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Resumo: O artigo reconstrdi a estrutura e as condi¢oes da ponderagao
conforme a Teoria Discursiva do Direito concebida por Robert Alexy,
especialmente em sua Teoria dos Principios, e verifica se essas condi¢des
estdo presentes na pratica jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
(STF). Ao fim dessa investigac¢do, conclui que a Teoria dos Principios
de Alexy nao ¢ de fato aplicada no STF, razao pela qual ndo pode ser
responsabilizada por decisdes arbitrarias ou decisdes com déficit de
fundamentag¢io exaradas por ele.
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Conditions and structure of balancing
principles according to the discourse theory
of law: is there really balancing at STF?

Abstract: This paper reconstructs the structure and the conditions
of balancing as they appear in Robert Alexy’s Discourse Theory of
Law, particularly in his Principles’ Theory. It checks whether these
conditions are met within the practice of the Brazilian Supreme Court
(STF). The conclusion is that Alexy’s Principles’ Theory cannot be held
accountable for problems of legal application in Brazil, for such theory
is not in fact applied in STE
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1 Introducao

Desde a segunda metade do século XX, a ponderagao de principios tem
desempenhado papel de destaque na aplicagao do Direito na Alemanha.
Com base nessa experiéncia, Robert Alexy desenvolveu uma Teoria dos
Principios que discute e reconstroi teoricamente a pratica jurisprudencial
do Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht (BVerfG)).
O objeto dessa Teoria é, portanto, a jurisprudéncia do BVerfG, sobretudo
no que diz respeito a aplicagdo das normas constitucionais garantidoras
de direitos fundamentais. Em virtude de sua capacidade de reconstruir
o modelo decisério alemao, a Teoria dos Principios tem repercutido em
varios paises, incluindo o Brasil.' Em tempos recentes, ¢ comum encontrar,
em julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), referéncias a conceitos,
estruturas, férmulas e autores da Teoria dos Principios alemd, em cujo
centro se encontra a ponderagdo de principios.

De acordo com essa teoria, os principios implicam a ponderagio, e a
ponderacéo implica a existéncia de principios. Isso significa ndo sé que,
havendo principios (no sentido da Teoria dos Principios de Alexy), deve
haver ponderagdo - e, acima de tudo, s6 pode haver pondera¢io se ha
principios. Neste artigo, investigaremos quais sao, de acordo com Alexy,
as condigOes necessdrias para a ponderacio de principios. Pretendemos
demonstrar que, embora algumas dessas condi¢des estejam presentes no
Brasil, outras ndo estdo, motivo por que néo pode ser aceita a frequente
alegacdo de “aplicagdo” da ponderacio de principios pelo STE Na ori-
gem dessa incorreta alegacao estdo presentes, em nosso entendimento,
compreensdes equivocadas a respeito tanto de como se desenvolve uma
teoria quanto da fungdo que ela desempenha. Na Alemanha, a Teoria
dos Principios, sobretudo na forma desenvolvida por Alexy, por um
lado, parte de conceitos e estruturas da Filosofia pratica e da Ciéncia do
Direito; mas, por outro, baseia-se numa pratica decisdria institucional - a
do BVerfG. E justamente essa ancoragem na realidade institucional da
pratica judicativa do BVerfG que confere a teoria a capacidade de recons-
truir analiticamente a praxis decisoria alema sem, contudo, afastar-se do
modo como o BVerfG de fato julga. No Brasil, ndo ha a construgio de
uma teoria com base num compromisso com a reconstru¢do da pratica
judicante do STE, mas a simples importagdo da teoria alema. A Teoria

' Como exemplo dessa influéncia global da Teoria dos Principios pode-se citar o fato
de a obra Teoria dos direitos fundamentais, de Robert Alexy, ter sido traduzida em vérias
linguas, como espanhol (1993; 2° reimpressdo 2001; nova tradugao 2007), inglés (2002;
2 reimpressao 2004; reimpressao em brochura 2010), coreano (2007), portugués (2008;
2% edigdo 2011; 5* reimpressao 2017), polonés (2010), italiano (2012). Iniimeros artigos de
Alexy sobre a Teoria dos Principios tém sido traduzidos para o inglés, espanhol, portugués,
italiano, coreano, chinés, japonés etc.
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dos Principios é importada ndo apenas sem o cuidado bédsico com sua
adequacao ao contexto local, como também sem a verificagdo cuidadosa
da existéncia real das condi¢des de aplicacdo. Dito de outra forma: na
Alemanha a teoria é fundada na analise da pratica jurisprudencial do
BVerfG, ao passo que no Brasil a teoria alicercada na prética jurispru-
dencial alema é “aplicada” pelo STF sem os devidos ajustes e, o que é
mais grave, sem observar o conjunto completo de condi¢des essenciais
da propria teoria. Desse modo, se na Alemanha a fun¢do da Teoria dos
Principios é tornar possivel uma compreensao inteligivel da pratica juris-
prudencial e a constru¢do de uma dogmatica coerente relativa a direitos
fundamentais, no Brasil um simulacro da Teoria dos Principios tem por
fun¢io construir uma fundamentacio pretensamente racional de uma
pratica jurisprudencial bem carente de racionalidade.

Nio é nova a constatagdo de que a Teoria dos Principios tem sido
aplicada no Brasil sem o rigor técnico origindrio.* Morais (2016, p. 249),
por exemplo, afirma que “o que se vé no STF é apenas um simulacro da
teoria de Robert Alexy” e que a proporcionalidade é uma espécie de dis-
farce para a manifestagdo da discricionariedade do julgador (MORALIS,
2016, p. 250).° No entanto, embora esteja correto ao qualificar como
simulacro a Teoria dos Principios no contexto de sua aplicagao pelo STE
Morais equivoca-se quando atribui a Teoria dos Principios, e ndo a um seu
simulacro, a func¢do de disfarce para a manifestagdo da discricionariedade
do julgador (OLIVEIRA, 2016, p. 146, 151-152).

O caminho seguido e o objetivo a ser buscado neste artigo sdo, porém,
diferentes dos das criticas ja realizadas. Pretendemos aqui reconstruir
analiticamente a estrutura e as condi¢des da pondera¢ido para, num
segundo momento, verificar se, e em que medida, essas condigdes estdo
presentes na pratica jurisprudencial do STE.

Com a finalidade de cumprir esse objetivo, comegaremos com uma
explicacdo geral da Teoria Discursiva do Direito de Robert Alexy, na
qual se insere a Teoria dos Principios (se¢do 2). Em seguida (se¢do 3),

?Ver trabalho pioneiro de Silva (2002).

*Recentemente, Poscher (2020, p. 137) voltou a defender a antiga critica de que a Teoria
dos Principios de Alexy concederia poder demais aos juizes. Dessa vez, ele a conecta a uma
pobre tradi¢do em Direitos Fundamentais de algumas culturas juridicas, o que ocorreria
na Asia e na América do Sul. Apds isso, cita especificamente o Brasil, onde, segundo ele,
“os juizes ndo perdem o seu tempo decifrando a complexa legislagdo social, confiando
antes na ponderagdo de principios constitucionais e decidindo casos com base em seus
caprichos pessoais” (POSCHER, 2020, p. 137, tradugdo nossa); no original: “Judges do
not waste their time deciphering complex social legislation but rather rely on balancing
constitutional principles and deciding cases on the basis of their own personal whims”
Contra o argumento de Poscher de que a teoria de Alexy tem feito um grande estrago no
Brasil, pode-se apresentar exatamente a mesma obje¢ao apontada contra a conclusao de
Morais (2016): como no Pais o que se aplica ndo é Teoria dos Principios, mas um simulacro
dela, ndo se pode deduzir que o fato de juizes muitas vezes ultrapassarem os limites de
seus poderes decorre da Teoria dos Principios, ja que ela ndo é de fato aplicada no Brasil.

RIL Brasilia a. 60 n. 238 p. 11-31 abr./jun. 2023

13



segundo a Teoria dos Principios de Alexy, serdo
apontadas as condi¢des necessarias para a pon-
deracio de principios. Na se¢do 4, analisaremos
rapidamente se, e em que medida, essas condi-
¢Oes estdo presentes na pratica do STE. E, na
conclusio (se¢do 5), analisaremos alguns efeitos
da aplica¢do da Teoria dos Principios no Brasil
sem que as condicOes necessarias a sua efetivacdo
estejam presentes.

2 A Teoria dos Principios de
Robert Alexy no contexto de sua
Teoria Discursiva do Direito

A Teoria dos Principios de Alexy insere-se no
contexto de sua teoria, um sistema abrangente
de conhecimento que engloba tanto o conceito
quanto a aplicacdo do Direito: a Teoria Discursiva
do Direito. A fim de se identificarem as condi-
¢Oes necessdrias para a realizagdo da ponderagdo
de principios, é preciso compreender a Teoria
dos Principios no contexto da Teoria Discursiva
do Direito. Uma compreensdo da Teoria dos
Principios fora desse contexto impede a identifi-
cagdo completa das condigdes necessarias para a
ponderagio. Por isso, serdo identificados a seguir
os elementos centrais da Teoria Discursiva do
Direito de Alexy.

2.1 0Os elementos fundamentais da
Teoria Discursiva do Direito de Alexy

A obra de Alexy é consideravelmente vasta,
tendo sido elaborada durante mais de quarenta
anos. E constituida basicamente por trés livros
monograficos e mais de 140 artigos, alguns deles
reunidos em coletineas publicadas em aleméo e
em outras linguas. As trés obras monograficas
sao a Teoria da argumentagdo juridica, publi-
cada em 1978 (ALEXY, 1996, 2011), a Teoria
dos direitos fundamentais, em 1985 (ALEXY,
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1994b, 2008), e Conceito e validade do Direito,
em 1992 (ALEXY, 1992a). A cada uma delas
corresponde um elemento fundamental de sua
Teoria Discursiva do Direito: o primeiro deles
¢ o discurso juridico, tematizado na Teoria da
argumentagdo juridica; o segundo é a Teoria dos
Direitos Fundamentais (destacando-se a Teoria
dos Principios), tematizada na Teoria dos direitos
fundamentais; e o conceito de Direito, temati-
zado em Conceito e validade do Direito.* Esses

elementos fundamentais precisam ser explicados.

2.2 A argumentacao juridica
ou discurso juridico

A teoria do discurso juridico foi desenvolvida
por Alexy, sobretudo na Teoria da argumenta-
¢do juridica, obra em que procura desenvolver
uma metodologia de aplica¢ao do Direito que
transcenda a subsungdo. Como metodologia de
aplicagdo, a subsungéo seria insuficiente. Alexy
(1996, p. 17,2011, p. 19) apresenta quatro razdes
que justificam essa constatagao: a vagueza do
Direito, a possibilidade de conflitos entre normas,
a existéncia de casos para os quais ndo pode ser
encontrada uma norma juridica e a necessidade
de decisoes contra legem.

Segundo Alexy, um juizo juridico que decorre
logicamente de um conjunto de normas validas
e proposi¢oes empiricas pode ser considerado
fundamentavel com base nessas normas e nes-
sas proposi¢des empiricas. Todavia, nos casos
em que um juizo nio decorre logicamente de
tal conjunto de normas validas e de determi-
nadas proposicdes empiricas, surge a questao
sobre como esse juizo pode ser fundamentado.
Segundo Alexy (1996, p. 18,2011, p. 20), esse é 0
problema fundamental da metodologia juridica.

Supondo-se que hd casos em que a deciséo
ndo pode ser logicamente fundamentada nos

*Klatt (2012), por exemplo, fala em trés “pilares”



meios geralmente disponiveis — normas vélidas,
proposi¢cdes normativas adicionais, premissas
empiricas e regras da metodologia juridica -,
apresenta-se, para aquele que tem o dever de
decidir, uma margem de manobra® para escolher
a solucdo (ALEXY, 1996, p. 22, 2011, p. 23). A
escolha de uma das op¢des envolve um juizo de
valor, o que, segundo Alexy (1996, p. 23, 2011,
p- 23-24), é reconhecido por praticamente todos
os autores envolvidos na discussao sobre a meto-
dologia juridica.

Para criar uma proposta de fundamenta-
¢do de juizos de valor e de dever, Alexy (1996,
p. 31-32, 2011, p. 30-31) sugere partir das dis-
cussdes modernas sobre a Etica, a Filosofia con-
temporanea da linguagem e o desenvolvimento
da Teoria da Argumentagdo, para discuti-las
de forma critica e aplica-las ao Direito. Nessa
investigacdo, a atividade linguistica relacionada
a correcao de afirmagdes normativas é denomi-
nada discurso prdtico geral, e o discurso juridico
é considerado um caso especial desse discurso
pratico geral (ALEXY, 1996, p. 32, 2011, p. 31).

No ambito do discurso pratico geral, Alexy
(1996, p. 234-257,2011, p. 187-205) apresenta um
conjunto de regras e formas de argumentos que,
juntos, devem ser capazes de garantir a corre¢ao
da fundamentagio de juizos de valor e de dever.
A observéncia dessas regras do discurso (que nao
tém como ser analisadas aqui) ndo garante que
o discurso pratico geral sempre torne possivel
um consenso sobre uma questdo pratica, mas
aumenta a possibilidade de que isso aconteca.
Quando as regras do discurso tornam possivel
excluir determinados juizos de valor e de dever -

por exemplo, regras impondo o status de escravo

*No original figura o termo Spielraum (ALEXY, 1996,
p- 22); na edigao em portugués, campo de agio (ALEXY, 2011,
p- 23), que serd traduzido aqui como margem de manobra.
Na edigao em inglés da Teoria da argumentagdo juridica,
a palavra foi traduzida como discretion, que em portugués
corresponde a discricionariedade ou poder discriciondrio;
ver Alexy (2010, p. 5).

aalgumas pessoas —, pode-se falar em necessidade
e impossibilidade discursivas. Ha casos, contudo,
em que duas sentencas normativas incompativeis
podem ser fundamentadas sem violar as regras
do discurso. Esses casos sdo os de possibilidade
discursiva. Tal limite do discurso prético geral -
ou seja, a impossibilidade de ele dar uma solugdo
para todos os casos — fundamenta a necessidade
de regras juridicas e de um discurso juridico
(ALEXY, 1996, p. 256-257,2011, p. 204-205). De
todo modo, no ambito do discurso prético geral,
ndo se discute se uma agdo é juridicamente cor-
reta, mas se é correta em termos pra’ticos gerais.
A corregdo juridica de uma agao é analisada no
campo do discurso juridico.

Para Alexy, a questdo sobre o que diferencia a
argumentagao juridica da argumentacéo pratica
geral ¢ um dos problemas centrais da teoria do
discurso. A tese que ele defende é a de que o
discurso juridico é um caso especial do discurso
pratico geral, o que significa que o discurso juri-
dico é uma forma de discurso pratico geral que
se desenvolve mediante determinadas condigdes
(ALEXY, 1996, p. 263, 2011, p. 210-211).

A tese do caso especial defende que o dis-
curso juridico, assim como o discurso pratico
geral, ocupa-se de questdes priticas (levantando,
como no discurso pratico geral, uma preten-
sdo de corre¢do). Contudo, diferentemente do
que ocorre no discurso pratico geral, no caso
especifico do discurso juridico ha condigoes
determinadas pelo vinculo ao Direito valido
(ALEXY, 1996, p. 263, 2011, p. 210-211) - isto
¢, a lei, a ciéncia do Direito (dogmatica) e aos
precedentes, bem como a regras processuais no

caso da discussdo em juizo.
2.3 A Teoria dos Principios Juridicos
Alexy comegou a desenvolver sua Teoria

dos Principios num artigo publicado em 1979,
denominado Sobre o conceito de principio juridico
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(ALEXY, 1979, 2014f). Contudo, seu texto inicial
mais marcante sobre a Teoria dos Principios é o
Capitulo III de Teoria dos direitos fundamentais
(ALEXY, 1994b, 2008). Como o objetivo desta
exposi¢do nao é apresentar um desenvolvimento
histérico completo da Teoria dos Principios de
Alexy, mas identificar seus principais elemen-
tos, limitaremos a abordagem a algumas marcas
essenciais da teoria, apresentadas em Teoria dos
direitos fundamentais.

Para Alexy (1994b, p. 75-76, 2008, p. 90-91),
“o ponto decisivo para se distinguir regras de
principios é que principios sio comandos que
exigem que algo seja realizado na maxima medida
possivel em relagdo as possibilidades faticas e
juridicas”. Em outros termos: “sdo comandos
de otimizagio, caracterizados por poderem ser
cumpridos em graus diversos’, e pelo fato de o
grau desse cumprimento “depender ndo ape-
nas das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas” Essas possibilidades
juridicas “sdo determinadas por principios e
regras colidentes”. Regras, por outro lado, “sao
normas que podem apenas ser cumpridas ou
descumpridas. Quando uma regra ¢ valida, é
entdo comandado fazer exatamente o que ela
exige, nem mais e nem menos”. Regras conte-
riam determinagdes precisas no ambito daquilo
que é possivel sob os pontos de vista fatico e
juridico (ALEXY, 1994b, p. 76, 2008, p. 91). Em
virtude dessa caracteristica, regras sio comandos
definitivos (ALEXY, 1994b, p. 88,2008, p. 104).
Por isso, “a distin¢do entre regras e principios
¢ qualitativa, e ndo uma questdo de grau”. Isso
significaria que “toda norma é uma regra ou
um principio” (ALEXY, 1994b, p. 76-77, 2008,
p. 90-91).

Alexy passa, entdo, a investigar as colisdes
entre principios e os conflitos entre regras. Tanto
regras conflitantes quanto principios colidentes
levam a juizos concretos de dever ser incom-
pativeis, mas o modo de solugdo do conflito
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entre regras ¢ diferente do modo de solugdo da
colisdo entre principios (ALEXY, 1994b, p. 77,
2008, p. 91).6

Um conflito de regras é resolvido com a
inser¢do de uma clausula de exce¢do ou com a
declaragdo da invalidade de uma das regras.” A
escolha da regra a ser declarada invalida pode
ocorrer de acordo ndo sé com regras como lex
posterior derogat legi prior e lex speciali derrogat
legi generali, mas também com a importancia das
regras em conflito (ALEXY, 1994b, p. 78, 2008,
p- 92-93). Em todo caso, segundo Alexy (1994b,
p- 78,2008, p. 92-93), o conceito de validade ndo
admite gradagoes.

Colisoes entre principios ndo seriam resol-
vidas com a declaragdo da invalidade de um
deles, nem com a introdu¢ao de uma clausula
de excec¢do. Quando dois principios colidem, um
deles tem que retroceder (zuriicktreten), porque,
entre outras coisas, esses mesmos principios
podem voltar a colidir, ensejando uma solugédo
diferente - isto é, o principio que tinha cedido
em determinadas circunstancias pode prevalecer
em outras. Por essa razdo, principios tém pesos
diferentes em casos diferentes. Com base em
Ronald Dworkin, afirma Alexy (1994b, p. 79,
2008, p. 94) que conflitos entre regras ocorrem
na dimensao da validade, ao passo que colisdes
entre principios ocorrem na dimenséo do peso.

¢ Alexy ressalta que o termo conflito é usado, por alguns
autores, como Stanley Paulson, para referir-se tanto a regras
quanto a principios, assim como a expressio colisdo de
normas foi usada pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo, para referir-se indistintamente a regras e a princi-
pios (ALEXY, 1994b, p. 77, 2008, p. 91; PAULSON, 1980,
p. 487-490; DEUTSCHLAND, 1970, v. 26, p. 116-135, 1974,
V. 36, p. 342-363).

7Como exemplo de inser¢do de uma cldusula de excecdo
numa regra, Alexy menciona o conflito entre a regra que
proibe sair da sala antes de a campainha soar e a regra que
comanda sair da sala em caso de alarme de incéndio. Esse
conflito entre regras pode ser resolvido com a insergao, na
primeira regra, de uma cldusula de exce¢ao permitindo
sair da sala de aula caso soe o alarme de incéndio (ALEXY,
1994b, p. 77, 2008, p. 91). Esse exemplo ja aparecera em
Alexy (1979, p. 71, 2014f, p. 179).



Da ponderagao de principios colidentes surge uma regra que atribui
a precedéncia de um principio (P,) sobre outro principio (P,) em deter-
minadas condigoes (C) ([P, P P,] C). C é o pressuposto normativo dessa
regra, que determina que as consequéncias de P, se aplicam. Segundo
Alexy (1994b, p. 84, tradugao nossa, 2008, p. 99), com base nisso pode ser

»

formulada a seguinte “lei de colisdo™: “Se o principio P, tem precedéncia
sobre o principio P, nas circunstincias C: (P, P P,), e se de P,, mediante
as circunstancias C, resulta a consequéncia juridica CJ, vale entdo uma
regra que tem C como pressuposto normativo e CJ como consequéncia
juridica: C> CJ”

Uma formula¢ido menos técnica dessa lei: “As condi¢oes mediante as
quais um principio tem precedéncia sobre outro constituem o pressuposto
de uma regra que enuncia a consequéncia juridica do principio que tem
precedéncia’ (ALEXY, 1994b, p. 84, tradugao nossa, 2008, p. 99-100). A
lei de colisdo é um dos pontos fundamentais da teoria dos principios de
Alexy, pois reflete o cardter dos principios como comandos de otimizagao,
entre os quais ndo ha relagdes absolutas de precedéncia. Outro ponto
essencial é a lei da ponderagéo, analisada em seguida.

Para explicar melhor a estrutura da ponderagao, Alexy analisa a relagao
entre a ponderagdo e a maxima da proporcionalidade. Defende haver uma
conexdo extremamente proxima entre a teoria dos principios e a maxima
da proporcionalidade, de modo que “a teoria dos principios implica a
maxima da proporcionalidade, e esta implica aquela” (ALEXY, 1994b,
p- 100, tradugdo nossa, 2008, p. 116).

Antes de investigar esse topico da Teoria dos Principios, é preciso
enfatizar que Alexy néo cria artificialmente a maxima da proporcionali-
dade. Ela decorre da anélise da pratica do Tribunal Constitucional Federal
alemao, que ndo s6 a utiliza como a ela se refere com o termo mdxima
da ponderagdo. O que Alexy faz em Teoria dos direitos fundamentais é
reconstruir o modo como o Tribunal utiliza a maxima da proporcionalidade
(DEUTSCHLAND, 1968, v. 19, p. 342; ALEXY, 1994Db, p. 100, 2008, p. 117).

A maxima da proporcionalidade contém trés maximas parciais: ade-
quagdo (Geeignetheit), necessidade (Erforderlichkeit) ou “comando do
meio mais brando” (Gebot des mildesten Mittels) e proporcionalidade em
sentido estrito (Verhdltnismdfigkeit in engeren Sinne). Esta tiltima cons-
titui, segundo Alexy (1994b, p. 100, 2008, p. 117), o “préprio comando
de ponderacao” (eigentliches Abwdigungsgebot), que decorre da natureza
dos principios como comandos de otimizagéo relativamente aquilo que é
juridicamente possivel; diferentemente, as outras duas maximas parciais,
adaadequacdo e a da necessidade, decorrem do fato de principios serem
comandos de otimizagao relativamente aquilo que é possivel do ponto de
vista fatico (ALEXY, 1994b, p. 101, 2008, p. 117).
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Quando um principio colide com outro, as possibilidades juridicas de
realizagdo desse principio dependem do principio colidente, de modo que,
para se chegar a uma decisdo, torna-se necessario realizar uma ponderagao,
nos termos da mencionada lei de colisdo (ALEXY, 1994b, p. 100-101, 2008,
p. 117-118). A maxima da adequagdo analisa se determinado meio leva
de fato a realizagdo de um fim. Assim, se dentre os meios M, e M, apenas
M, leva a realiza¢ao do fim F, que se baseia em P,, entdo M, esta proibido,
pois ele afeta P, sem, contudo, levar a realizagao de P, (ALEXY, 1994b,
p. 100-101, 2008, p. 117-118).

A méxima parcial da necessidade, que se refere as possibilidades fati-
cas do caso, determina que o meio mais brando deva ser escolhido. Ela
determina que, quando dois meios levam ao mesmo fim, o meio mais
brando deve ser escolhido. Isso é explicado por Alexy da seguinte forma:
imagine-se que dois meios distintos, M, e M,, levam a promogéo do fim
F, que por sua vez se baseia em um principio P,. Suponha-se que ambos
os meios, M, e M,, promovem F e com isso P, na mesma medida, mas que
eles (os meios M, e M) afetam outro principio P, em graus diferentes: M,
afeta P, de forma mais branda que M,. Do ponto de vista da otimizagéo
relativa aquilo que é factualmente possivel, M, é permitido e M, é proibido
(ALEXY, 1994b, p. 101-102, 2008, p. 118-119).

A maxima parcial da necessidade nio resolve a colisdo entre dois prin-
cipios, P, e P,; ou seja, ela ndo determina qual dos dois deve ser escolhido.
Ela aponta apenas que, entre dois meios que efetivam o mesmo principio,
deve ser escolhido o que viola em menor medida o outro principio. A
escolha entre dois principios colidentes, P, e P,, decorre ndo da aplicagéo
da maxima parcial da necessidade, mas da maxima da proporcionalidade
em sentido estrito, pois envolve a questdo daquilo que ¢ juridicamente
possivel. Assim, a maxima parcial da necessidade deve ser considerada
antes da maxima da proporcionalidade em sentido estrito (ponderagdo em
sentido estrito) (ALEXY, 1994b, p. 102-103, 2008, p. 119-120).

Segundo Alexy (1994b, p. 146, tradugdo nossa, 2008, p. 167), na pon-
deragdo em sentido estrito, deve-se observar a lei da ponderagio, que
determina que, “[qJuanto mais elevado for o grau de ndo cumprimento
ou de interferéncia em um principio, maior deve ser a importincia do
cumprimento do outro”

De acordo com a maxima da proporcionalidade, da colisdo de principios
resulta uma regra de Direito Fundamental oriunda de uma ponderagéo
adequada (racional) entre principios colidentes. E preciso observar que esse
procedimento, quando realizado pelo Poder Judicidrio, ndo pode substi-
tuir a ponderacéo realizada pelo legislador. Ao produzir leis, o legislador
ordindrio pondera principios constitucionais — mais ainda: regras que com-
poem a ponderacido de dois principios podem ser encontradas na propria
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Constitui¢do. Em ambos os casos ndo se pode
desconsiderar a competéncia do legislador para
produzir normas. No caso de regras produzidas
pelo legislador ordindrio, o Poder Judicidrio tem
competéncia apenas para verificar se a ponde-
racio realizada ndo é inconstitucional. Ela sera
inconstitucional se o teste de proporcionalidade
revelar que o resultado é desproporcional. Nesse
caso, deve o legislador reconhecer a inconstitu-
cionalidade da regra legislada.

H4, portanto, duas ponderagdes: a pondera-
¢do realizada pelo legislador ao produzir a regra
e a ponderacao realizada pelo Poder Judicidrio
ao verificar a proporcionalidade dessa regra.
Desconsiderar a competéncia do legislador cons-
titui violacdo de um principio formal (ALEXY,
2014e), o do respeito ao legislador democratico,
bem como o desrespeito a um requisito basico
do discurso juridico, que se caracteriza por seu
vinculo ao Direito valido, cuja expressdao mais
forte é o vinculo a lei.

Depois de Teoria dos direitos fundamentais, a
Teoria dos Principios de Alexy tem experimen-
tado continuo desenvolvimento®, o que envolve o
enfrentamento de varias criticas — entre as prin-
cipais, a de que a ponderagdo ndo é um proce-
dimento racional (o que acabaria concedendo
poderes demais aos juizes, levando a decisdes
arbitrarias)’ e a de que a ponderagdo é um pro-
cedimento que retira poder demais dos juizes."

¥ Esse desenvolvimento apareceu em diversos escritos,
sobretudo no Pds-escrito da edigao em inglés da Teoria dos
direitos fundamentais (ALEXY, 2002), no artigo A formula
do peso (ALEXY, 2003), no artigo Dever ser ideal (ALEXY,
2009, 2014c) e no artigo Principios formais (ALEXY, 2014e).

°Essa critica foi apresentada por Habermas. Em
Facticidade e validade, Habermas (1994, p. 315) afirma
que principios juridicos ndo devem ser concebidos como
comandos de otimizagao, porque a ideia de padrdes que
podem ser cumpridos em graus suprimiria o cédigo bina-
rio do Direito (licito-ilicito), nao havendo, além disso, um
critério racional para a ponderagio. Para a resposta de Alexy
a essa critica, ver, entre outros, Alexy (1994a, 2002, 2016).

'°Essa critica foi apresentada por Bockenforde (1990).
Para a resposta de Alexy, ver sobretudo Alexy (2002).

Alexy respondeu a essas criticas em varias oca-
sides. Como nosso objetivo aqui néo é verificar se,
e em que medida, a Teoria dos Principios resiste as
objecoes que lhe sdo feitas, mas desvelar quais sdo,
de acordo com ela, as condi¢des da ponderagao,
pode ser deixada de lado a anilise das criticas
mencionadas e das respostas de Alexy a elas. Isso
ndo significa, porém, que entendemos nao terem
essas criticas e as respectivas respostas de Alexy
relevincia para a compreensio e a avalia¢do da
Teoria dos Principios."

2.4 0 conceito de Direito

Alexy comegou a abordar diretamente o con-
ceito de Direito a partir de 1990 em dois artigos
esparsos: Critica ao positivismo juridico (ALEXY,
1990, 2014a) e Defesa de um conceito de Direito
ndo positivista (ALEXY, 1992b, 2014b). Porém,
como ja se ressaltou, a principal obra de Alexy
sobre essa tematica é o trabalho monografico
Conceito e validade do Direito (ALEXY, 1992a)."
Nessa obra, Alexy (1992a, p. 15-17) identifica
duas posi¢oes fundamentais que podem ser toma-
das diante do conceito de Direito: o positivismo
e 0 ndo positivismo juridicos. Apos isso, procede
a uma analise critica do positivismo juridico, da
qual resultam argumentos criticos em relagdo a
ele e, consequentemente, favoraveis a adogao
do ndo positivismo (ALEXY, 1992a, p. 39-136).
Segue-se, entdo, uma discussdo sobre a validade
do Direito - ou, melhor dizendo, sobre um con-
ceito de Direito que inclua o conceito de validade
(ALEXY, 1992a, p. 139-197).

""Hé também criticas internas a teoria, ou seja, reali-
zadas pelos proprios defensores da Teoria dos Principios,
como Sieckmann (1990, 2009) e Borowski (2013, 2017, 2018).

'2Qs artigos Critica ao positivismo juridico (ALEXY,
1990, 2014a) e Defesa de um conceito de Direito ndo positivista
(ALEXY, 1992b, 2014b) foram integrados, em sua totali-
dade, na obra monografica Conceito e validade do Direito.
Isso ndo quer dizer, porém, que ela seja mera compilagao
de artigos pré-existentes, ja que grande parte da obra nao
havia sido publicada.
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Segundo Alexy, todos os positivistas defendem a tese da separagdo
(Trennungsthese), segundo a qual o Direito deve ser definido sem a inser¢do
de elementos morais. Essa tese pressupde nao haver conexdo conceitual
necessaria entre Direito e Moral ou, em outros termos, entre aquilo que
o Direito ordena e aquilo que a justi¢a determina (ALEXY, 1992a, p. 15).
Alexy (1992a, p. 16) também ressalta que o conceito positivista de Direito
contém dois elementos: a legalidade em conformidade com a ordem
juridica ou legalidade autoritativa (ordnungsgemdfSe oder autoritative
Gesetztheit) e a eficacia social (soziale Wirksamkeit).

Por outro lado, segundo Alexy, os ndo positivistas defendem a tese da
conexdo (Verbindungsthese), de acordo com a qual o conceito de Direito
deve incluir elementos morais. Isso ndo significa que nio positivistas
excluam os elementos da legalidade autoritativa e da eficacia social do
conceito de Direito, mas que incluem outro elemento: a corre¢do material
(ou corregdo moral, moralische Richtigkeit) (ALEXY, 1992a, p. 17).

2.5 Arelacao entre a Teoria dos Principios, a Teoria
da Argumentacao Juridica e o conceito de Direito

Alexy afirmou expressamente a conexao entre a Teoria dos Principios
e a Teoria do Discurso Juridico em varias ocasides. O cerne da conexao é
que a Teoria dos Principios reconstroéi, mediante sua anélise, a estrutura
da ponderacao, e a fundamentacdo das premissas nela usadas é realizada
pela Teoria do Discurso Juridico.

Na Teoria dos direitos fundamentais, Alexy (1994b, p. 520, 2008,
p. 573) ressalta que o discurso dos Direitos Fundamentais é um proce-
dimento que se destina a garantir resultados corretos em conformidade
com a Constitui¢do, ou seja, resultados constitucionais. Essa ideia é
absolutamente compativel com a tese do caso especial, pois ela implica
que a corre¢do que se busca no discurso dos Direitos Fundamentais é a
corre¢do no ambito de um sistema juridico valido. Assim, no discurso
dos Direitos Fundamentais argumenta-se considerando a lei, a dogma-
tica e os precedentes, bem como as normas processuais quando se trata
do exame de um caso em juizo. Isso ndo significa ndo poder haver, no
discurso dos Direitos Fundamentais, o uso de argumentos do discurso
pratico geral. Esse uso continua possivel nos moldes estabelecidos por
Alexy em Teoria da argumentagdo juridica e reafirmados em Teoria dos
direitos fundamentais, ou seja, quando argumentos juridicos sdo insufi-
cientes (ALEXY, 1994b, p. 521, 2008, p. 574).

Tao importante quanto isso é o fato de que a identificacdo da estrutura
da ponderacao realizada pela Teoria dos Principios ndo esgota a teoria da
aplica¢do do Direito de Alexy. O discurso juridico e a Teoria dos Principios
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complementam-se na medida em que as premissas identificadas nesta s6
podem ser fundamentadas por meio daquele, como ressalta Alexy (1994b,
p- 498-520, 2008, p. 544-573) em Teoria dos direitos fundamentais, o que
foi repetido em outras ocasides (ALEXY, 2014d).

A integracgao entre, por um lado, a Teoria da Argumentacéo Juridica
e a Teoria dos Principios e, por outro lado, entre a Teoria dos Principios
e o conceito de Direito ocorre por meio do “argumento dos principios”
(Prinzipienargument): todo sistema juridico minimamente desenvolvido
necessariamente contém principios (ALEXY, 1992a, p. 121). Essa tese,
denominada por Alexy (1992a, p. 122) tese da incorporagdo, pode, segundo
ele, ser aceita por um positivista. Contudo, o que um positivista ndo pode
aceitar é que ela conduza a uma conexao entre Direito e Moral. Como
o objetivo deste artigo ¢ identificar as condi¢des da ponderagio, ndo é
preciso aqui analisar os argumentos que Alexy apresenta para sustenta-
-la, bastando constatar que a tese da incorporagdo implica uma conexao
necessaria entre Direito e Moral.

Apresentadas as principais caracteristicas da Teoria Discursiva do
Direito de Alexy, sobretudo de sua Teoria dos Principios, passemos a
identificagdo das condig¢des para a ponderagio de principios.

3 As condigdes da ponderagao

A descrigao dos elementos centrais da Teoria dos Principios demonstra
que as condi¢des fundamentais para sua aplicagdo sdo: (i) a existéncia,
no ordenamento juridico, de principios juridicos (comandos de otimi-
zag¢do); (ii) a possibilidade de controle judicial de constitucionalidade;
(iii) o exercicio do controle de constitucionalidade de forma discursiva;
e (iv) a existéncia de uma dogmatica juridica. E essas condigdes também

precisam ser explicadas.
3.1 A existéncia de principios juridicos

A existéncia, no ordenamento juridico, de normas juridicas com a
estrutura atribuida pela Teoria dos Principios aos principios juridicos é a
primeira condigdo para a existéncia da ponderagao e, consequentemente,
para que se aplique a maxima da proporcionalidade. Com base nessa
analise, depreende-se que, segundo a Teoria dos Principios, regras ndo
podem ser ponderadas: o conflito entre elas resolve-se na dimensao da
validade, e ndo na dimensao do peso.

Por outro lado, um conflito entre uma regra e um principio deve
ser reconstruido em conformidade com a Teoria dos Principios, como
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uma colisdo entre dois principios. Nao existe, segundo a Teoria dos
Principios, colisdo ou conflito entre um principio e uma regra, mas antes
colisdo entre um principio e o principio por tras de uma regra, ou seja, o
principio que sustenta essa regra. Retomemos, de forma modificada, o
exemplo da campainha. Imagine-se que em determinado ordenamento
esteja positivado, ao lado da regra que proibe sair da sala de aula antes de
soar a campainha, o principio da seguranca. A situagéo fatica “o alarme
de incéndio soa antes de soar a campainha” nio sera interpretada como
uma colisdo entre a regra que proibe sair antes de soar a campainha e o
principio da seguranca, mas entre o principio por tras dessa regra — ou
seja, o principio da manutengdo da ordem em sala de aula - e o principio
da seguranga (BOROWSKI, 2018, p. 132). Isso ndo s6 ndo invalida o fato
de que, segundo a Teoria dos Principios, ndo existe ponderagido entre
regras, mas, na verdade, confirma esse fato.

A existéncia de principios num ordenamento juridico néo ¢, contudo,
uma questdo tao simples. Nao se trata de verificar se determinado orde-
namento juridico contém normas designadas como principios, mas se
determinado ordenamento juridico apresenta normas que sio comandos
de otimizacdo. E irrelevante, para a Teoria dos Principios, o fato de um
ordenamento juridico atribuir o nome principio a determinada norma.
Relevante é que ele contenha normas juridicas que possam ser inter-
pretadas como comandos de otimizagdo. Assim, uma norma que certo
ordenamento juridico denomina principio pode ser, do ponto de vista da
Teoria dos Principios, uma regra, se for um comando definitivo. Por outro
lado, uma norma que determinado ordenamento juridico ndo denomina
principio sera um principio, no sentido da Teoria dos Principios, se for
um comando de otimizagao.

A repercussao da existéncia de principios no conceito de Direito pode
ser deixada de lado, pois neste artigo pretendemos apenas verificar quais
sao as condi¢des da ponderagio, e ndo determinar se a ponderagio -
que tem como uma de suas condi¢des a existéncia, em determinado
ordenamento, de principios juridicos — de fato implica um conceito ndo
positivista de Direito.

3.2 A possibilidade de controle judicial de constitucionalidade

A ponderagio ¢, a rigor, uma estrutura nio sé do raciocinio juridico,
mas também da razao pratica. Contudo, no que diz respeito a possibilidade
da ponderagio em juizo, e consequentemente a da aplicagao da maxima
da proporcionalidade em juizo, é necessario que o ordenamento juridico
preveja a possibilidade do controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos. Sem essa possibilidade, o Judicidrio ndo poderia aplicar o

RIL Brasilia a. 60 n. 238 p. 11-31 abr./jun. 2023



teste da proporcionalidade para questionar se
determinada lei é inconstitucional.

Sabe-se que existem diversas formas de con-
trole jurisdicional de constitucionalidade das
leis. Destacam-se, de forma paradigmatica, o
modelo difuso, que surgiu nos EUA a partir
do caso Madison vs. Marbury, e o modelo con-
centrado, oriundo da Constituicio da Austria,
elaborada em grande medida por Hans Kelsen
(CAPPELLETTI, 1992). No modelo difuso é
atribuido a qualquer juiz o poder de verificar a
constitucionalidade da lei ou ato normativo, ao
passo que no modelo concentrado essa tarefa é
restrita a uma corte constitucional. Hd também
a possibilidade de modelos mistos, como o bra-
sileiro. Em nosso entendimento, a pondera¢ao
pode ocorrer tanto no modelo concentrado
quanto no difuso - e, por conseguinte, também
no modelo misto. Importante é a possibilidade
de controle jurisdicional de constitucionalidade.

3.3 0 exercicio do controle de
constitucionalidade de forma
discursiva (deliberativa)

As duas primeiras condi¢des menciona-
das tém duas caracteristicas em comum: em
primeiro lugar, sdo condi¢des quase Obvias da
ponderagio; e, em segundo, sdo consagradas no
ordenamento juridico por obra do legislador -
mais precisamente, do legislador constitucional.
A terceira condi¢do ndo apresenta as duas carac-
teristicas tipicas das duas primeiras: ela ndo é
tdo 6bvia nem ¢é obra do legislador, mas advém
da pratica judicial.

Como se viu, a proporcionalidade e a
argumentacao juridica ou discurso juridico
conectam-se entre si em virtude da prépria
estrutura da ponderac¢do. Uma vez que, segundo
alei da ponderagdo - “quanto mais elevado for o
grau de ndo cumprimento ou de interferéncia em
um principio, major deve ser a importancia do

cumprimento do outro” (ALEXY, 1994b, p. 146,
tradug¢do nossa, 2008, p. 167) —, a ponderagio
envolve basicamente: avaliar se, e em que grau,
determinada medida realiza determinado prin-
cipio e interfere em outro; comparar o grau em
que essa medida efetiva um principio e o grau
em que ela restringe o outro; e, por fim, decidir
se essa medida é proporcional, isto é, se o grau de
importancia do cumprimento de um principio é
maior que o grau de restri¢ao do outro. A Teoria
dos Principios identifica essa estrutura, mas nada
afirma a respeito da fundamentacéo dos juizos
sobre os graus de interferéncia e cumprimento;
antes, é a Teoria da Argumentacdo Juridica que
fornece os meios para a fundamentagio desses
juizos.

De acordo com a Teoria da Argumentagéo
Juridica, a correcao desses juizos depende de
sua fundamentabilidade, isto é, da capacidade
de serem fundamentados de forma explicita
e verificavel num discurso juridico racional.
Isso significa que, a fim de que sejam obtidos
juizos racionais sobre graus de interferéncia e
importancia de cumprimento de principios, as
cortes precisam sustentar uma pratica real de
deliberagao. Como ja salientou Oliveira (2016,
p- 150), no ambito da argumentacao juridica, a
maxima da proporcionalidade é, antes de tudo,
a descri¢ao do melhor roteiro - como especifi-
cagdo do procedimento argumentativo — paraa
efetivacdo dos direitos fundamentais. A delibe-
ra¢do envolvida no teste da proporcionalidade
representa o encontro da democracia com a
razdo e justifica-se, pois, com base tanto num
argumento de justi¢ca quanto num argumento
epistémico (OLIVEIRA, 2016, p. 150).

Isso nao significa haver deliberacido apenas
quando se decide em conjunto. Uma pessoa pode
deliberar consigo mesma e, por isso, um juiz
monocratico pode aplicar a maxima da propor-
cionalidade para verificar a constitucionalidade
de certa medida legal. Do mesmo modo, quando
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um tribunal decide por agregacéo de votos, seus
membros podem aplicar a proporcionalidade
na construcio de seus votos individuais. Nesses
casos, ndo hd delibera¢do em sentido estrito,
mas em sentido derivado - a deliberag¢do do
individuo consigo préprio (OLIVEIRA, 2016,
p. 150-151).

Nessa deliberacao derivada, o julgador indi-
vidual precisa assumir uma postura discursiva,
ou seja, deve analisar, de modo explicito e ras-
tredvel, os argumentos e contra-argumentos que
justificam as possiveis decisdes. Do ponto de
vista da Teoria Discursiva do Direito de Alexy,
essa delibera¢do individual deve ocorrer em
conformidade com as regras e as formas da
argumentagdo juridica, mencionadas na se¢ao
2.2 deste artigo. Na deliberagdo colegiada, a
probabilidade de observagdo dessas regras e,
assim, de obteng¢do de um resultado mais racio-
nal, sdo maiores, uma vez que necessariamente
se ganha em racionalidade por meio da critica
reciproca das opinides num contexto argumen-
tativo (OLIVEIRA, 2016, p. 150; AUBENQUE,
1963, p. 115-116).

O fato de um 6rgéo colegiado ser preferi-
vel a um dérgdo monocratico vale ndo sé para
a fun¢do jurisdicional como também para a
funcdo legislativa. Como afirma Paley (1838),
se a satisfacdo e o bem-estar de um povo fossem
tao bem estudados e previstos nas publica¢des de
um principe despdtico quanto nas resolugdes de
uma assembleia popular, uma forma absoluta de
governo poderia garantir a liberdade na mesma
medida que uma democracia. No que diz res-
peito a fungdo jurisdicional, vale um raciocinio
analogo: se fosse possivel a um julgador mono-
cratico conhecer o Direito na mesma medida
que um 6rgao colegiado, 6rgaos monocraticos
poderiam sempre proferir decisdes tio racionais
quanto orgéos coletivos.

Por conseguinte, no caso de 6rgaos juris-
dicionais colegiados, a deliberacdo (discussao
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argumentativa) entre os membros do colegiado
compde nio apenas o contexto proprio da aplica-
¢30 da méaxima da proporcionalidade, mas tam-
bém uma condi¢do necessaria de sua aplicagio.
Os membros de um 6rgéo colegiado s6 podem
apresentar os fundamentos de uma decisio se,
de fato, esses fundamentos tiverem sido objeto
de discussao entre eles. Ao término da discusséo,
chega-se a uma decisao da corte, acompanhada
necessariamente da fundamentacio da decisao —
e ndo de um conjunto desorganizado urdido
com os fundamentos dos votos vencedores e
vencidos.

3.4 A existéncia de uma dogmatica
juridica desenvolvida

Assim como a terceira condigao, e diferen-
temente das duas primeiras, a quarta ndo é uma
condigdo evidente da pondera¢io, além de nido
ser obra do legislador. Trata-se de uma dogma-
tica juridica desenvolvida — o que se constitui, em
sintese, pelo saber juridico expresso por aquilo
que tradicionalmente se denomina doutrina.
Essa condi¢do ndo é mencionada por Alexy na
Teoria dos Principios, constituindo antes uma
decorréncia da conexdo entre ela e a Teoria da
Argumentagdo Juridica. Como se viu, a tese do
caso especial significa que o discurso juridico
¢ uma forma de discurso pratico geral que se
desenvolve mediante certas condigdes (ALEXY,
1996, p. 263, 2011, p. 210-211), determinadas
pelo vinculo ao Direito valido - ou seja, o vin-
culo alei, a ciéncia do Direito (dogmaitica) e aos
precedentes (bem como as regras processuais,
no caso da discussao em juizo) (ALEXY, 1996,
p. 263,2011, p. 210-211).

E bem verdade que, sem uma dogmética
juridica desenvolvida, a aplica¢do da maxima da
proporcionalidade na via judicial ndo se torna
impossivel de imediato; mas essa aplica¢do em
juizo é problematica, pois uma das fung¢des da



dogmatica juridica é analisar de forma critica o trabalho jurisprudencial,
contribuindo para o desenvolvimento de uma jurisdi¢do racional.

4 As condigoes da ponderagao no Brasil

Identificadas as principais condi¢des de ponderagdo em abstrato,
cumpre agora verificar se, e em que medida, essas condi¢des estdo pre-
sentes no Brasil.

4.1 A existéncia de principios juridicos no Brasil

A primeira condi¢do para a ponderagao - a existéncia de normas
constitucionais as quais pode ser atribuida a estrutura de principios
juridicos - é facilmente identificavel no Brasil. Em varias disposicdes da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) ha normas
que podem ser interpretadas como comandos de otimizagdo — por exemplo,
as normas da igualdade, da liberdade, da protegdo a satde, da dignidade,
entre outras. Constata-se, nesse ponto, certo paralelismo entre a CRFB
e a Constitui¢ao alema. Isso significa que contetidos presentes na CRFB
correspondem a muitos conteudos da Constituigdo alema considerados
principios juridicos pela Teoria dos Principios.

4.2 A possibilidade de controle judicial
de constitucionalidade no Brasil

A segunda condigao para a ponderagio, a possibilidade de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, também ¢é facilmente
identificavel no Brasil. Como se sabe, o Pais adota um sistema misto de
controle: a constitucionalidade das leis e dos atos normativos pode ser
verificada tanto por juizes das varias instancias judiciais no julgamento
de casos concretos (controle incidental difuso) quanto pelo STFE, que
exerce originariamente, na maioria dos casos, o controle concentrado.

4.3 Deliberacéo no Poder Judiciario brasileiro

O fato de o controle de constitucionalidade ser misto no Brasil signi-
fica que a verificagdo da constitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo mediante o teste da proporcionalidade podera ser realizada
tanto por juizos monocraticos e tribunais de instancias inferiores no
ambito do controle difuso, quanto sobretudo pelo STF no 4mbito do
controle concentrado. Quando um juiz monocratico aplica o teste de
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proporcionalidade, ocorre deliberagdo no sentido derivado (como se
mostrou na se¢do 3.3); quando essa aplicagdo ¢é realizada por 6rgaos
colegiados, ha (ou pelo menos deveria haver) deliberacéo origindria.

E dificil realizar um diagnéstico cientificamente fundado na aplicagio
da maxima da proporcionalidade por juizes monocraticos no Brasil: sdo
mais de dezoito mil magistrados”, e grande parte deles trabalha como
juizes monocraticos. Carece de credibilidade qualquer afirmativa sobre
aaplicagdo da maxima da proporcionalidade pelos juizes monocraticos
que nao se baseie em evidéncias empiricas apuradas segundo metodologia
cientifica. Assim, deixaremos de lado a andlise do carater deliberativo da
atuagdo de juizes monocraticos para nos concentrarmos na andlise da
deliberagao no STE Isso se justifica por varios motivos: em primeiro lugar,
o STF é unico, o que facilita a identifica¢do de sua atuagdo; em segundo,
sendo 6rgdo de ctipula, sua atuagio repercute em todo o Judicidrio, o que
significa que a andlise da sua atuagdo é, ainda que indiretamente, uma
analise do préprio Poder Judicidrio em geral; e, em terceiro lugar, ja ha
estudos bem fundamentados analisando o0 modo como o STF delibera.

Segundo Rodriguez (2013), a semelhanca das cortes brasileiras em
geral, o STF decide por simples agregacao de opinides dos ministros
(votos) e adota a invocagdo de autoridades como modelo de raciocinio
juridico. Além disso, o que Rodriguez observa de decisivo ¢é a falta de
relevancia da fundamentacio das decisdes, uma decorréncia evidente da
inexisténcia de deliberagdo. O STF decide por agregacdo de opinides e nédo
elabora uma fundamentagéo explicita e unificada de sua argumentagao.
Cada voto contém uma decisdo e os argumentos que a fundamentam,
mas a decisdo final, a da corte, ndo indica os fundamentos em que se
sustenta. Em sentido estrito, hd onze opinides, e ndo uma opinido do
tribunal (RODRIGUEZ, 2013, p. 83).

Para Silva (2013), o STF é uma corte marcada pelo desempenho
deliberativo pobre. O modelo decisério, que se expressa ao final numa
decisdo desacompanhada de uma fundamentagio especifica é também
indicador da auséncia de deliberagio. Como afirma o autor, “cada ministro
escreve seu proprio voto e todos os votos sdo publicados. A forma da
publicagio é, desse modo, seriatim” (SILVA, 2013, p. 568, traduc¢do nossa).

Baseando-se em Silva, Oliveira (2016, p. 148) considera ser a forma
de comunicagio entre os ministros do STF um fator decisivo para a
interdicao da deliberagdo conjunta, na medida em que, no lugar do
didlogo, o que se observa nas sessdes de julgamento é uma sequéncia
de onze mondlogos. Como ressalta Oliveira (2016, p. 149), “a falta de

" Segundo o Conselho Nacional de Justiga (2020, p. 86), o niimero total de magistrados
no Brasil em 2019 era de 18.091.
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interagao voltada para o consenso é, nesse contexto, algo simplesmente
incontornavel. Néo é possivel deliberar sem buscar o consenso. E justa-
mente para isso que argumentos sdo trocados” Oliveira (2016, p. 149)
sustenta que, embora a dissidéncia seja sempre uma possibilidade mesmo
em cortes de alta performance, o consenso deve ser sempre buscado, o
que simplesmente nio ocorre no STE Desse modo, “ndo se trata apenas
de um tribunal com baixa performance deliberativa, como o qualifica
Silva. Na verdade, a estrutura da pratica jurisdicional do STF constitui a
institucionaliza¢do da impossibilidade da deliberagido enquanto procedi-
mento argumentativo’, donde se conclui que a alegagdo de aplicagdo da
méxima da proporcionalidade pelo STF nao tem base real (OLIVEIRA,
2016, p. 150, grifo nosso). Em sintese, como a ponderagio de princi-
pios e, consequentemente, o teste da proporcionalidade pressupdem
deliberacdo. E, como nio ha deliberagio no STE, pode-se afirmar que
ele ndo aplica a méxima da proporcionalidade como estruturada na
Teoria dos Principios — a despeito da compreensdo contraria de alguns
de seus membros.

4.4 A dogmatica dos direitos fundamentais no Brasil

Nao cabe aqui analisar em termos quantitativos e qualitativos a
dogmatica dos direitos fundamentais no Pais; isso so seria possivel no
ambito de um estudo mais amplo. Contudo, é preciso observar que no
Brasil estao presentes as condi¢des para o desenvolvimento de uma
dogmatica dos direitos fundamentais que colabore para a efetivacio da
jurisdicdo constitucional. Temos liberdade de pensamento e tradigdo em
pesquisa no dmbito da ciéncia do Direito. Para o desenvolvimento da
dogmatica dos direitos fundamentais no Brasil, é necessario atengdo a
especificidade da realidade das praticas do Poder Judicidrio, especialmente
do STF, de modo a tornar possivel a elaboragdo de criticas concretas,
capazes de conduzir a um conjunto de propostas de solugdes elaboradas
pela prépria dogmatica. Em suma, como sistema de conhecimento que
busca solugdes praticas para problemas juridicos, ela precisa apresentar
propostas concretas baseadas em metodologia cientificamente verificada.

5 Conclusao

A andlise demonstra que um dos maiores entraves para a aplicagdo
da Teoria dos Principios pelo STF é a auséncia de delibera¢ao. Como
vimos, em relagio a juizos monocraticos, pouco se pode dizer em termos
cientificos, pois uma pesquisa abrangente sobre sua atuagdo ainda ndo
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foi realizada. A atuagdo deliberativa de juizos monocréticos tem a ver
com varios fatores, como formagao pessoal e profissional, condi¢des de
trabalho, mas também com condi¢des institucionais. Em relacio a estas,
pode-se dizer que ha uma interse¢do da atuagdo de drgios colegiados
(como o STF) com juizos monocraticos. Por ser a corte de cupula do
Poder Judicidrio, a atuacdo ndo deliberativa do STF institucionaliza uma
pratica prejudicial a consolida¢do de uma jurisdigdo verdadeiramente
democratica. Por que deveria um juiz “deliberar” em pratica judicativa
individual - ou seja, empenhar-se em verificar racionalmente e registrar
explicitamente em sua decisdo todos os argumentos apresentados, bem
como agir de acordo com os principios da reciprocidade e da universa-
bilidade (Universalisierbarkeit), que determinam, respectivamente, que
ele deve colocar-se no lugar de ambas as partes e que sua decisdo deve
poder ser aceita por todos os participantes de um discurso racional —,
se 0 6rgao colegiado com maior capacidade de fazer isso no Brasil, o
STF, nao o faz?

Em vez de adotar a Teoria dos Principios, com sua elevada exigén-
cia de argumentagdo, alguns ministros do STF preferem adotar um
simulacro dessa teoria. Um simulacro que nio exige argumentagao,
deliberacdo, discurso; um simulacro que, por meio da ponderagio de
principios sem exigéncia de argumentagéo, atribui poder aos juizes
para desconsiderar, sem qualquer justificagao racional, regras legisladas
estabelecidas pelo legislador democratico. Esse simulacro da Teoria dos
Principios diferencia-se da Teoria dos Principios ndo sé pela auséncia
de argumentagédo, mas por violar o vinculo defendido pela Teoria da
Argumentacao Juridica entre o discurso juridico e o sistema de normas

juridicas validas.
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