Jurispru-
dence of Robert Alexy. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 166.

% A respeito das propriedades das regras, ver LAPORTA, Francisco. El
Imperio de la ley: una vision actual. Madrid: Trotta, 2007, p. 83.
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tes que parecam ser. °° Nas palavras de Hage e Peczenick, “se
uma regra ¢ aplicavel ao caso, ela determina as consequéncias
do caso. Nao h& necessidade de ponderar razdes contributivas
e principios, portanto, tornam-se irrelevantes” °. Principios,
nesse contexto, exercem um papel para criar eventual excecao
aregra’* — nada mais.

A titulo de conclusdo desta Ultima parte, observe-se que
foi apresentado, aqui, o problema da inaplicacdo de uma regra
para a incidéncia de principios, sem relacdo alguma com a
ideia de regras prima facie e de excec¢des implicitas. Ainda que
isso pareca ser (e €) um desvio da prépria doutrina da pondera-
cao, é preciso ressaltar dois aspectos nucleares, que talvez ex-
pliguem o fendmeno: (1) a aparéncia de objetividade da ponde-
racdo entre principios (no sentido “puro” exposto na primeira
secdo) contribui para que se realizem ponderacdes também
aparentemente objetivas no ambito das regras; (2) a resolucao
de conflitos entre regras e principios, da maneira apresentada
por Alexy, vinculando o estabelecimento das excecbes sempre
a uma relacéo de peso entre direitos fundamentais (2.1) remete

% Nesse sentido, ver SCHAUER, Frederick. Balancing, Subsumption &
Legal Text. In: KLATT, Matthias (Ed.). Institutionalized Reason. The Ju-
risprudence of Robert Alexy. Oxford: Oxford University Press, 2012, p.
311.

" Nas palavras dos autores: “If a rule applies in a case, it determines the
consequences of the case. There is no need to balance contributive reasons,
and principles therefore become irrelevant”. HAGE, Jaap; PECZENICK,
Aleksander. Law, Morals and Defeasibilty. Ratio Juris, v. 13, n. 03, 2000, p.
307.

™ Isso porque (e este aspecto é muito importante!) as excecdes implicitas
guardam dependéncia com um nucleo de sentido da norma, com a pondera-
cao efetuada pelo legislador. Quando se estabelece uma excecédo, € porque
ha razGes para afirmar que a situacdo fatica nao se encaixa na razao subja-
cente da norma. Em suma, o mais importante é definir essa ratio, a finalida-
de, pois disso depende o estabelecimento de uma excecdo implicita. A “re-
ponderagdo” que ora se critica ndo tem preocupagdo com razodes subjacen-
tes, tampouco com os limites textuais, nem representa a manutencdo do
carater universal da regra.
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a objetividade antes referida e (2.2) chancela a falsa ideia de
que se estd (ao ponderar em sentido contrario ao do legislador)
inaplicando uma regra infraconstitucional para aplicar a Cons-
tituicdo.

Nesse sentido, é preciso questionar as vantagens de
transportar a ponderacdo de principios para a seara das regras,
reconstruindo-se o mais singelo comando — caso a caso — a luz
de uma relacdo de peso entre direitos fundamentais’®. Este ca-
pitulo mostrou que desvios nesse caminho podem ser comuns e
que a ponderacdo pode se transformar em pretexto” para a
inaplicagdo de regras, desconsiderando-se limitagdes do texto
normativo, a propria legitimidade do legislador e, além disso,
as regras formais de competéncia, convertidas & dimenséo de
peso.

CONCLUSAO

Este breve escrito, talvez ndo tdo breve como se gostaria
e ndo tdo profundo como se ansiaria, limitou-se a uma relagdo

2 "Que la Constitucién es Derecho, que todo el ordenamiento a ella esta
subordinado y de conformidad con ella debe interpretarse, que la ley contra-
ria a la Constitucion es invalida, que los espafioles tenemos derechos fun-
damentales porque son derechos constitucionales, todo ello es, por ventura,
una realidad en Espafia a partir de 1978. Ahora bien, que la Constitucion
desplace a la ley de manera que problemas de arrendamientos urbanos, de
operaciones bancarias, de disciplina urbanistica, de contratacion laboral, de
seguridad social, de contratacion administrativa, etc., hayan de resolverse
aplicando la Constitucion, como si éste fuese la Gnica disposicion normativa
de nuestra Nacion y en ella se contuviesen las reglas resolutorias de todos
los conflictos, parece, cuanto menos, improcedente”. ARAGON REYES,
Manuel. El juez ordinario. Entre legalidad y constitucionalidad. In: La
vinculacion del juez a la ley. Anuario de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Autonoma de Madrid 1. Madrid: Universidad Auténoma de Ma-
drid, Boletin Oficial del Estado, 1997, p.194.

® GARCIA, AMADO. Juan Antonio. Derechos y Pretextos. Elementos de
Critica al Neoconstitucionalismo. In. CARBONELL, Miguel (org.). Teoria
del neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007, p. 244.
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entre descri¢do/discussdo que, espera-se, deixa muitas duvidas
pelo caminho. Precisamente, esse era 0 objetivo — inclusive —
anunciado. Se a ponderacdo de principios mostra limitagdes
importantes, isso se deve mais ao que pretende ser (e ao que
acham que ela €) do que propriamente ao que ela pode ser ou
ao que efetivamente é.

Evidentemente, as descrigdes sdo arriscadas; as discus-
sbes, mais ainda. Mas algumas coisas sdo importantes de reto-
mar nestas consideracdes finais e o fazemos de modo sistema-

tizado:
1)

2)

3)

A ponderacdo de principios, quando ausente regra
aplicavel, é um importante instrumento para a verifi-
cacdo de relagOes de prevaléncia entre direitos fun-
damentais, sobretudo porque exige fundamentactes
acerca de intensidades de importancia e intervencao
dos principios em conflito.

O método da ponderacdo, no entanto, apesar de ex-
plicar o que estd em jogo na fundamentagdo, ndo é
um instrumento que garante objetividade e seguranca,
apesar de Alexy dar essa aparéncia com a formula do
peso e com a (pretensiosa, talvez) afirmacgéo de que a
ponderacdo segue as regras da aritmética. Por isso,
sua capacidade orientadora € limitada.

Quando incidente uma regra ao caso, a ponderagao
merece olhar mais cauteloso, sob pena de se estar ndo
a identificar exce¢fes implicitas, com manutencéo da
universalidade da regra, mas a efetuar ponderacdes
divorciadas do texto normativo e da propria conside-
racdo ao legislador democratico, olvidando-se que as
regras nascem de uma ponderacao de principios cons-
titucionais. Isso justifica repensar a transposicdo das
relacdes de peso para 0 ambito das regras’.

™ Karl Larenz, ao descrever a doutrina da ponderaco, restringe sua aplica-
¢do quando inexistente regra incidente. Ver LARENZ, Karl. Metodologia
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4) Uma modificagdo na regra (ndo pela excecgéo) a partir
de uma ponderacéo de principios apenas estaria justi-
ficada se a ponderacdo “pura” oferecesse alguma
objetividade, como estrutura; todavia, trata-se de um
instrumento que possui diversas restricoes e limita-
cOes, devendo-se respeitar, assim, 0s espacos de con-
figuracéo do legislador.

Uma objecéo a este trabalho poderia apontar uma preten-
sdo de segurancga, de amarras ao juiz que o Direito ndo pode
alcancar. A resposta a essa imagindria critica constitui a inquie-
tacdo deste artigo. N&o é a seguranca das regras, por exemplo,
que se busca, mas a seguranca de que nao se esta a aplicar o
inseguro como se seguro fosse. Em palavras mais simples: con-
ferir a um método, a uma estrutura, o tamanho que ela ndo tem
ou a objetividade que ela ndo garante — como se garantisse —
ndo apenas € um problema para a seguranga juridica, mas um
grande problema para questdes de legitimidade democratica,
arbitrio e escolha ptblica’™.

A ponderacdo apenas ocupard uma posicdo relevante
quando identificarmos a sua efetiva utilidade; ou seja, quando a
doutrina souber posiciona-la onde ela pode atuar e emprestar
capacidade de orientacdo. Nos casos em que ela constituir pre-
textos para nada mais que a imposicao de concepcdes de justica
préprias do aplicador, ndo apenas se estara a deslegitima-la
como método, mas a converter o Direito em algo que ele ndo
deve ser: um conjunto de normas de carater exclusivamente

de la Ciencia del Derecho. Barcelona: Ariel, 2001, p. 409.

™ H4 inimeras concepcBes de justica nas sociedades atuais. Todos diver-
gem sobre 0 que é ou ndo justo e a existéncia da lei, da regra, evidencia no
minimo duas coisas: o desacordo, na medida em que — se houvesse acordo
generalizado — de regra ndo se precisaria; a presenca de uma decisao legiti-
ma da comunidade a respeito de determinada controvérsia. Sobre essa re-
flexdo, ver WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation. New York:
Cambridge University Press, 1999, p. 37.
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prima facie®. Sequer Alexy admitiria essa hipotese.

Cogalepo
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