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RECITANTE
E depois dessa tarde Azdak desapareceu e nunca mais foi visto.
Mas o povo da Georgia ndo o esqueceu e por muito tempo ainda relembrou

Os dias em que ele foi juiz como uma curta idade de ouro para a justica.

Os pares deixam a cena dancando. Azdak desapareceu.

V6s, porém, que ouvistes a histdria do Circulo de Giz,

Segui o conselho dos velhos:

As coisas devem caber aos que as sabem fazer melhor.

As criancas, as mulheres de cora¢do materno, para que sejam bem criadas.
Os carros, aos bons condutores, para que a viagem seja boa,

E o vale, aos que o abastecam de &gua, para que as colheitas sejam abundantes.

(O circulo de giz caucasiano, Bertolt Brecht; trad. Manuel Bandeira)



RESUMO

A ponderacdo de principios formais € um dos temas relativos a Teoria dos Principios de Robert
Alexy mais controversos e debatidos. Busca-se compreender o que sdo principios formais, que
papel desempenham na Teoria dos Principios € como se relacionam com os limites da revisao
judicial. Para tanto, sdo comparados os modelos desenvolvidos por Robert Alexy (seu modelo
da conexdo e seu posterior modelo epistémico) e Matthias Klatt (modelo de dois niveis de
ponderacao). Conclui-se pelo ultimo, levando-se em conta a coeréncia interna dos modelos ¢ a
relacdo da ponderagdo com a revisdo judicial.

Palavras-chave: Principios formais; ponderagao; Teoria dos Principios; revisao judicial.



ABSTRACT

Balancing formal principles is one of the most controversial and debated themes related to
Robert Alexy’s Priciples Theory. One tries to comoprehend what are formal priciples, which
role they play in the Principles Theory and how they relate to the limits of the judicial review.
To achieve this, the models developped by Robert Alexy (both his connection model and his
later epistemic model) and Matthias Klatt (two-level model of balancing) are compared. The
latter is preferred considering the internal coherence of the models and the relation between
balancing and judicial review.

Keywords: formal principles; balancing; Principles Theory; judicial review.
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I. INTRODUCAO

Tematizam-se no presente trabalho a ponderacdo de principios formais e a revisao
judicial. Dessa maneira, séo estudados os principios formais, no ambito da Teoria dos Principios
de Robert Alexy, e, posteriormente, sua relacdo com o exercicio da revisdo judicial, incluindo

o controle de constitucionalidade de normas.

Coloca-se como objetivo geral deste estudo compreender o que séo principios formais,
qual o tratamento dado a eles pela Teoria dos Principios aos principios formais e como

influenciam os limites do Poder Judiciério.
Nesse escopo, sdo elencados, de maneira mais especifica, 0s seguintes objetivos:

(a) expor brevemente a teoria dos principios de Robert Alexy; evidenciar a natureza das

normas, com especial atencdo as que se apresentam como principios;

(b) sedimentar o conceito de principios formais, evidenciando quais principios formais
sdo comumente consagrados pelos ordenamentos juridicos; compreender qual papel
desempenham na Teoria dos Principios de Alexy, evidenciando sobre quais questdes eles

podem lancgar luzes;

(c) analisar as propostas existentes de ponderagdo de principios formais (em especifico
0s modelos de Robert Alexy e de Matthias Klatt) e como se relacionam com a

discricionariedade dos poderes que compdem o Estado moderno;

(d) por fim, analisadas as vantagens e desvantagens de cada um desses modelos, assim
como eventuais problemas que possuam, concluir pela adogdo de um modelo de ponderagéo de

principios formais.

Com isso, espera-se dar uma resposta ao seguinte problema: como lidar com principios
formais e como o juiz deve se posicionar ao se deparar com um conflito entre a inafastabilidade
do controle jurisdicional ou a supremacia da Constituicdo, por um lado, e a separacdo dos

poderes e 0 principio democratico, por outro?

Traz-se como hipdtese inicial que a ponderagdo de principios formais é meio habil a
harmonizar os principios supracitados. E ferramenta que, no &mbito da Teoria dos Principios

de Alexy, faz-se necessaria para a compreensdo dos limites da atuacdo do Judiciario. Nesse
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sentido, em cada caso concreto devem ser analisados diversos fatores que revelem qual grau de

intervencéo judicial é devido.

Para o desenvolvimento deste trabalho, adota-se como marco teorico de referéncia a Teoria
dos Principios de Robert Alexy. Com isso, parte-se da ideia de que direitos fundamentais tém
a natureza de principios (normas passiveis de aplicacdo em diferentes graus) e sdo
mandamentos de otimizacéo, ou seja, que ordenam sua concretizacdo na maior medida possivel,
tendo em vista as condicBes faticas e juridicas que se apresentam no caso concreto. E essa a

ideia principal da teoria citada, segundo seu préprio autor.?

A partir disso, sera analisada a ponderacédo de principios formais e as consequéncias de
sua aplicacdo para a revisdo judicial, visto que o Judiciario é criticado por, aparentemente,
extrapolar suas competéncias e que, aponta-se, fator dessa atuagdo excessiva seria exatamente

a argumentacdo com base em principios.
Para atingir os objetivos tracados, divide-se o presente estudo em quatro etapas.

a) Primeiramente, como base do trabalho, sera estudada a Teoria dos Principios de
Alexy e o conceito de principios formais que pode ser sedimentado em seu ambito. Necessario
sera também analisar com precisdo outros conceitos importantes e relacionados aos principios

formais, principalmente competéncia e discricionariedade;

b) Apos, serdo estudadas as propostas de Alexy para se ponderar principios formais.
Serdo analisados seu primeiro modelo, exposto no posfacio a Teoria dos Principios datado de
2012, e tambem as reformulac¢Bes promovidas pelo autor que culminaram no artigo Principios
Formais, de 2014;

c) Posteriormente sera estudado o modelo de Matthias Klatt, que em muito difere do de
Alexy. O autor, continuador do trabalho de Alexy, além de propor um modelo de ponderagéo
de principios formais em coautoria com Johanes Schmidt, analisa as repercussdes desse modelo

na reviséo judicial,

d) Por fim, serdo comparadas as duas propostas analisadas, analisando-se suas
vantagens, desvantagens e eventuais problemas. Com isso, sera proposto um modelo de

ponderacdo de principios formais a ser seguido;

L ALEXY, 2008, p. 575.
Ressalta-se que todas as citagdes diretas de obras em lingua estrangeiras sdo traducoes livres.
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Espera-se, com isso, lancar luzes ao debate sobre principios formais e sua influéncia na
revisdo judicial como é exercida hodiernamente, notadamente pelas acusacdes de excesso

perante os principios democratico e da separacdo dos poderes.
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I1. A TEORIA DOS PRINCIPIOS E OS PRINCIPIOS FORMAIS

2.1. REVISAO JUDICIAL, APLICACAO DA MAXIMA DA
PROPORCIONALIDADE E ATIVISMO JUDICIAL

Os limites do controle de constitucionalidade de normas e da revisdo judicial, de uma
maneira geral, sdo um dos temas do Direito mais importantes e mais debatidos na atualidade.
Por um lado, é reconhecida a importancia do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos
fundamentais. Nesse contexto, alguns atribuem aos tribunais constitucionais inclusive carater
politico imanente a sua funcdo, outros dizem ser papel do tribunal decidir de maneira

contramajoritaria, protegendo a normatividade dos direitos fundamentais.

Por outro lado, a atuacédo dos tribunais é criticada com base em dois principios que fazem
parte do paradigma de Estado hodierno: a democracia e a separacdo de poderes. O protagonismo
dos tribunais constitucionais nacionais, em geral cada vez mais atuantes, seria legitimo diante
do principio democratico? N&o seria usurpacdo de competéncias legislativas ou

administrativas? A proposito, Claudia Toledo afirma:

Sao marcadamente 0s processos judiciais, cujo objeto € a demanda de
direitos fundamentais sociais, aqueles geradores dos mais relevantes
conflitos de competéncia entre os poderes estatais na atualidade. (...)
Debate-se entdo se essa atuacao do Judiciario é decorréncia do devido
cumprimento de sua funcéo de controle dos atos (e omissdes) dos outros
poderes publicos, segundo as determinagcfes constitucionais ou se ela
configura “ativismo judicial”(...) Essa ingeréncia atentaria contra dois
principios formais elementares a estrutura do Estado atual: principio da
separacdo dos poderes e principio da democracia.?

Joana Machado aponta que mesmo a “doutrina e jurisprudéncia brasileiras sobre direitos
fundamentais parecem assumir com certa naturalidade a ideia de um protagonismo judicial”,
e acrescenta:

O protagonismo judicial em matéria de direitos prestacionais é uma
realidade t&o palpével que contribuiu para a necessidade de que as leis

de diretrizes orcamentarias (em todos o0s niveis federativos)
contivessem um anexo de riscos fiscais, entre eles o risco de passivo

2TOLEDO, 2015, p. 279.
¥ MACHADO, 2010, p. 7348.
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contingente — despesas que podem surgir a partir de acdes judiciais,
caso transitem em julgado®.

Tal cenério é bem resumido pela critica de Béckenfdrde a Teoria dos Principios: para o
autor, embora a tese de que direitos fundamentais sdo mandamentos de otimizagdo seja
dogmaticamente interessante, ela leva a uma consequéncia inaceitavel, qual seja, um efeito
irradiador de tais normas, ou seja, a ordem juridica em sua totalidade ja estaria contida na
constituicao (é a constituicdo como genoma juridico, segundo Forsthoff) e, assim, ndo haveria
autonomia legislativa. De um estado parlamentar, passar-se-ia a um estado judiciario

constitucional.®

Parte da doutrina brasileira, mesmo que com outras bases, outras terminologias e outros
discursos, reproduz tal entendimento. Criticas sobre a atuacdo do judiciario se baseiam na
caréncia de técnica das decisbes, na aplicacdo inadequada de teorias juridicas e no
“decisionismo” que de tudo isso resultaria, ou seja, uma atividade livre do juiz e carregada de

subjetivismo.

E se atribui a responsabilidade disso a Teoria dos Principios. De fato, tal teoria tem sido
inadequadamente utilizada. Afirmam André Karam Trindade e Lénio Luiz Streck, de maneira
particularmente incisiva, que os principios se tornaram verdadeiros alibis tedricos na medida
em que passaram a ser empregados como enunciados performativos que se encontram a
disposicao dos intérpretes para que, ao final, decidam de acordo com sua vontade®. E decidam

sobre cada vez mais temas’.

Ora, do mau uso da técnica n4o se depreende sua inadequac&o.® O presente trabalho néo
se contenta com os apontamentos de Streck e Trindade. Ao contrario, a constatacdo da méa
aplicacdo da proporcionalidade e seu suscitado papel como propulsor de ativismo judicial
representam motivacdo para estudos ainda mais profundos e séo, outrossim, justificativa para

esse trabalho.

4 1bid., p. 7354.

5 ALEXY, 2008, pp. 576-578.

® STRECK; TRINDADE, 2014.

" Também na Alemanha ha criticas nesse sentido. Ndo gratuitamente, a agdo de defesa constitucional alema
(Verfassungschwerde), instrumento que tem como objetivo exatamente a defesa de direitos fundamentais,
contabilizou 96,54% dos processos que tramitaram no Tribunal Federal Constitucional Aleméo
(Bundesverfassungsgericht — BverfG) entre 1951 e 2013; segundo a doutrina daquele pais, é esse o principal
instrumento que permite ao BVerfG expandir sua competéncia para cada vez mais &mbitos da vida dos
individuos (GERHIT-HORNUNG, 2014).

8 Para uma resposta em mesmo género textual, OLIVEIRA, TRIVISONNO, 2014
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Visualiza-se na ponderacdo de principios formais, tema dos mais estudados atualmente
no ambito da Teoria dos Principios, uma ferramenta sofisticada o suficiente para lidar com a

situacdo evidenciada, em toda a sua complexidade.

2.2. ATEORIA DOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY

Elaborada em sua tese de habilitacdo, Theorie der Grundrechte, posteriormente
traduzida para diversas linguas e langada no brasil como Teoria dos Direitos Fundamentais®, a
Teoria dos Principios de Robert Alexy é um dos mais importantes avangos do Direito
Constitucional no altimo século. Na referida obra, o autor alemao se propde a tratar dos direitos
fundamentais com a precisdo e sistematicidade que lhe sdo peculiares, legado da filosofia

analitica, ramo do pensamento muito explorado pelo autor.

A Teoria dos Principios é uma teoria sobre a natureza das normas*°, segundo a qual tais
mandamentos se dividem em dois tipos: regras e principios. Existem diversos critérios para essa
distincdo (muito utilizado € o critério da generalidade: principios sdo normais mais gerais,
regras S0 normas menos gerais), porém o critério apontado por Alexy como o mais importante
¢ qualitativo (pois um critério de grau ou quantitativo seria insuficiente): principios sao
mandamentos de otimizacdo, ou seja, hormas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel (aplicacdo em diferentes graus), observadas as condi¢des faticas e juridicas do
caso concreto; regras, ao contrario, possuem uma estrutura de aplicacdo binaria, comportando

apenas aplicacdo ou ndo aplicagdo, mas nunca graus de aplicagdo, como os principios™?.

A diferenciacdo leva em conta, portanto, a estrutura de aplicacdo das normas. E € no
momento de lidar com antinomias que essa distin¢cdo repercute com maior importancia.
Conflitos entre regras sdo solucionados com a aplicagéo de uma delas em detrimento da outra,
séo resolvidos no campo da validade (com a declaragéo de invalidade da regra preterida ou de
insercdo de clausula de excecéo)*2. Colisdes entre principios, por sua vez, sio solucionadas na
dimensdo do peso, ou seja, é atribuido peso concreto maior a um dos principios (principio

precedente) e menor ao outro (principio precedido). Isso significa que, no caso concreto, 0

® ALEXY, supra.

10 Para uma sintese clara da Teoria dos Principios e do tratamento dado por Alexy aos direitos fundamentais,
TOLEDO, 2003, pp. 61-108.

L ALEXY, supra, pp. 90/91.

12 1hid., p. 92.
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principio que possui precedéncia sobre outro serd aplicado em maior grau, mas isso ndo
significa que o outro serd ignorado ou excluido do ordenamento. A validade de ambos néo é

afetada.’®

Para a determinacdo da relacdo condicionada de precedéncia entre principios colidentes
(condicionada pois relacionada a condigdes faticas e juridicas especificas do caso concreto)
entra em jogo a maxima da proporcionalidade, um verdadeiro roteiro para a solucdo de
colisGes, um procedimento que atribui racionalidade a decisdo. Ela é composta por trés
maximas parciais (ou subméaximas): adequacao (se 0 meio proposto pela solugdo é adequado,
apto para a persecucao daquele fim); necessidade (exige a solugdo mais eficiente, ou seja, a que
melhor satisfaz o principio precedente intervindo em menor grau no principio precedido); por
fim, a ponderacao, ou proporcionalidade em sentido estrito, que lida com o peso dos principios
envolvidos, buscando harmoniza-los através da comparacdo do grau de importancia da

satisfacdo de um principio com grau de intervencgdo no outro.

Conforme Alexy, amparado por afirmacbes pelo Tribunal Constitucional Federal
Alemdo (Bundesverfassungsgericht — BverfG), a natureza dos principios implica a maxima da

proporcionalidade e, a0 mesmo tempo, essa maxima implica a natureza dos principios.'*

Ainda segundo o autor, todas as maximas parciais expressam a ideia de otimizagdo. As
duas primeiras o fazem em relacdo as possibilidades féticas e a terceira, em relacdo as
possibilidades juridicas.®

Também é importante perceber que principios contém mandamentos prima facie, ou
seja, ordenamentos que necessitam de conformacdo no caso concreto para que se chegue ao
contetido de sua aplicacdo. Eles se submetem as condicGes faticas e juridicas, incluidas aqui
diversos tipos de razdes contrapostas, inclusive outros principios, para que, somente entdo,

gerem um contetido a ser aplicado.®

Por fim, é necessario ressaltar que direitos fundamentais, que podem ser entendidos
como a positivacdo dos direitos humanos (estes ultimos, os valores bésicos para a vida e

dignidade humanas)'’, para Alexy, “independentemente de sua formulagio mais ou menos

13 Ibid., pp. 93/94.

1 Ibid., pp. 116/120.

15 |d., 2003, pp. 135/136.
16 |d., 2008, pp. 103/106
" TOLEDO, supra, p. 23.
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precisa, ttm a natureza de principios e sdo mandamentos de otimizagdo”, e esta é a principal

tese da Teoria dos Direitos fundamentais.*®

2.2.1. A Lei da Ponderacdo e a Férmula do Peso

E necessario, ja neste momento, compreender com mais profundidade a Lei de

Ponderacgéo e a Formula do Peso de Alexy.

A Lei de Ponderacdo formaliza a terceira etapa da proporcionalidade (a
proporcionalidade em sentido estrito ou ponderagdo). Tal formalizacdo é a seguinte: “quanto
maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a

importdncia de satisfagdo do outro”.*®

Da lei de ponderacdo se depreende que a ponderacdo, por seu turno, também ocorre em
trés etapas: verifica-se o grau de afetacdo de um principio, verifica-se a importancia de
satisfacdo do principio colidente e, por fim, verifica-se o resultado, ou seja, qual deles precede
ao outro (ou se ha um impasse). Como se vera adiante, Alexy propds uma revisdo da lei de

ponderacdo, o que serd analisado no devido momento.

Neste momento, resta ainda compreender o que € a formula do peso. Alexy a considera
uma melhor elaboracéo da lei de ponderacio,? recriada em termos matematicos. Essa formula,
recentemente, sofreu um importante acréscimo quando Alexy apresentou seu artigo Principios
Formais em 2014, ocasido em que expbs a formula do peso completa refinada. Por ser mais
completa e ressaltar aspectos da ponderacdo que serdo analisados neste trabalho, ela sera aqui
adotada. Segue-se tal formula®!:

Ii X Wi X Rie X Rin
Ij X Wj X Rje X Rjn

Wi,j =

A foérmula nos diz que o peso concreto de um principio Pi em relacdo ao principio
colidente Pj corresponde ao seu grau de afetagéo (li), seu peso abstrato (Wi), a confiabilidade

das premissas empiricas (Rie) € das premissas normativas (Rin), confrontados com a importancia

18 ALEXY, 2008, p. 575.

9 1bid., p. 167.

21d., 2014, p. 2.

2L A mudanca promovida foi a separacéo da variavel Ri nas variaveis Ric € Rin. Tal mudanca ja poderia ser
depreendida de seus trabalhos, inclusive do prefacio da Teoria dos Direitos Fundamentais, pois, como se vera,
Alexy ja distinguia a discricionariedade epistémica quanto as premissas empiricas da relacionada as premissas
normativas. A mudanca, porém, é importante, pois agrega precisdo a formula. Como prop6s Klatt, a insercao da
quarta variavel torna a formula do peso ainda mais clara (KLATT; SCHMIDT, 2012, p. 91).
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da satisfacéo de Pj (I;), seu peso abstrato (W), e as variaveis epistémicas relacionadas a P; (Rje
e Rjn)?2. As (ltimas variaveis, R, sdo de natureza epistémica, como se disse, ou seja, referem-se

ao conhecimento que se tem sobre algo.

Conforme alerta Alexy, quando se ponderam direitos fundamentais, 0s pesos abstratos
dos principios serdo 0s mesmos, pois ambos possuem status constitucional, o que facilita a
ponderacdo, permitindo a eliminacgéo das variaveis Wi e Wj. Trata-se de mera simplificag&o, de
forma que a universalidade da férmula do peso néo € alterada por esse raciocinio. Igualmente,
em muitos casos ndo serd importante a valoracdo das varidveis epistémicas, pois o julgamento
se baseia em juizos de certeza, confidveis. 1sso sera mais debatido a frente, mas ja se adianta

gue também se trata de mera simplificacgéo.

Sistematicidade, operabilidade e uma compreensédo acurada do que esta em jogo quando
se pondera sdo vantagens da férmula do peso.

2.2.2. Criticas a Teoria dos Principios: insuficiéncia e demasia

Conforme ja evidenciado na introducdo deste trabalho, diversas criticas a Teoria dos
Principios ecoam tanto no Brasil quanto na Alemanha, criticas mais ou menos fundamentadas
e sofisticadas. No posféacio da Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy volta sua atencdo para
duas delas: as de Habermas e as de Bockenforde. Proceder-se-4 aqui da mesma maneira, pois
tais criticas explicitam dualidades essenciais da teoria constitucional e da prépria teoria do
direito e, acredita-se, o papel dado a principios formais no seio da Teoria dos Principios
pretende exatamente equalizar os dois extremos dessas dualidades. Séo elas a forca normativa
de direitos fundamentais, por um lado, e a escolha da autoridade democraticamente
legitimada?®, por outro (demasia e insuficiéncia, conforme Alexy), o que remete a tenso entre

Estado de Direito e Estado Democrético.

Mais ainda, as criticas também revelam uma tenséo entre as duas dimensdes do direito
gue compdem o ndo-positivismo de Alexy: real e ideal, ou seja, suas dimensdes factual e

institucional, por um lado, e ideal ou critica, por outro. N&o poderia ser diferente, afinal, a dupla

22 ALEXY, 2014-a, p. 3.

23 A formulagdo original da critica e todas as obras aqui citadas de Alexy tém como foco o legislador. Acredita-
se que ndo ha prejuizo em consagrar também o Poder Executivo, igualmente legitimado democraticamente. 1sso
é de extrema importancia, pois em muitos casos que exemplificam as criticas aqui trabalhadas se da um conflito
entre a competéncia do Executivo e a do Judiciario (notadamente os casos de direito a satde no Brasil).
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natureza do direito esta presente, explicita ou implicitamente, em todas as suas questdes

fundamentais®*.

Por um lado, acredita-se que a Teoria dos Principios enfraquece em demasia o poder
normativo dos direitos fundamentais. Para Habermas (em seu Facticidade e Validade), a
submissdo de direitos fundamentais & maxima da proporcionalidade permite que eles sejam
aplicados mediante uma “quantificacdo orientada por finalidades”, o que implica na
possibilidade de que sejam sacrificados. Além disso, acredita o autor que ndo existam
parametros racionais para a ponderacdo e que ela é feita, portanto, de forma arbitraria ou
irrefletida.?® Assim, direitos fundamentais perderiam sua fungdo protetiva e, em ultima

instancia, seu poder normativo.

E a critica da insuficiéncia: o Estado de Direito sucumbe; o ideal submete-se ao real.
Reformulando tais criticas em terminologia utilizada pelos estudiosos da Teoria dos Principios
e em forma de problema, qual o limite fixado por direitos fundamentais a discricionariedade

(de legisladores e administradores, mas também de juizes)?

Por outro lado, como ja se viu, Bockenforde sustenta que a proposicdo de Alexy leva a
consequéncias que ndo podem ser suportadas em um Estado Democratico de Direito. O Estado
Legislativo Parlamentar daria lugar ao Estado Judiciario Constitucional.?® Seriam os principios

como alibis para a “discricionariedade” sem limites do juiz, segundo Lénio Streck.

E a critica da demasia: o Estado Democratico sucumbe; o real submete-se ao ideal.
Reformulando, igualmente, tais criticas, poderiamos questionar como pode ser preservada a

discricionariedade?

A resposta da Teoria dos Principios € a conjugacdo destes extremos. Ela deve
demonstrar ser capaz de harmonizar o poder normativo dos direitos fundamentais sem engessar
a atividade do Legislativo e do Executivo. Nem insuficiente, nem em demasia, o papel dos
principios deve ser equilibrado. Para perceber como chegar a esse equilibrio, deve-se analisar
o papel desempenhado pelos principios formais, afinal, as competéncias cujo conflito se aponta,
guais sejam, a inafastabilidade do controle judicial e a competéncia da autoridade
democraticamente legitimada, ostentariam a natureza normativa exatamente de principios

formais.

24 ALEXY, 2014-b, p. 271.
25 1d., 2008, pp. 575/576.
% |bid., pp. 577/578.
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2.3. PRINCIPIOS FORMAIS

O tema principios formais ainda é altamente controvertido. A propria existéncia desse
tipo de normas € contestada por muitos. Segundo Martin Borowski, sdo um elemento “que
permaneceu estranhamente enigmatico” da Teoria dos Principios e seriam “a ultima grande

mancha branca no mapa da Teoria dos Principios”.?’

N&o obstante, é possivel adotar uma conceituacdo de principios formais seguida pelos
estudiosos da Teoria dos Principios. Pode-se dizer que principios formais, que se distinguem
dos materiais, sdo aqueles que ndo possuem como objeto um conteudo. Ao contrario, seus
objetos sdo decises juridicas.?® E por essa razdo que sio também chamados principios
procedimentais?®, afinal, ndo consagram um contetido, mas dizem o procedimento através do

qual devem ser produzidos contetidos juridicos (“como” e “por quem”)¥.

A compreensdo desse conceito demanda especial atencdo e alguns de seus aspectos
devem ser destacados. Primeiramente, como bem ressalta Alexy, principios formais séo
principios, ou seja, normas que demandam a otimizagdo de algo®. Por mais elementar que
pareca, isso € de extrema importancia, pois se principios formais sdo principios, entdo sdo
passiveis de aplicacdo em diferentes graus e devem se submeter a maxima da proporcionalidade
para a resolucdo de colisdes, afinal, a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade e vice-versa, como ja se disse. Assim, ja se antecipa que, a0 menos ao que
parece, € plenamente possivel e também necessario, pela Teoria dos Principios, ponderar

principios formais. Mais adiante, sera compreendido como isso deve ser feito.

Por ora, merece atencdo o objeto dos principios formais. Eles dizem como (e quem)
deve decidir. Em ultima instancia, quem deve criar normas juridicas.®? Disso decorrem
importantes constatacdes. Primeiramente, a de que um principio formal, por si s, ndo tem

capacidade de proteger uma posicao juridica pelo seu contetdo. Um principio formal nunca

2T ALEXY, 2014-a, p. 1.

2 bid., p. 4.

21d., 2008, p. 138. Também, KLATT, 2012, p. 94.

%0 1dem.

8L ALEXY, 2014-a, p. 3.

32 Afinal, Alexy, concorda com a proposicao de Merkl, adotada por Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, de
que aplicacdo é também criacdo de direito (e vice-versa), e que, portanto, a decisdo judicial (a sentenga) também
é norma juridica e ndo possui diferenca qualitativa para o ato legislativo, mas apenas quantitativa (a quantidade
de material vinculante é maior, afinal, o legislador se vincula a constituicdo, mas o juiz se vincula tanto a ela
guanto a lei). A diferenca entre Alexy e Kelsen é que a Teoria da Argumentacao Juridica e a Teoria dos
Principios também vinculam a criagdo de normas juridicas, reduzindo ainda mais o espago decisorio. Sobre a
questdo, TRIVISONNO, 2014, p. 8.
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dird o que deve ser protegido, qual decisdo, materialmente, deve ser tomada. Isso € papel dos
principios materiais. Isso terd importantes consequéncias no tratamento desses principios, mas
ja se percebe que a distincdo entre principios formais e materiais € notavel, seus objetos sdo

completamente distintos.

2.3.1 Principios formais e competéncia

Outro ponto importante relacionado ao objeto de principios formais € sua relacdo com
competéncias. O conceito de competéncia, embora também seja muito debatido, pode ser
colocado como aquele trazido por Matthias Klatt, com apoio em Jan Sieckmann e Marius
Raabe: “alguém ¢ competente se ele possui uma posi¢do juridica conferida por uma norma
juridica para criar uma nova norma valida por meio de um ato especifico”®. Em trabalho
posterior, Klatt propde uma outra formulacéo, mas que néo prejudica a primeira, veja-se: “uma
competéncia é uma capacidade legalmente estabelecida para alterar a situacdo normativa por

meio de um ato institucional”.®*

Ora, a identidade entre o conceito de competéncia e o objeto dos principios formais, ja
explicitado, salta aos olhos. Competéncias dizem como deve ser tomada uma decisdo juridica,
a quem ¢ atribuida a capacidade de criar normas juridicas. Disso se aceita a afirmacédo de Klatt
de que principios formais tém a ver com competéncia e que, em oposicao, principios materiais
ndo tém a ver com competéncia. Mais especificamente, como se vera, principios formais
esclarecem questBes de competéncia. Isso se refletirA no seu modelo de ponderacdo de

principios formais, contraposto ao de Alexy.

Para entender precisamente qual relacdo Alexy e Klatt estabelecem entre principios
formais e competéncia e o papel disso na Teoria dos Principios é necessario ainda um estudo

da discricionariedade.

2.3.2 Principios formais, competéncia e discricionariedade

Como ja se esbogou na introducéo deste trabalho, o &mbito de discricionariedade dos

demais poderes seria o limite do ambito de intervengdo do Poder Judiciério.

3 KLATT, 2007, p. 518.
% 1d., 2015, p. 363.
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O desafio da Teoria dos Principios perante as criticas aqui explicitadas também pode
ser resumido com a utilizacdo do termo discricionariedade, como o fez Alexy: “a teoria dos
principios é capaz de estabelecer, de forma racional, uma moldura ao legislador? (...) ela é capaz
de fazé-lo sem lhe retirar toda e qualquer discricionariedade”? (destaque nosso).>® Para
responder essa indagacdo € necessario, primeiramente, entender o que significa

discricionariedade.

“Aquilo que as normas de uma constituigdo nem obrigam nem proibem ¢ abarcado pela
discricionariedade estrutural do legislador”.*® O conceito parece bastante claro: aquilo que n&o
é obrigado nem proibido € aquilo que é facultado. Discricionariedade €, portanto, faculdade,
poder de escolha, de decisdo. Segundo Klatt, ¢ “uma margem de manobra dentro de uma
determinada moldura”.®” Ainda segundo o autor, ela existe em relacio a todos os poderes que

compdem o Estado e ¢ um conceito relativo, ou seja, ela depende da “moldura”.

Uma vez conceituada, deve ser entendida a importancia da existéncia de
discricionariedade em uma ordem constitucional. Ora, trata-se exatamente de ndo existir uma
constituicdo-genoma e n&o tornar indcuo o principio democratico. E o que atribui flexibilidade
a uma ordem constitucional. O limite dessa discricionariedade, por sua vez, é o outro lado da

moeda, a forca normativa da constituicao.

Com isso em mente, deve-se perceber que existem dois tipos de discricionariedade:
estrutural e epistémica. A primeira, também chamada discricionariedade material, refere-se ao
que é facultado pela constituicdo; com maior precisdo: é o que se sabe que é facultado. E a
modalidade menos problematica, por assim dizer, afinal, “ndo ¢ necessario fundamentar que o
legislador é livre se a constitui¢dio ndo o obriga a nada”8. Divide-se entre as discricionariedades

para definir objetivos, para escolher meios e para sopesar, explicadas por Alexy3®

Diferentemente, a discricionariedade epistémica surge quando ndo se sabe se algo é
facultado pela ordem juridica: “uma discricionariedade epistémica esta necessariamente
associada ao problema da divergéncia entre aquilo que é de fato obrigado, proibido e facultado

pelos direitos fundamentais e aquilo que por meio deles pode ser demonstrado como sendo

% ALEXY, 2008. pp. 581/582.

% bid. p. 584.

ST KLATT, 2007, p. 506.

3 ALEXY, 2008, p. 584.

39 Pelo fato de ndo ser a modalidade mais importante a ser analisada nesse trabalho, para a conceituacéo de suas
modalidades remete-se o leitoe a obra de Alexy: ALEXY, 2008, pp. 585/588.
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obrigatério, proibido ou facultado”.*’ Ela se relaciona a um problema de cognigdo, de
conhecimento das premissas utilizadas em um raciocinio juridico. Sua justificagdo é mais
trabalhosa, pois “ja ndo tdo obvio ¢ fundamentar que ele [o legislador] ¢ livre porque ha

dificuldades em se identificar se ele é livre”*t).

Uma vez que as premissas de uma decisdo juridica sdo de duas ordens, faticas e
normativas, a discricionariedade epistémica, por conseguinte, também apresenta estas duas

variaveis.

Discricionariedade epistémica empirica surge da inseguran¢a no conhecimento dos fatos
relacionados ao caso concreto com o qual se lida. Sdo de especial relevancia para o exame da
adequacdo e da necessidade, afinal, como ja se viu, tais maximas parciais lidam com as
possibilidades faticas que se apresentam. Exemplo disso é o caso da proibicdo de produtos
derivados da cannabis (decisdo do tribunal constitucional alemdo BVerfGE 90, 145), tantas
vezes analisado por Alexy, pois a proibi¢cdo, que visa a protecdo da saude dos individuos, tem
como base a premissa fatica de que o uso da cannabis € prejudicial a saude. Porém, como
discutido pelos juizes do tribunal, ndo h& certeza disso. Mesmo ndo sendo absolutamente
confidvel tal juizo empirico, é atribuido ao legislador a discricionariedade para intervir na

liberdade dos individuos (principio que colide com a protecdo & saude). 42

Uma vez citada a Cannabis, é pertinente tratar brevemente dos recentes
desenvolvimentos do seu uso terapéutico no Brasil, tanto no ambito da medicina quanto a
recepcdo disso pelo direito. De maneira diametralmente oposta a analise promovida pelo
tribunal alemdo, suscita-se que a proibicdo do uso de produtos especificos derivados da
Cannabis (em geral, o Canabidiol), seria desproporcional leséo ao direito a satde. 1sso porque
0 uso medicinal dessa substancia tem se mostrado eficiente, apesar de que s recentemente 0
Canabidiol foi retirado da lista de substancias proibidas e ainda ha restricdes a sua importacéo
e uso (& necessario laudo médico que deve ser submetido a procedimento administrativo na
Anvisa). Para alguns, trata-se de colis&o entre o devido processo legal e o direito a satde, coliséo
a qual a ponderaco atribui prevaléncia ao direito a satide*’. Ha de se ressalvar que aqui se trata
de uso terapéutico, ao passo que a analise da proibi¢do do uso da Cannabis em outros casos

leva em conta seu uso recreativo. Acredita-se que 0s problemas epistémicos sdo muito maiores

% |bid., p. 623.
4 |bid., p. 584.
%2 |bid., p. 612.
43 TOLEDO, MELLO e LIMA, 2016.
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no segundo caso, porém, é mister reconhecer o recente avango ocorrido no Brasil no tocante a

resposta dada direito do uso dessa substéancia.

A discricionariedade epistémica normativa, por sua vez, se relaciona as premissas
normativas da decisdo, ou seja, reconhece ao legislador um espaco no qual pode valorar os
graus de afetacdo e importancia da protecdo aos direitos fundamentais envolvidos. Em outro
julgado pelo BVerfG (BVerfGE 97, 169), evidencia-se o seguinte entendimento: “o Tribunal
reconhece ao legislador uma ‘ampla magem de conformacdo’, que engloba ndo apenas
progndsticos empiricos, mas também ‘a avaliacdo do complexo de interesses, ou seja, a

quantificacdo dos interesses contrapostos e a determinacio da necessidade de sua protegdo’”.*

Mas por que toda essa andlise de discricionariedade? A essa altura ja é possivel perceber
que discricionariedade se relaciona com competéncia e com principios formais. “Nés podemos
entender tanto a discricionariedade estrutural quanto a epistémica como competéncias™®®,
afirma Klatt. “Se o legislador tem discricionariedade, ele ¢ competente para escolher entre todas

as solugdes qual se encaixa no escopo de sua discricionariedade”.%®

Faz-se mister um importante alerta. Ndo ha que se confundir discricionariedade com
competéncia e principios formais, por mais que muitas leituras levem a essa confusdo. A
natureza desses conceitos € distinta: discricionariedade ¢ um “vazio”, um espaco deixado por
uma moldura normativa; competéncia é um contetdo especifico de normas, um objeto de
normas; principios formais sdo normas que dizem como outras normas devem ser produzidas e

gue sdo mandamentos de otimizacao.

A partir disso, adota-se aqui a ideia de que discricionariedade, em ambas as
modalidades, é gerada pela ponderacdo, é resultado da ponderacdo (produto dela). Sua
modalidade epistémica, de percepcdo mais dificil, surge por meio da ponderacao de principios
materiais e da existéncia de incertezas quanto as suas premissas empiricas ou normativas*’.
Principios formais ndo sdo, exatamente, geradores de discricionariedade. Eles esclarecem
guestdes de competéncia, estabelecem competéncias, indicando quem deve decidir no ambito

da discricionariedade®®. A constatacdo de que ha discricionariedade, portanto, ndo interfere no

4 Ibid., p. 613.

4 KLATT, 2007. Embora nesse particular trecho o autor se refira a discricionariedade de juizes, a constatagdo
pode ser generalizada, como bem alerta o autor na introducdo da mesma obra (p. 506).

461d., 2012, p. 94.

47 Ibid., p. 103.

48 |bid., p 98.
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ambito de um principio formal; principios formais, por sua vez, indicam quem deve exercer a

discricionariedade.

Embora isso ja seja um resultado importante, ainda ndo resta clarificado como ponderar
principios formais ou como, precisamente, estabelecer discricionariedade. Para responder a
essas perguntas, deve-se entender os modelos propostos por Alexy e Klatt. Adianta-se que, para
Alexy, principios formais respondem a questao se a discricionariedade epistémica do legislador
existe e em qual medida. Klatt tem uma visdo bastante distinta. A comparacgdo das ideias dos
dois autores e a conclusdo por um modelo de ponderacéo de principios formais é o objeto da

proxima secao.
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I11. PONDERACAO DE PRINCIPIOS FORMAIS EM ROBERT
ALEXY

Para a analise do modelo elaborado por Alexy para a ponderacdo de principios formais
foi adotado como marco inicial o posfacio, datado de 2002, da Teoria dos Direitos
Fundamentais. Sera levado em conta que o autor revisou parcialmente seu pensamento, o que
culminou na apresentacdo da conferéncia Principios Formais, no Brasil, no ano de 2014

(publicada no artigo homénimo)*°

Primeiramente, é necessario entender que, para Alexy, o papel dos principios formais é
relevante apenas no tocante a discricionariedade epistémica. Em relacdo a discricionariedade
estrutural ou material, ja definida, Alexy observa que: “o fato de o legislador estar livre quando
ndo h& obrigacbes ndo precisa ser justificado. Por essa razdo, principios formais ndo

desempenham papel algum no que diz respeito a discricionariedade material”.%
Diferente € o caso da discricionariedade epistémica.

Que o legislador possui competéncia para decidir se ele esta livre ou
Nao nos casos em que é incerto se ele esta livre ou ndo é, porém, muito
menos OGbvio. Aqui principios formais desempenham um papel

decisivo.>!

Por essa razdo, Alexy propde um modelo de ponderacdo de principios formais focado
no problema da discricionariedade epistémica. Antes de se aprofundar nesse modelo, porém, é
pertinente trazer a classificacdo de modelos de ponderacéo de principios formais elaborada pelo
proprio autor. Essa classificacdo leva em conta a possibilidade de se ponderarem principios

formais com principios materiais.

Conforme Alexy, existem os modelos material-formal puro e o modelo material-formal
misto (ou da combinag&o). Segundo o primeiro, um principio material pode ser ponderado com
um principio formal; para o segundo, um principio material so pode ser ponderado com um

principio formal se este Gltimo se combina com um principio material colidente.

Importante perceber que, de alguma maneira, ambos permitem a ponderacao de entre

principios de diferentes tipos. E é por essa razdo que ambos carregam problemas em comum,

49 ALEXY, 2014.
50 |bid., p. 6.
51 |dem
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em face dos quais Alexy propde 0 modelo epistémico, um modelo entre o puro e 0 combinado
e que serd objeto de andlise a frente. Embora mais sofisticado, também se inclui esse modelo
entre aqueles que permitem, de uma forma ou de outra, a ponderacéo entre principios de tipos

distintos.

Hé& de se acrescentar que ha outra possibilidade: refutar a possibilidade que principios
formais sejam ponderados com principios materiais. E 0 que se denomina, neste trabalho, um

modelo da separacdo e o que se verificara na proposta de Matthias Klatt.

3.1. O modelo da combinagéo de Alexy

No posfacio da Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy endossa um modelo misto, ou
da combinagdo. Ele parte da “tese segundo a qual o problema da discricionariedade epistémica
ou cognitiva deve ser solucionado por meio de sopesamentos [ponderacfes] entre principios

formais e materiais”.>?

Tratando de exemplos da jurisprudéncia alema, ele constata que, nos casos em que ha
incerteza sobre premissas da decisdo haveria um conflito entre o principio formal da
competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado e um principio material de
direito fundamental. O primeiro impde um dever prima facie de que decisdes importantes para
a sociedade sejam tomadas pelo legislador; o segundo impde um dever igualmente prima facie
de protecdo de um direito fundamental. Segundo Alexy, o principio material em colisdo “exclui
prima facie a competéncia do legislador para fundamentar decisfes desvantajosas para o direito

fundamental em premissas empiricas incertas”.>

Haveria duas solucdes extremas: a precedéncia incondicionada do principio formal ou
do principio material. Sem duvidas, isso reflete a tensdo entre direitos fundamentais e
democracia.>* Alexy rejeita ambas, com razéo, e propde uma solucdo compativel com a Teoria

dos Principios, a qual culmina com a formulacdo da segunda lei da ponderacdo, ou lei

52 ALEXY, 2008, p. 611.

53 |bid., p. 615. E necessario ressalvar que a qualificacdo das decisdes feita por Alexy é contestada. Conforme
Claudia Toledo, o contetdo da legislatura ndo pode ser um principio formal. Ao contrério, é contetido, € um
juizo de valor feito pelo legislativo. Se esse juizo, externalizado em forma de uma nova norma juridica, é
incompativel com a ordem constitucional, sua inconstitucionalidade sera declarada. Note-se que a
inconstitucionalidade se refere a nova norma, ao resultado do exercicio da competéncia legislativa, mas ndo a um
principio formal em si mesmo (TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, 20/01/2016).

% 1bid., pp. 615/616.
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epistémica da ponderacao: “quanto mais intensa for a interven¢do em um direito fundamental,

tanto maior terd que ser a certeza das premissas nas quais essa intervengdo se baseia”.>

Com base na jurisprudéncia do BVerfG, o autor faz uma analise que compara a
intensidade do controle exercido pelo tribunal com a certeza das premissas utilizadas pelo
legislador. Haveria trés graus de controle possiveis, um “controle intensificado de contetido”,
um “controle de plausibilidade” e um “controle por evidéncia”, conforme o proprio tribunal,
em paralelismo a escala triadica para atribuicdo de valores as varidveis da formula do peso.
Quanto maior a certeza das premissas utilizadas pelo legislador, menor o grau de controle a ser
exercido, dai a lei epistétmica da ponderacdo e dai uma ponderacdo de principios formais e

materiais.

Continuando a anélise desse modelo, é mister perceber por que se trata de um modelo
da combinacgdo. Pode-se depreender do tratamento que Alexy da aos casos que analisa que a
ponderacdo, por meio da lei epistémica da ponderacdo, se da entre um principio material e um
principio formal combinado ao principio material colidente. Assim, um principio formal sé tem
forca para superar um principio material se ligado a outro principio material (lei da conexao).®
O papel do principio formal €, entdo, “participar da reparti¢ao das competéncias decisorias nos
casos de incertezas presentes na relagdo entre os principios materiais”®’. Como? Conectando-

se a um dos principios materiais colidentes e alterando o resultado final da ponderacéo.

Com a lei da conexdo, Alexy espera responder as criticas segundo as quais a ponderagéo
com um principio formal levaria ao absurdo de se interferir no &mbito de protecdo de um direito
fundamental sem qualquer razéo substancial que justifique tal intervencdo. Para Alexy, de fato,
principios formais ndo possuem forga para tanto (a0 menos, isolados), mas quando ligados a

principios materiais podem alterar o resultado da ponderacao.

Alexy também responde a critica segundo a qual principios formais poderiam levar a
les@es a direitos fundamentais n&o constatadas, ndo conhecidas, por conta da divergéncia entre
0 ontoldgico e o epistémico (entre o que de fato existe e 0 que é levado ao conhecimento do
julgador). Isso ndo seria problematico. Primeiramente, como explica o autor, isso ndo é um

problema que possa ser atribuido aos principios formais, pois eles sé possuem forca atraves da

55 |bid., p. 618.
% |bid., pp. 624/625.
57 |bid., p. 625.
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lei da conexAo, ou seja, se conectados a principios materiais®®. Porém, o melhor argumento do

autor, ao que parece, é 0 exposto a seguir.

Mais a frente, diz o autor que a incerteza “integra-se ao direito fundamental”, permanece
no direito fundamental como um espinho. Isso seria um problema em face da necessidade de
otimizagdo imposta pela natureza dos principios? Em Gltima instancia, ndo, responde Alexy.
“Esse espinho ¢ um tributo que o ideal dos direitos fundamentais tem necessariamente que pagar
em razdo do ganho dificilmente superestimavel decorrente de sua institucionalizagdo no mundo
tal como ele ¢”.%° Incertezas existem e evidenciam a dimens&o real do direito. Sua presenca na
ponderagdo reafirma o cddigo binario do direito: entre o real e o ideal. Talvez seja essa a mais

importante conclusao da obra analisada.

A resposta remete a distingao entre um discurso ideal e um discurso real, especialmente
abordada na Teoria da Argumentacao Juridica. A situacao ideal de fala, proposta por Habermas
e adotada por Alexy, caracteriza-se por uma serie de idealizacdes que fazem do discurso ideal
um discurso perfeito, sem obstaculos. Dentre as cinco idealizac@es, cita-se o conhecimento
ilimitado. Ora, se ha conhecimento ilimitado no discurso ideal, ndo ha problemas epistémicos.

Né&o héa divergéncias entre o ontoldgico e o epistémico, pois tudo é passivel de conhecimento.

Importante ressalvar que isso ndo quer dizer que ndo ha discricionariedade. Travessoni
explica com clareza a questdo: “no discurso ideal, uma unica solugao seria encontrada para caso
para o qual ha uma solucdo™®. E possivel se imaginar casos em que, mesmo em dimenséo ideal,
ndo ha uma Unica solucdo e, portanto, ha discricionariedade — casos de impasse na aplicacdo da

lei da ponderacao.

O mais importante, porém, é perceber que problemas de conhecimento, que implicam
discricionariedade epistémica, ndo sdo afetos ao discurso ideal, e sim ao real, que, por definigéo,
é contrafatico. Com o perdéo da redundancia, o discurso real € o unico que pode ser realizado.
Tribunais julgam a constitucionalidade de normas enquanto colégios compostos por juizes de
carne e 0sso0, enquanto institui¢cdes que efetivamente existem. Juizes tomam parte em discursos

reais.

Em toda a obra de Alexy, o discurso ideal funciona como ideia regulativa, o que é muito

importante. Apenas isso. O autor ndo tem a pretensdo, em momento algum, de alcancar esse

%8 1dem.
59 Ibid., p. 627.
80 TRAVESSONI, 2014, p. 5.
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discurso. Com essa consciéncia, 0 autor tem o mérito de pretender dar respostas somente ao
que é possivel responder e, além disso, criar métodos para que possa, efetivamente, chegar as
respostas necessarias. 1sso se reflete na dupla dimensao do direito (real e ideal). Se o discurso
juridico é um discurso real, um discurso institucionalizado, também a Teoria dos Principios

deve levar isso em conta.

Aplicando-se esse entendimento ao problema deste trabalho, lesGes ndo constatadas a
direitos materiais s6 sdo imaginaveis, sé existem em discurso ideal, afinal sdo lesdes nao
constatadas. Em relagdo a tais lesdes ndo ha com o que a Teoria dos Principios se preocupar,
ao menos nao no contexto que se analisa neste trabalho. Isso é evidéncia clarissima da dimenséo
real do direito, ¢ o “espinho” que se deve carregar em contrapartida a propria existéncia do

direito neste mundo.

3.2 O modelo epistémico de Alexy

Em 2014, Alexy veio ao Brasil e apresentou o importante e inédito artigo Principios
Formais®®. Grande inovacio do artigo foi a divisdo da variavel epistémica da formula do peso
em duas (variaveis epistémicas empirica e normativa), o que, embora de grande importancia, ja

seria completamente coerente em relacéo a seus trabalhos precedentes.

Além disso, Alexy revisitou seu modelo de ponderacdo de principios formais. Além de
verificar as consequéncias da nova formulacdo da formula do peso para aquele tema, buscou
responder diversas criticas e, com isso, prop6s seu modelo epistémico. De fato, houve
substanciais avangos e a nova proposta de Alexy € mais consistente; no entanto, muito
permaneceu. Alexy ja havia se posicionado pelo papel dos principios formais restrito aos casos
de discricionariedade epistémica, 0 que nomeia seu hovo modelo, e, como se vera, esse modelo

ainda ¢ um modelo que permite a ponderacgéo entre principios formais e materiais.

O autor constata que tanto o modelo puro quanto 0 modelo da combinagéo conduzem a

problemas.

Se o principio da democracia fosse capaz, por si proprio, de justificar
uma interferéncia em um direito fundamental, seria possivel dizer que
‘a interferéncia ndo ¢ justificada através de qualquer principio material,
ou seja, nao € justificada por qualquer razdo material, mas contudo ela

81 ALEXY, 2014-a.



30

é permitida, pois o legislador democraticamente legitimado pode tomar

mais decisdes quando é permitido tomar essa decisdo do que quando

ndo &.92

Isso seria inaceitavel, pois “destruiria a prioridade da constitui¢do sobre a legislacao

parlamentar ordinaria”, além de ser uma interferéncia desproporcional e arbitraria.®

Esse problema é evidente no modelo puro, mas, diferentemente do que havia proposto
anteriormente, Alexy sustenta nesse momento que esse problema permanece ao se utilizar um
modelo de combinagdo. Exemplifica comparando uma mesma colisdo de principios antes e
depois da insercdo de um principio formal ao lado de um principio material e percebendo que

o resultado da ponderacéo foi modificada.®*

Que solucdo propde? Um terceiro modelo, 0 modelo epistémico. A base desse modelo
continua sendo a lei epistémica da ponderacdo. Porém, trata-se de um caso bastante peculiar,
um caso especifico de ponderacao segundo o modelo puro: pondera-se um principio formal e
um principio material, mas essa ponderacdo ocorre em metanivel, em segunda ordem. Essa
ponderacdo €, entdo, uma ponderacdo que nos diz algo sobre como ponderar: nos diz o que
ponderar. Isso porque ela nos diz quais variaveis devem ser utilizadas na formula do peso, ou,
dizendo o mesmo de outra maneira, qual das leis da ponderacdo deve ser utilizada (havendo

incertezas, deve-se utilizar a lei epistémica da ponderago).®®

Trata-se de releitura de sua primeira proposta. O proprio autor reconhece isso quando
afirma, em nota, que a lei da conexdo “deveria ser entendida de um modo em que a clausula
‘em conexdo com’ se refira a ‘uma relagio de segunda ordem’ [metanivel] (...)’%. O principio
formal s6 atua diretamente no metanivel, ndo no primeiro. Com isso, Alexy tenta responder 0s
problemas previamente suscitados, afinal, o principio formal ndo teria forca de alterar
(diretamente) o resultado da ponderacdo em primeiro nivel, mas teria apenas a aptidao de
acrescentar variaveis a ponderacdo material, as quais influenciam o resultado final. Esse

resultado, porém, ainda depende das demais variaveis®’.

62 1bid., p. 5

83 1dem.

% bid., p. 6.

8 1dem.

% 1dem.

67 Idem. Alexy ja havia feito afirmacdo semelhante no posfacio da Teoria dos Direitos Fundamentais, pelo que
se evidencia, novamente, que a mudanga em seu modelo, embora importante, é apenas uma releitura ou uma
analise mais acurada do que ja havia proposto.
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Nota-se que Alexy se depara com 0s mesmos problemas, mas propde uma nova solugéo:
ndo mais se sustenta na lei da conex&o, mas na constatacdo do metanivel de ponderagéo. Porém,
insiste em um modelo que permite, de alguma maneira, ponderar principios formais e materiais

entre si.

E como, exatamente, ocorre tal ponderagdo em metanivel? “O ponto decisivo da
ponderacdo de segunda ordem € que direitos fundamentais como comandos de otimizacdo
epistémica colidem com o principio formal do legislador democraticamente legitimado”®®. N&o
se pode estabelecer uma precedéncia absoluta, como j& havia se argumentado, e, portanto,
pondera-se, é estabelecida uma relacdo condicionada de precedéncia.

Nessa ponderacdo, as variaveis em jogo se submetem a uma escala valorativa triadica,
como em qualquer ponderacdo. Ocorre apenas que 0s possiveis predicados do peso abstrato ou
do grau de interferéncia em um principio, quais sejam, os valores “leve”, “moderado” e “grave”,
sd0 substituidos por “confiavel”, “plausivel” ou “ndo evidentemente falso”, aos quais
correspondem 2°, 21 e 272 respectivamente. Se todas as premissas sdo confiaveis, o valor
atribuido é 1, o que significa, para Alexy, que o principio material tem precedéncia sobre o
principio formal colidente. Nota-se que o grau “confiavel” ndo altera o resultado final (a
multiplicacdo pelo numeral 1 ndo altera o resultado). Premissas caraterizadas como abaixo do
grau da confiabilidade, porém, diminuem o impacto das demais variaveis. Sdo esses 0s casos

de precedéncia do principio formal.

Em suma, Alexy prop6e que: (a) em metanivel, sejam ponderados um principio formal
e um material; (b) essa ponderacdo se dé com a verificagcdo do nivel de confiabilidade das
premissas utilizadas; se abaixo do nivel confiavel, o principio formal tem precedéncia
condicionada sobre o principio formal; (c) sendo esse o caso, devem ser inseridas as variaveis
epistémicas na formula do peso (deve-se utilizar a lei epistémica da ponderagéo) e, assim,

procede-se a ponderagdo entre os principios materiais colidentes.

% |bid., p. 7.
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IV. PONDERACAO DE PRINCIPIOS FORMAIS EM
MATTHIAS KLATT

A anélise que se realiza das proposices de Matthias Klatt acerca da ponderacéo de
principios formais tem como base trés obras do autor, analisadas em ordenag&o cronoldgica e

logica:

a) Taking rights less seriously (KLATT, 2007), na qual o autor estuda o conceito de
discricionariedade, com foco na discricionariedade judicial. Analisam-se as ideias de Hart e de
Dworkin e propde-se um modelo alternativo, com base nas teorias da Argumentacao Juridica e

dos Principios, de Alexy.

b) Epistemic discretion in constitutional law (KLATT; SCHMIDT, 2012), em coautoria
com Johanes Schmidt, artigo decisivo no qual € proposta uma nova forma de ponderacéo, a
ponderacdo de classificacdo (classification balancing), que lida com a justificacdo externa de
decisdes (atribuicdo de valores as variaveis da Férmula do Peso). Posteriormente, trata de
principios formais e propde que tais principios lidam com competéncias e ndo podem ser
ponderados com principios materiais. Assim, desenvolve, para a ponderacdo em sede de revisao
judicial, um modelo de dois niveis (nivel da ponderacdo e nivel da revisdo), estritamente

separados.

c) Positive rights: who decides? Judicial review in balance (KLATT, 2015),
recentemente publicado, trata-se de continuidade do trabalho iniciado no artigo anterior. Klatt
tem como foco o problema da competéncia relacionado aos direitos positivos (sociais) e propde
como solugéo a ponderagéo de principios formais. Suas ideias foram apresentadas em sede de

palestra na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora em 2014.

Para entender com profundidade a proposta de Klatt e seu modelo de ponderacéo,
construido com Schmidt, sera dividida esta secdo em duas partes: na primeira sera exposto o
tratamento dado pelo autor a discricionariedade; na segunda, mais importante para este trabalho,

sera exposto seu modelo de dois niveis, em contraposi¢do ao modelo epistémico de Alexy.
4.1. Discricionariedade epistémica em Matthias Klatt
Foi constatado que discricionariedade € uma margem de manobra dentro de uma

moldura normativa, é 0 que nao é obrigado nem proibido e que &, portanto, facultado. Sua

extensdo depende do seu entorno, ou seja, ela é relativa.
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Klatt reproduz a classificagdo ja utilizada por Alexy de discricionariedade nas
modalidades estrutural e epistémica. Quanto a primeira, ndo ha muito o que se considerar. A

discricionariedade epistémica, por sua vez, merece um tratamento mais aprofundado.

O autor promove um exame acurado da lei epistémica de ponderacdo formulada por
Alexy e da maneira como ele a aplica. Um foco de criticas de Klatt é a adocéo, por Alexy, do
que Klatt denominou escala de revisdo (problema das escalas)®®, mas a atengdo sera voltada a

outra critica a lei epistémica de ponderacao, o problema da classificacéo.

De maneira bem clara, a critica de Klatt €, na verdade, um alerta de falta de precisao na
formulacdo da lei de ponderacédo epistémica. Retoma-se a formulacdo de Alexy para que seja
analisada: quanto mais intensa for a intervencdo em um direito fundamental, tanto maior tera

que ser a certeza das premissas nas quais essa intervencéo se baseia’®.

Duas situacdes devem ser distinguidas e para entende-las é necessario revisar a funcéo
da condicdo de precedéncia na lei de colisdo de Alexy. Como ja explicado, cada colisdo de
principios se submete a ponderacdo, que indica uma relacdo condicional de precedéncia,
condicional porque relacionada a determinadas particularidades, as premissas do caso que se
analisa (lei de colisdo). A condicdo de precedéncia (identificada nas formulas de Alexy pela
variavel C), é o pressuposto do suporte fatico, que € analisado ao se ponderar. Em outro giro, 0
resultado da ponderacdo € uma regra que prescreve uma consequéncia juridica concernente a
prevaléncia de um dos principios. Identificadas as mesmas premissas (identificada a condicdo
C), o resultado é, fatalmente, a relacdo de precedéncia ja explicada. Em suma, a condicdo de

precedéncia (C) é a hipotese de aplicagdo de uma regra - construida por meio da ponderacao.

Com isso em mente, percebe-se que, primeiramente, pode haver incerteza quanto a
ocorréncia das condi¢des de precedéncia, ou seja, das premissas que demandam a aplicacdo de
uma regra (regra que consagra a precedéncia de um principio). A leitura da lei epistémica de
ponderacao, além de néo especificar a qual elemento da ponderagéo se associam as incertezas,
sugere-nos que é a esse Ultimo sentido do uso da ponderacdo que ela se refere. Veja-se que a
identificacdo do grau de interferéncia em um dos principios ou o valor da importancia de
satisfacdo do outro ndo sao questionados, eles séo tidos como certos. O problema epistémico se
refere precisamente a ocorréncia ou ndo da situacdo que implica lesdes e importancias de

satisfacdo daqueles principios naquele grau.

8 KLATT, 2012, p. 76.
0 ALEXY, 2008, p. 617.



34

O exemplo analisado diversas vezes por Klatt é esclarecedor. Trata-se de legislagdo
alema que permite o abate de aeronave que se presume estar sendo utilizada para a execugéo de
crime contra a vida, se ndo houver outra possibilidade de evitar que atinja o suposto objetivo
(secdo 14(3) do estatuto alemdo de seguranca na aviacao). O BVerfG julgou a norma
inconstitucional por ser incompativel com o direito a vida e a dignidade humana (do piloto da
aeronave). Nota-se que ndo ha nenhuma ddvida quanto ao grau de interferéncia da medida no
direito a vida e a dignidade; da mesma maneira, ndo se questionou o grau de interferéncia no
direito a vida das demais pessoas. O problema de cognicao que cerca o caso € a existéncia das
condigdes que justificam a relagéo de precedéncia que a norma impde. Em outras palavras, a
duvida pertinente a essa norma é a efetiva ocorréncia, em cada caso concreto, do perigo de
cometimento de crime contra a vida dos cidaddos e da impossibilidade de evita-lo por outros

meios que ndo o abatimento da aeronave.’

No entanto, hd de se identificar outra situacdo em que incertezas tém um papel
primordial. Trata-se de hipOteses em que a prépria valoracdo das variaveis envolvidas é
guestionada. N&o se pode identificar com certeza a monta da lesdo que determinada decisao
infringiria a um principio ou o grau de satisfagdo relacionado ao principio colidente (ou mesmo

ambas).

O caso da proibicdo dos produtos derivados da cannabis é exemplo disso. Em
especifico, a divida suscitada € quanto ao grau de satisfacdo do direito a satde que a proibicao
implementa (o grau de interferéncia na liberdade dos individuos € certo e é classificado pelo
BVerfG como moderado). E visivel a diferenca para o exemplo analisado acima’?: no caso da
Cannabis, a incerteza paira sobre o grau de satisfagdo do direito a satde; j& no caso do abate de
aeronaves, a incerteza paira sobre a efetiva ocorréncia das condicGes de precedéncia da

ponderacao, que séo hipoteses para a aplicacdo de uma regra.

Segundo Kilatt, a formula epistémica do peso ndo da uma solucéo a esse tipo de questéo.
Em face disso, propde a ponderacao da classificagdo cuja correspondente lei de classificacédo
¢ assim definida: “quanto mais confiavel for uma classificagdo mais intensa do grau de
interferéncia em um principio, mais confiavel deve ser uma classificacdo menos intensa de

grau de interferéncia nele”.

L KLATT, 2012, p. 75 e p. 77.
72 |bid., p. 77.
73 |bid., p. 81.
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Analisa-se apenas um dos principios colidentes, e ponderam-se diferentes possibilidades
de valoragdo do grau de interferéncia ou importancia de satisfacdo do principio (variavel | da

formula do peso).”

Assim como o uso da lei de ponderagéo ou da férmula do peso pode indicar uma situagéo
de impasse (quando ndo ha precedéncia concreta de nenhum dos principios, o que significa
discricionariedade estrutural), a lei de classificacdo também pode ndo atribuir prevaléncia a
nenhum dos valores cogitados para a intensidade da interferéncia. Esse é, para Klatt, o caso de
discricionariedade para classificar, - ou discricionariedade para valorar, adotando a
terminologia que vem sendo utilizada neste texto - que € a hipltese genuina de

discricionariedade epistémica’.

Klatt parece ter identificado com precisdo o foco dos problemas epistémicos nas

diversas situagdes possiveis. Parece aplicar com maior “vigor” a lupa analitica, tdo cara a Alexy.

De tudo o que foi dito, ressalta perceber que principios formais ndo sdo tratados por
Klatt no mesmo contexto tratado por Alexy. Para Klatt, principios formais, que j& ndo tinham
importancia na determinacdo de discricionariedade estrutural, também ndo desempenham
nenhum papel na determinacdo de discricionariedade epistémica. Ela é resultado da ponderacéo
entre principios materiais e, genuinamente, ocorre no impasse quanto a atribuicéo de valores as

variaveis da ponderacéo (classificacdo dos graus, uso de escalas).

Constatado que o papel de principios formais ndo é desempenhado na determinacéo de

discricionariedade, convém investigar sua importancia para a definicdo de competéncias.

4.2. O modelo de dois niveis de Klatt e Schmidt

“Principios formais consignam a relacdo entre discricionariedade e controle”’®. Se, para
Alexy, a discricionariedade epistémica é resultado de uma ponderacdo entre principios
materiais e formais (mesmo que indiretamente, pois tal ponderagéo se d& em metanivel), Klatt
acredita que principios formais s6 podem ser ponderados entre si e que essa pondera¢do nao

gera consequéncias para a determinacdo de discricionariedade. O que ela ¢é apta a realizar é

™ Assim como a lei da ponderagdo corresponde a formula do peso, a lei da classificagdo corresponde uma
férmula (que neste trabalho denomina-se férmula de classificagao):

Ci1,2 = (|i1 X Ril)/( lip x Riz) (Idem)

> 1bid., p. 82.

® 1bid., p. 94.
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esclarecer competéncias e, assim, indicar niveis de controle, inclusive, niveis de revisao
judicial.

Algumas criticas a Alexy sdo analisadas por Klatt, que, entre acordos e desacordos com
aquele, propde seu modelo de ponderagdo de principios formais. Partindo de criticas

promovidas por Jestaedt e por Hwang, Klatt desenha seu primeiro argumento em defesa de seu

modelo.

Trata-se do argumento da incomensurabilidade de principios formais e materiais. Essa
incomensurabilidade decorre da diferenca entre os objetos de principios destes dois tipos.
Principios formais seriam tdo diferentes de principios materiais que seria impossivel atribuir

valores concernentes a ambos, em uma mesma relagio, de maneira objetiva e racional”’.

E perceptivel que Alexy e todos os demais que defendem um modelo que permita uma
ponderacao “mista” reconhecem tal dificuldade. Até entdo, o que haviam feito era tratar de
superé-la sem abrir mao do seu modelo. Alexy se apoiou na lei da conexao e, posteriormente,
na elucidacdo de um metanivel de ponderacdo. Borowski, por sua vez, argumenta que um
principio formal s6 é ponderado conforme se analisa o resultado do seu exercicio. Explica-se:
tratando-se de competéncia legislativa, por exemplo, pondera-se a decisdo legislativa com o
principio colidente. Ora, conforme Kilatt, trata-se de uma confusdo entre dois niveis
hierarquicos do ordenamento juridico. Ndo se pode ponderar uma decisdo legislativa
(infraconstitucional) com um principio constitucional.”® Uma antinomia como essa se submete
aos tradicionais métodos de resolucdo de antinomias ja exposto por Noberto Bobbio (em
especifico, ao critério hierarquico). Além do mais, o papel dos principios formais parece ter

sido deixado de lado, seriam apenas coadjuvantes em um modelo como tal.

Klatt e Schmidt, por sua vez, tomam o argumento da incomensurabilidade como um
fundamento para sua proposta de dois niveis de ponderacdo. Em um dos niveis so se ponderam
principios materiais — neste nivel, segundo Hwang, “o teste de proporcionalidade ira apenas
questionar se a seriedade da intervencdo é desproporcional vis-a-vis 0 peso dos principios
justificadores”’®; em outro nivel, apenas principios formais entram em cena — aqui questdes de

competéncia serdo analisadas. Pela enorme diferenca entre principios de tipos diversos e pela

7 Ibid., p. 97.
8 1dem.
9 1dem.
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incomensurabilidade entre si que disso decorre, opta Klatt por um modelo que neste trabalho

caracteriza-se como um modelo de separagéo.
No mesmo sentido, Claudia Toledo esclarece que

a despeito de os principios formais estarem diretamente envolvidos nos
conflitos de competéncias, sua articulagdo néo é capaz, isoladamente,
de fornecer solucdes a questdo. Por defini¢do, principios formais ndo
detém contetdo, mas organizam a estrutura da ordem juridica, bem
como determinam procedimentos responsaveis pela viabilizacdo dos
principios materiais. Isto é, o contetdo de toda constru¢o normativa
social é objeto dos principios materiais®.

Dessa maneira, ponderar a estrutura e 0s procedimentos, objetos dos principios formais,
com conteudos normativos, fornecidos pelos principios materiais, parece, no minimo,

impreciso.

Outra base para 0 modelo de Klatt e Schmidt é a constatacdo de que revisao judicial é
uma questdo de grau, ou seja, um poder estatal pode interferir ou revisar a decisdo tomada por
outro em diferentes niveis. Esses diferentes niveis de interferéncia ja poderiam ser observados
na taxonomia da revisdo judicial elaborada por Katharine Young, que distinguiu o papel
desempenhado por tribunais constitucionais com base em trés concepcdes de controle: neutro,
engajado e suprematista.®! A classificacdo segue uma escala crescente de grau de interferéncia
na decisdo que se revé (uma postura neutra respeita e mantém em maior grau a decisdo do
legislador ou de qualquer 6rgdo que se revisa, ao passo que, No outro extremo, uma postura de
supremacia implica em uma interferéncia grande, geralmente a retirada da validade da norma

que se revisa).

O que Klatt acrescenta a tal modelo é a ideia de que uma mesma corte pode adotar
concepcdes diferentes em casos diferentes e também a necessidade de uma teoria capaz de
agregar normatividade®?. Se Young apenas descreve, Klatt propde que, a partir da analise de

certos critérios, determinada concepcéo de revisao deve ser adotada no caso concreto.

A normatividade é atribuida pela ponderacdo, mas a ponderacé@o em nivel de controle,

que nédo se confunde com aquela entre principios materiais. O resultado dessa ponderacao é a

8 TOLEDO, 2015, p. 283.
8 KLATT, 2015, p. 355.
82 |hid., p. 360.
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medida da revisdo judicial. Portanto, a medida da revisdo s6 pode ser auferida em concreto,
nunca em abstrato, conforme o que ja foi explicado sobre a ponderacao.

Esse posicionamento implica notavel flexibilidade na revisdo judicial, o que se
considera benéfico. Klatt diferencia seu modelo das propostas de autores como Jeremy
Waldron®®. O neozelandés argumenta, em apertada sintese, que, constatado que ha desacordo
entre os individuos, o Legislativo, por ser democraticamente eleito e por refletir em sua
composicao a pluralidade da populacdo, é quem detém a legitima competéncia para conhecer

de questdes morais importantes para todos®.

Se o posicionamento de Waldron € especialmente pertinente em tempos em que se
discute ativismo judicial, ele também € especialmente contestavel em tempos em que se discute
a legalidade de financiamentos de campanhas eleitorais por empresas, a caréncia de
representatividade de minorias no parlamento (no caso brasileiro, um parlamento onde as
bancadas evangélica e ruralista tém o poder que se constata a cada dia), a pratica desenfreada
de lobby e outras mazelas do sistema democratico real. Isso porque todas essas praticas fazem
com o que o parlamento ndo seja um ambiente verdadeiramente plural e nem permita um debate
que leve em conta os desacordos morais da populacdo. Pluralismo e deliberagdo entre
representantes da populacdo seriam as razdes de Waldron para apontar a superioridade
epistémica do legislativo para conhecer de questdes morais importantes para a sociedade, em

qualquer caso, mas as praticas citadas podem refutar essa tese.

Nem insuficiente, nem em demasia; nem um Estado Judiciario, nem um Estado
Democratico (?) sem direito, é esse 0 escopo deste trabalho. E também o de Klatt. Como ja
defendido em outra ocasido®, seu modelo parece ser sofisticado o suficiente para n&o

negligenciar tais alertas e flexivel o bastante para lidar com a mutabilidade do Estado.

Seguindo-se, quais seriam 0s parametros propostos por Klatt para se ponderar principios

formais e encontrar a medida da reviséo judicial? S&o eles enumerados a seguir®:

a) qualidade da decisd0®”: quanto maior a qualidade da decisdo que se revisa, menor

deve ser o nivel de intervencdo. Tal qualidade se mede pelos argumentos utilizados, pelo

8 Klatt sobre Waldron: Id., pp. 361 e 370.

8 WALDRON, 2001, p. 15.

8 CARVALHO, Yago. Ponderacéo de principios formais: um modelo sofisticado e flexivel para a questdo

da revisao judicial. In: 1l Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica — O futuro do
constitucionalismo, 2015, caderno de resumos, p. 91-93. Belo Horizonte: Initia Vita Editora, 2015.

8 Sobre tais critérios, além do multicitado artigo de Klatt, ver TOLEDO, 2015, pp. 288/291.

8 KLATT, 2015, p. 367.
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esforgo argumentativo empregado, o que inclui a consulta dos individuos afetados e a expertise
a disposicao dos que tomaram a decisdo. Também a efetividade do ordenamento é pertinente a

essa avaliacao.

Em outra ocasido®, defendemos que alguns institutos do processo legislativo,
principalmente as comissoes legislativas, podem exercer um papel importante na traducéo de
argumentos de indole religiosa (ou de qualquer outra concepc¢éo particular, ndo compartilhada
por todos 0s que tomam parte no discurso) para uma linguagem publica, para que, entdo, possam
ser levados a esfera publica decisoria, da qual € exemplo o processo legislativo. Confrontado
essa ideia com a proposta de Klatt, a analise do papel desempenhado pelas comissdes
legislativas seria absolutamente pertinente ao critério da qualidade da decisdo, veja-se:
comissdes bem estruturadas e que colaboram com uma discussdo plural aumentam a qualidade
da decisdo, 0 que aumenta a importancia de satisfacdo do principio formal da decisdo do
legislador democraticamente legitimado, em detrimento do grau de revis&o judicial.

b) confiabilidade epistémica®: quanto maior o a grau de certeza sobre questdes
normativas e empiricas levadas a discussdo, em maior grau deve ser mantida a decisdo que se
revisa. Conforme aponta Claudia Toledo, a principio, quanto maior a necessidade de
conhecimento técnico sobre a matéria, maior o peso do principio formal que consagra a decisdo
do legislador. Igualmente, quanto mais forte a controvérsia politica, também maior a
importancia da decisdo legislativa. 1sso porque o parlamento é o locus da deliberacdo, do

discurso publico por exceléncia®.

¢) legitimidade democratica®: competéncias legitimadas democraticamente devem ser
respeitadas em maior grau. Evidentemente, em um sistema democratico, a competéncia do
Judicidrio, por exemplo, mesmo que juizes ndo sejam eleitos, ndo pode ser dita “nao-
democratica”. Nesse sentido, Klatt faz uma importante ressalva: nem sempre esse critério
pesard a favor do legislativo, pois o judiciario tem fun¢Ges contramajoritatias importantissimas
e que, ao proteger minorias que também participam do jogo democratico, ampliam a

legitimidade democratica desse orgéo.

8 CARVALHO, Yago. O processo legislativo como discurso pratico racional. In: Congresso Brasil-Alemanha
de Teoria do Direito e Direito Constitucional: Conceito e Aplicagdo do Direito em Robert Alexy, 2014, Anais do
Congresso, p. 66-69. Belo Horizonte: Imprensa Universitaria da UFMG, 2014,

8 KLATT, 2015, p. 368.

% TOLEDO, 2015, p. 289.

%L KLATT, supra, p. 370.
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d) significado do principio material em jogo®: quanto mais intensa a interferéncia em

um principio material, mais importante se torna a competéncia revisora.

e) funcdo desempenhada pela competéncia na ordem juridica®®: em uma ordem juridica
é esperado determinado comportamento das instituicdes estatais, ou seja, existem funcGes
tipicas dos 6rgdos publicos. Quanto maior a identidade entre a maneira como foi tomada a
deciséo e a funcdo tipica daquele érgdo, maior o grau de importancia de respeitar a escolha

realizada (menor deve ser o grau de revisdo).

Uma compreensdo do sistema de freios e contrapesos e das tradi¢des juridicas é
essencial para analise desse critério, pois fundamental para a compreensdo do que pode ser
entendido como ativismo judicial em determinado sistema juridico, conforme registramos em

outra oportunidade®.

Por fim, deve-se ter em mente que todos estes parametros devem ser levados em conta
conjuntamente para que se chegue a uma decisdo. E um procedimento compativel com o que
se entende por ponderacdo, diferente da ponderacdo de principios materiais apenas pelos
parametros envolvidos (as variaveis) e por tais parametros se relacionarem a principios formais

e, com isso, dizerem algo sobre competéncias.

Ha de se ressalvar que o rol elencado por Klatt ndo é absoluto. Novas investigacoes
podem mostrar a necessidade de que sejam considerados outros fatores. Além disso, alguns
deles podem vir a ser questionados. Nota-se, por exemplo, que alguns fatores, como a
confiabilidade epistémica, se assemelham a fatores levados em conta na ponderagdo em nivel
material (talvez coincidam, ou melhor, sejam paralelos, pois referentes a principios formais).
Mesmo que isso seja um problema, respondé-lo ndo se encontra no escopo deste trabalho. No
entanto, pode-se afirmar que esses parametros realmente se relacionam com principios formais,
pois dizem respeito a aspectos procedimentais de decisdes juridicas (criacdo de normas
juridicas) e que, sistematizados dessa maneira, promovem uma Vverdadeira e possivel

ponderacao de principios formais.

% bid., p. 371.

% 1bid., p. 372.

% ANDRADE, Priscila Carvalho de; CARVALHO, Yago. Ativismo judicial na civil law: o controle de
constitucionalidade de normas em analise comparada entre Brasil e Alemanha. No prelo.
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V. O MODELO DE PONDERACAO DE PRINCIPIOS
FORMAIS ADOTADO

Para a adocdo de um modelo de ponderacdo de principios formais serdo analisados
alguns argumentos relacionados ao pensamento de Robert Alexy e, em contraposicdo, de

Matthias Klatt, com colaboracdo de Johanes Schmidt.

5.1. Um modelo de separacéo: ponderacdo e comparabilidade

O argumento da incomensurabilidade entre principios formais e materiais é decisivo.
Como ja foi visto no capitulo 2, o objeto de principios formais é completamente distinto do de
principios materiais e ponderar € um exercicio de comparacao, de atribuicdo de valores em um

determinado contexto.

Isso nos remete a critica de Habermas segundo a qual a ponderacdo (em geral) carece
de parametro racionais. Para o autor, é incerta a maneira como se atribuem valores, pesos aos
principios. Nesse ponto a resposta de Alexy parece satisfatoria. Seu melhor argumento, ao que
parece, € que se trata de um procedimento argumentativo, sujeito as regras e formas de
argumentos da Teoria da Argumentacdo Juridica. Ademais, valoracdo é uma atividade que se
realiza mais comumente do que se imagina. Submetida a um procedimento como a

argumentacéo juridica, tal valoragio pode ser aceita por todos®.

E necessario retomar a distingo entre justificacio interna e externa, presente na Teoria
da Argumentacio Juridica® e inteligentemente retomada por Klatt, como j& evidenciado. O
autor utiliza tal diferenciacdo também para combater as criticas da incomensurabilidade de
principios em geral. A ponderagéo é um procedimento, uma forma de organizar os argumentos
de uma decisdo judicial e, assim, concerne a sua justificacdo interna. Ela pode ser compreendida

como a coeréncia interna da decisao, se as ideias esbocadas ali fazem sentido juntas.

% No mesmo sentido, Klatt e Meister defendem a racionalidade da atribuicdo de valores ao se ponderar com base
na Teoria da Argumentacdo Juridica. Esse raciocinio revela que as obras de Alexy possuem estreita relagao,
formando um sistema. Sobre a defesa de Klatt e Meister contra 0 argumento da Habermas, KLATT, MEISTER,
2012-b, pp. 51/58.

% ALEXY, 2011, p. 219 et ss.
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A Teoria dos Principios ndo pretende, porém, atribuir neutralidade moral a deciséo
juridica. Isso porque a ponderacdo, uma vez que é uma maneira de organizar argumentos,
necessita de preenchimento, necessita de fontes externas. Ao se valorar, ou classificar, como
prefere Klatt, lida-se com a justificacdo externa e, nesse momento, com juizos morais. Frisa-se
que a racionalidade, nesse momento, € atribuida pela argumentacdo juridica e se prova a
coeréncia do argumento aqui esbogado com a tese do caso especial de Alexy, segundo a qual o
discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral®’. Sendo assim, o discurso juridico
também é permeado por argumentos de natureza moral, os quais, quando se pondera, estdo

presentes na classificacdo, na justificacdo externa.

E importante também perceber que ndo é necessario que valores ou principios sejam
quantificaveis. Nao é necessario atribuir-lhes um valor numérico preciso, mas, ao contrario, a
utilizacdo de uma escala triadica (com os graus “leve”, “moderado” e “sério”), ja demonstrada
nesse trabalho, é suficiente para ponderar principios e também passivel de ser utilizada. Mesmo
principios com objetos de naturezas distintas (pensa-se em direitos patrimoniais, por um lado,
e de personalidade, por outro) sdo passiveis de analise em uma escala como a adotada por
Alexy. Mesmo que um deles se refira valores monetarios e outro a valores éticos, a percep¢ao

da um grau de intervencdo em um deles em uma escala de leve, médio e grave é possivel.

Nesse ponto, pertinente a distin¢do de Virgilio Afonso da Silva, retomada por Klatt e
Moritz Meister, entre incomensurabilidade e incomparabilidade. Mesmo principios
incomensuraveis, ao serem objeto de uma escala comum que lida com o grau de intervencéo e
importancia de satisfacdo desses principios, sdo passiveis de ponderacdo. A escala triadica de
Alexy se presta é exatamente essa escala comum necessaria. Apesar de ndo garantir
comensurabilidade, ela garante comparabilidade. Essa Gltima é decisiva e suficiente para a

ponderagio®.

Seguindo a conceituacdo de Thomas Nagel, segundo Virgilio da Silva, “duas ou mais
coisas (valores, bens, direitos e principios) sdo incomensuraveis se ndo ha uma medida comum
que possa ser aplicada a eles”®. A incomparabilidade nio ¢é consequéncia da
incomensurabilidade. Exemplos triviais podem mostrar isso, como a comparagdo entre dois
masicos de géneros musicais distintos e épocas distintas, trazida por Virgilio da Silva: embora

seja impossivel dizer que a musica de Bach é 13.72 vezes melhor que a de Madonna

 Ibid., p. 209 et ss.
% SILVA, pp. 276 € 282
% Ibid., p. 278 e p. 283
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(incomensurabilidade, pois ndo ha unidade de medida capaz de mensurar tais grandezas), é

possivel argumentar que um deles é melhor que o outro, simplesmente (comparabilidade)%.

Para realizar uma comparacdo, estabelece-se um valor de escolha (ou valor
cobertura)®. Tal valor indica, no fundo, a relatividade de uma comparagdo. Um valor de
cobertura possivel para comparar dois musicos, por exemplo, seria a sua contribuigdo para o
desenvolvimento da teoria musical (0 que nos daria valoragdes extremamente positivas para
Bach). Um valor de cobertura distinto muda a comparacdo: imagine que se esta a analisar o
nivel de popularidade. Nesse caso, certamente Madonna teria mais chances. E “quanto mais
precisa for a definicdo do valor de cobertura, maiores séo as possibilidades de uma deciséo

racional”1%2,

O valor de cobertura da ponderacéo € o grau de satisfacdo e ndo satisfagdo dos direitos
fundamentais protegidos pelos principios colidentes®®. Tal valor ndo esta adstrito a um dos
principios ou a um principio em especifico (nesse caso, persistiria a incomparabilidade), mas
ao grau de satisfacdo ou interferéncia nos principios colidentes. Ele faz parte da propria
estrutura da ponderacdo. Tome-se como exemplo um caso em que o grau de importancia de
satisfacdo do direito a satde é considerado sério e, por outro lado, a interferéncia no direito

geral de liberdade é considerada moderada. Os valores sério e moderada sdo comparaveis.

O procedimento da ponderacdo se presta exatamente a, dentre outras funcdes,
estabelecer um valor de cobertura que permita a comparacao entre duas grandezas (os graus de

satisfacdo e interferéncia em principios), mesmo que sejam incomensuraveis.

Isso tem a ver também com o fato de a ponderacdo objetivar uma relacdo de precedéncia
condicionada, ou seja, no caso concreto. Em abstrato, a incomensurabilidade entre principios
implicaria em incomparabilidade, mas em concreto, com um valor de cobertura bem definido e
submetidas as grandezas comparadas a uma escala comum, nio!*. O que se aufere na
ponderacdo é o grau de satisfacdo e intervencdo em principios, valorado conforme uma escala

triadica ordinal, e é exatamente isso que garante comparabilidade®®.

100 Ibid., p. 283

011d., p. 284

102 |1 dem.

103 1d., p. 299.

104 Isso aproxima a ponderagéo de Alexy ao conceito econdmico de trade-off.
105 1d., p. 286.
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Quando os objetos das valoragdes sdo completamente distintos, como séo interferéncias
em principios formais e materiais, porém, ndo fica evidente como se obter tal racionalidade,
pois uma comparacdo seria dificultada. E que, assim como a precisdo no momento de se
estabelecer o valor de cobertura amplia as possibilidades de juizos racionais, também a
identidade entre os objetos o faz. N&o € gratuita a escolha de Virgilio da Silva de dois musicos
para seu exemplo, e ndo de dois artistas de ramos distintos ou um mdasico e um politico. Objetos
de naturezas diferentes, além de lidarem com a incomensurabilidade, lidam também com uma
grande dificuldade de serem comparados, pois isso implica uma dificuldade cognitiva imensa.
Pela grande diferenca entre seus objetos, uma comparacao entre principios formais e principios

e, portanto, uma ponderacao entre eles, enfrentaria essa dificuldade.

No ambito do discurso juridico, no qual se busca a maior objetividade e racionalidade
possivel (afinal, lida-se com normas gerais e obrigatorias, lida-se com coer¢édo), ndo se pode ter
como base um juizo de estrutura tdo fragil. Isso contradiz a necessidade de otimizacédo colocada
pelos principios, inclusive e principalmente, o mandamento de otimizacdo epistémica
reconhecido por Alexy. A certeza sobre as valoracdes dos elementos da ponderacéo seria cada
vez menor a ponto de, em uma ponderagdo como tal, Habermas ter razdo quanto a

impossibilidade de juizos racionais e objetivos.

Mesmo que ndo se aceite que o argumento da incomensurabilidade, que deve ser
substituido pelo argumento da incomparabilidade, seja suficiente para refutar qualquer
possibilidade de ponderacdo entre direitos formais e materiais, é possivel reconhecer que ele
evidencia que uma ponderacdo em modelo de separacdo amplia as possibilidades de decis6es
racionais. O mandamento de otimizac&o epistémica que decorre dos principios, assim, aponta

para um modelo de separacao.

Frise-se que Alexy e Borowski, que sustentam a possibilidade de se ponderar principios
formais e materiais, reconhecem a pertinéncia desse argumento, mas tentam contra argumentar.
Para justificar seu modelo, o primeiro se apoia no metanivel da ponderacdo entre principios
formais e materiais. Porém, a simples aluséo a natureza de metalinguagem dessa ponderagéo
ndo é suficiente, pois ainda se trata de uma ponderacdo e ndo é acrescido nenhum argumento
que justifigue um procedimento diferenciado em segunda ordem. Em suma, por que, em
metanivel, a ponderacdo ndo se submeteria ao problema da incomparabilidade? Borowski, por
sua vez, promove uma confusdo entre niveis hierarquicos que torna sua proposta também

insustentavel.
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Aceito o argumento da incomparabilidade, é forgoso concluir que, se principios formais
existem e devem ser ponderados, o que decorre da sua propria natureza principioldgica, deve-
se optar por um modelo da separacdo. Entdo se admite um modelo como o de Klatt, no qual a
ponderacdo de principios formais ocorre em um ambito, ou nivel (o nivel da revisdo) e a

ponderacdo de principios materiais em outro (o nivel da ponderacdo, propriamente dito).

5.2. Principios formais, discricionariedade e incertezas

Também em relagdo as imprecisdes do modelo de Alexy, uma andlise acurada da
ponderacdo indica que Klatt esta correto: Alexy ndo pondera principios formais.

Alexy esté correto em formular uma lei de ponderacdo epistémica e incluir varidveis
relativas a questdes epistémicas na formula do peso. Sua versao completa refinada, apresentada

em 2014, mas que ja poderia ser prevista em seus trabalhos anteriores, permanece intocada.

O que deve ser percebido, porém, é que o que Alexy chamava de ponderacao submetida
a lei da conexdo e, posteriormente, de ponderacdo em metanivel, ndo pode ser, de maneira
alguma, uma ponderacdo. Isso, primeiramente, porque Klatt esta correto ao mostrar que Alexy
contrap@e a um principio material um valor de confiabilidade de premissas, uma incerteza, mas
ndo um outro principio. Ao dizer que se o nivel de confiabilidade das premissas empiricas e
normativas é inferior a 1, ou seja, inferior ao nivel confidvel, entdo devem ser inseridas as
variaveis epistémicas (R) na formula do peso ou, em outras palavras, utiliza-se a segunda lei de
ponderacdo (lei epistémica), Alexy ndo esta contrapondo dois principios, esta contrapondo um

principio a incertezas'®,

Como, entdo, poderiamos compreender esta “ponderacdo” de principios e incertezas
promovida por Alexy? Argumenta-se aqui que Alexy ndo estaria fazendo nada além da
ponderagdo como comumente concebida. Ele estaria realizando as devidas valoragdes e,
eventualmente, realizando simplificagdes possiveis. Isso pode ser percebido com um
entendimento bastante atento dessa operacdo e ha um sinal muitissimo claro disso, que é a

particular atribuicdo de valores que Alexy usa.

106 \eja-se: “(...) se, entretanto, o valor epistémico for apenas plausivel (p) ou “néo evidentemente falso” (e), o
principio formal tem precedéncia, na ponderacéo de segunda ordem, sobre o principio formal (...)” (ALEXY,
2014-a, p. 7).
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Quando Alexy afirma que um nivel de certeza abaixo do certo (confiavel) implica o uso
da lei epistémica de ponderacdo, isso nada mais é do que uma constatacdo (ndo uma
ponderacdo) de que as variaveis epistémicas serdo importantes na ponderacdo. Uma constatacéo
de que elas podem influenciar o resultado final da operacdo. E por que ndo seria assim se 0
nivel de confiabilidade das premissas é alcangado? Porque se ndo h& incertezas sobre as
particularidades do caso concreto ou sobre a atribuigcdo de valores as varidveis da ponderacéo,
as questdes epistémicas ndo terdo o conddo de alterar o valor atribuido a cada variavel e nem o
resultado final da ponderacdo. Essa seria uma ponderacdo como tradicionalmente concebida,
mas, como se argumenta, ela ndo se diferencia estruturalmente da ponderacdo epistémica, é

apenas simplificacdo.

Defende-se que, a rigor, mesmo em casos em que todas as premissas sdo tidas como
confidveis, utiliza-se a formula do peso completa refinada ou uma lei de ponderacdo atenta a
questdo epistémica. O que ocorre, nestes casos, é que o valor das variantes epistémicas ndo
alterara o resultado final. Ndo é importante analisa-las porque seu valor € de confiabilidade.
Isso ndo as exclui do procedimento, apenas as torna indcuas nesses casos, permitindo uma

simplificacéo.

Simplificacdo semelhante é adotada por Alexy quanto ao peso abstrato dos principios
colidentes. Trata-se de varidvel que compde a ponderacdo, mas que é geralmente excluida
porque em sistemas constitucionais hierarquizados, direitos fundamentais encontram-se em
nivel constitucional. O peso abstrato de ambos os principios colidentes seria, portanto, o
mesmo, permitindo-se ignora-los por mera questdo de simplificacdo. Eles ndo alterardo o
resultado final da ponderacdo, pois se anulam mutuamente, o que permite a simplificacdo da lei

de ponderaco®’.

Igualmente, pode-se simplificar a lei ponderagdo quando as varidveis epistémicas ndo
desempenham papel relevante, mas nenhuma dessas duas simplificagdes exclui definitivamente
as variaveis eliminadas da estrutura da ponderacdo. Promover tais simplificacGes é certamente
atil, mas néo é possivel afirmar que tais procedimentos de simplificacdo séo ponderagdes, nem

mesmo em metanivel.

A atribuicdo de valores (o que Klatt chama de classificacdo) deixa tudo isso muito claro.
Alexy usa uma escala triadica, igualmente em relacdo a ponderacdo material, mas, ao invés de

atribuir valores crescentes das poténcias de 2, atribui valores decrescentes a partir de 0 (lembra-

1071d., 2008, p. 604.
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se: ao grau confidvel corresponde 2°, ou seja, 1; ao grau incerto, 22, ou seja, %; ao grau néo
evidentemente falso, 22, 1/4). Ora, o nivel confidvel ndo altera a ponderagdo, pois a
multiplicacdo por 1 em nada altera o resultado de qualquer operacao. Niveis de confiabilidade
inferiores, porém, diminuirdo o valor do principio que a eles estdo relacionados, pois a eles se
atribuem valores numéricos menores que 1. O que deve ser percebido é que, se ndo ha

problemas de cogni¢éo, o valor a ser atribuido é 1 e a ponderagdo ndo é alterada.

Veja-se que uma mesma colisdo pode ser analisada pelas férmulas do peso simplificada
ou completa e terd 0 mesmo resultado, afinal, conforme se argumenta, trata-se da mesma

ponderacao.

O mais importante de tudo isso: além de ndo se tratar de um procedimento
estruturalmente distinto, principios formais ndo desempenham nenhum papel nisso. Tudo o que
se relaciona ao procedimento descrito sdo principios materiais e valores atribuidos as variaveis

da sua ponderacdo, inclusive valores de incerteza, mas ndo principios formais.

5.3. A revisao judicial em graus

A revisao judicial, além de se atentar para 0 que a norma revista contém, deve se atentar
para seus limites. As acusagdes de ativismo, de constituicdo-genoma, de engessamento dos
demais poderes ndo ocorrem apenas porque, ao se ponderar, tribunais encontram solucdes
diversas daquelas escolhidas pelo criador da norma revista. Elas ocorrem também porque tais
decisdes sdo, por vezes, incisivas demais, implicam ingeréncia tamanha que impediria escolhas

verdadeiras dos outros poderes.

A rigor, como ja se mostrou, o Estado Democratico de Direito carrega uma tenséo entre
direitos fundamentais e democracia e isso se reflete em todo e qualquer ato de reviséo judicial
de estatutos do legislativo ou do executivo. H& uma colisdo de principios (exatamente, uma
coliséo de principios): a normatividade dos direitos fundamentais e a decisdo da autoridade
democraticamente legitimada. Afirma-se que séo principios porque se percebe que ha diferentes

graus de interferéncia em cada um deles.

Esse é um pressuposto utilizado por Klatt com perspicacia. Tomando como base a
tipologia da revisao judicial construida por Young, ele torna a questdo elucidada e fundamenta

sua ponderagdo de principios formais, ou seja, a ponderagdo em nivel de controle. Adota-se
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aqui tal modelo e espera-se corroborar o pressuposto da existéncia de graus de interferéncia em
competéncias com uma breve analise das técnicas de deciséo utilizadas pelos tribunais federais

constitucionais brasileiro e aleméao

Tal anélise revela que o controle de constitucionalidade, ao rever normas criadas por
outros poderes, ndo se restringe a um paradigma binério de, por um lado, inconstitucionalidade
e, por outro, compatibilidade com a constituicdo. Conforme Gilmar Mendes, “em nenhum
sistema de controle de normas, seja ele incidental ou concentrado, logra-se identificar formas

de decisdo tdo variadas como as desenvolvidas pela Corte Constitucional [alema]”1%,

A declaracio de constitucionalidade e & declaracdo de inconstitucionalidade com
prondncia da nulidade da norma somam-se, por exemplo, a interpretacdo conforme a
constituicdo, o apelo ao legislador e a inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, além
da possibilidade de modulagdo temporal de efeitos!®,

N&o se pretende, pelos objetivos e possibilidades desta investigacdo, demonstrar
exatamente como a adocao de uma dessas técnicas revela uma ponderacdo de principios formais
(ou mesmo evidenciar como uma ponderacao de principios formais, dotada de normatividade,
deveria implicar a adocdo de uma das técnicas citadas). O que é possivel perceber é que, assim
como constataram Klatt, Schmidt e Young, a reviséo judicial pode ser exercida em diferentes
intensidades. Ndo ha& de se negar que, entre a mera declaracdo de constitucionalidade e a
declaracdo de inconstitucionalidade com pronincia da nulidade da norma hd uma gama de
possibilidades imensa, na qual transita o nivel de interferéncia do judiciario na decisdo de outro
poder, que se revisa, e na qual se distribuem as diversas técnicas de decisdo sistematizadas na

citada obra de Gilmar Mendes.

Tome-se como exemplo a interpretacdo conforme a constituicdo. A aplicacdo dessa
técnica decisoria se dd em casos em que, ndo obstante uma interpretagdo da norma ser
inconstitucional, tenta-se, a0 maximo, preservar a deciséo do legislador e, portanto, promove-
se uma interpretacdo que seja aceitavel do ponto de vista constitucional. Nesse escopo, é
modalidade de julgamento de constitucionalidade®'®. Ora, embora diminuida a competéncia do
legislador, pois uma das possiveis interpretacdes da norma juridica que ele criou foi cassada, 0

nivel de interferéncia é consideravelmente baixo.

108 MENDES, 2014, p. 283.
109 No Brasil, prevista no art. 27 da lei 9868/99.
110 MENDES, 2014, p. 327 et ss.
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Esse nivel pode ser comparado com o nivel de interferéncia de casos de declaragdo de
inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade!!'. Geralmente, a aplicagdo dessa técnica se
da em casos em que o parametro constitucional é o principio da igualdade e sdo analisados
direitos sociais. A norma € declarada inconstitucional, reclamando reforma legislativa. Por si
sO isso ja implica interferéncia maior na competéncia do legislador que decisdes de
interpretacdo conforme a constituicdo. No entanto, a reforma normativa necesséaria e deixada a
cargo do legislador, pois ele é detentor da legitimidade para, em seu ambito de
discricionariedade, promover a reforma de uma das infinitas maneiras possiveis. Tratando-se
de beneficios sociais, é possivel imaginar exemplos de possibilidades de alteracdo da norma: é
possivel ampliar o nimero de individuos que dele usufruirdo, aumentar o valor monetario,
dividi-lo em prestacdes mais especificas, criar novas prestacbes que supram a
inconstitucionalidade, modular temporalmente o inicio do recebimento da verba, implementar

requisitos administrativos mais ou menos Severos etc.

Entretanto, ainda ndo se trata do nivel maximo de interferéncia possivel. Ao contrério,
essa técnica se presta também a consagrar a competéncia do legislador de alguma maneira.
Vejam-se as palavras do BVerfG em caso no qual declarou inconstitucional a lei de assisténcia
e consultoria juridicas publicas:

I1- (60) A explicitada inconstitucionalidade néo leva a anulagéo
do artigo em andlise. O legislador deve (...) completar o
catalogo dessa lei (...) ou tomar outras medidas legislativas
possiveis (exclusdo do rol taxativo, com reformulacéo da lei,
por exemplo). Enquanto isso ndo acontecer, a assisténcia deve
ser concedida, observados os demais requisitos da lei, inclusive
para que prazos ndo sejam perdidos e porque s6 ha extensdo do
seu ambito de aplicabilidade, mas nenhuma outra mudanca

substancial'2.

Perceba-se que a interferéncia na competéncia legislativa, embora séria, ainda € menor
do que se o tribunal tivesse declarado a nulidade da norma. Caso semelhante é o célebre caso
Hartz IV (BVerfGE 125, 175, sobre a lei de beneficios sociais basicos alemad, caso decidido

com base no direito ao minimo existencial), analisado por Klatt como exemplo de aplicacéo de

11 1d., pp. 283 et ss.
112 BVerfGE 122, 39, destaque nosso.
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seu modelo. A técnica deciséria utilizada em tal caso foi, igualmente, a declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade: declarou-se a inconstitucionalidade da forma
de realizacdo do calculo do beneficio social, mas o tribunal ndo propds uma nova forma de
calculo especifica, mas deixou a cargo do legislador promover essa mudanca, desde que
respeitada uma serie de parametros colocados na decisdo, como a necessidade de que trate de
um método transparente — note-se que quanto mais parametros vincularem a posterior deciséo

legislativa, maior o grau de interferéncia nessa competéncia.

Dessa breve anélise se conclui que, de fato, a revisdo judicial (inclusive o controle de
constitucionalidade de normas) é exercida em diferentes graus. Competéncias sdo passiveis de
graus de intervencao distintos. Perceber como a ponderacdo de principios formais pode
contribuir para a dindmica de técnicas decisérias na jurisdi¢do constitucional é trabalho para
outras ocasifes, mas ja se constata que a propria existéncia e aplicacdo dessas diferentes
técnicas corrobora 0 modelo sustentado por Klatt.
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VI. CONCLUSAO

Por todo o exposto, chega-se as seguintes conclusdes:

a) Principios formais séo principios procedimentais, que dizem como normas juridicas
devem ser criadas (inclusive, “por quem”). Desempenham um papel importante na delimitacao
dos limites da revisao judicial ao elucidar competéncias e propor graus de interferéncia do

judiciario em cada caso concreto.

b) Pela distingdo de tais principios em relagdo aos principios materiais e com fulcro no
argumento da incomparabilidade, é necessario adotar um modelo de separacdo. Esse tipo de
modelo é coerente com o fato de que a ponderacdo € um ato de comparacéo e que quanto maior
a identidade entre seus objetos, maiores as possibilidades de um juizo racional. Isso consagra o

mandamento de otimizac&o (inclusive epistémico) colocado pelos principios.

O modelo de dois niveis de Klatt e Schmidt corresponde a essa tese, ao passo que 0

modelo epistémico de Robert Alexy n&o.

c) Néo devem ser contrapostos principios formais, ou mesmo principios materiais, a
incertezas, como constatou-se ter sido proposto por Alexy. Incertezas sdo problemas de
cognicdo, que se referem as premissas empiricas ou normativas do caso concreto. Relacionam-
se, portanto, a um conteudo, ndo a um procedimento, pelo que se evidencia sua impertinéncia
a principios formais. Estes ultimos dizem algo em relacdo a competéncias, ndo a

discricionariedade em si (apenas revelam quem deve decidir no ambito da discricionariedade).

Uma ponderacdo, por definigdo, ocorre entre principios. Incertezas certamente entram
em jogo na ponderacdo, mas ndo se confundem com os principios colidentes em si. Isso é
argumento para recusar os modelos de ponderacdo de principios formais de Alexy (tanto seu

primeiro modelo da combinagédo quanto seu modelo epistémico).

d) Deve-se perceber que a revisao judicial é exercida em distintos graus. A tipologia da
revisdo judicial realizada por Young e a breve analise das técnicas de decisdo em sede de
controle de constitucionalidade de normas no Brasil e na Alemanha realizada por Gilmar
Mendes corroboram essa tese. A referéncia a graus de revisdo nos remete a principios,
reforcando a coeréncia de um modelo que deixe a cargo de normas desse tipo a definicdo da
competéncia revisora do judiciario, em contraposi¢cdo a competéncia originaria dos demais

poderes. Principios formais se prestam a elucidar procedimentos de criacdo de normas juridica
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e sdo principios, prestando-se, portanto, a cumprir essa tarefa. Assim, um modelo normativo de
ponderagdo de principios formais é capaz de indicar qual grau de interferéncia é devido em cada

caso concreto.

Dessa maneira, percebe-se que a ado¢cdo do modelo de dois niveis de Klatt e Schmidt,
com especial atencdo para o nivel do controle, é uma resposta satisfatoria a questdo da

ponderacdo de principios formais e suas projecdes na revisao judicial.
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