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RESUMO

Nos sistemas juridicos atuais, o conteldo das Constituicbes € composto por valores que
servem para limitar a atuacdo do Estado. O orgdo encarregado do controle desse sistema,
geralmente, é o Poder Judicidrio. Essa escolha acarreta dois problemas principais, a tenséo
entre democracia e constitucionalismo, e asubjetividade nesse controle. Uma das solucbes para
subjetividade € a ponderacdo dos principios através da técnica da proporcionalidade, que visa
atribuir racionalidade as decisbes. Essa técnica ndo elimina o subjetivismo, pois ndo ha uma
aplicacdo objetiva com valores pré-definidos. Entretanto, propicia obrigatoriedade de uma
forte argumentacdo juridica na fundamentacdo da decisdo.

Palavras-chave: Constituicdo, Controle do estado, Subjetivismo, Técnica da
proporcionalidade

ABSTRACT

In the current legal systems, the content of the Constitutions consists of values that serve to
limit state action. The department in charge of the control of this system is, usually, the
Judiciary. This choice leads to two major problems, the tension between democracy and
constitutionalism and the subjectivity that control. One of the solutions to subjectivity is
weighting of principles through the proportionality technique, which aims to give rational
decisions. This technique doesn’t eliminate subjectivism, because there is no objective
application with predefined values. However, it provides requirement of a strong legal
argument in the grounds of the decision.
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Modelo Constitucional e a Racionalidade nas Decisdes Judiciais a Partir da Técnica da Proporcionalidade

INTRODUCAO

Nos sistemas juridicos atuais, 0 modelo mais adotado se caracteriza por posicionar a
Constituicdo como centro do ordenamento juridico. A Constituicdo irradia seu contetdo por

todo ordenamento e complexo do Estado.

O contelido das Constituicdes é composto por valores que servem para limitar o Estado
tanto em suas ag0es como em suas deliberacbes na edicdo das leis infraconstitucionais. Essa
limitacdo visa evitar 0s excessos do poder publico em suas restricbes aos direitos fundamentais

e leis que tenham contetdo contrario aos ditames Constitucionais.

Para o funcionamento correto desse sistema € necessario um controle de
constitucionalidade dos atos e deliberacbes do Estado, a fim de resguardar a coesdo e

legitimidade do sistema.

O orgdo competente para realizar esse controle, na grande maioria dos paises que
adotam esse modelo, é o Poder Judiciario. No entanto, a escolha desse Orgdo acarreta uma
serie de problemas. Dentre esses problemas, os dois principais sdo a tensdo entre democracia

e constitucionalismo, e a subjetividade nesse controle.

A tensdo entre democracia e constitucionalismo diz respeito ao entendimento de
democracia como vontade da maioria expressa através da atuacdo e deliberagdo dos
representantes escolhidos pelo povo. Quando o Poder Judiciario é escolhido para controlar os
atos e leis desses representantes do povo, constitui um poder que ndo teve qualquer eleicdo

democratica controlando atos dos representantes do povo e, portanto, a vontade desse.

Com relacdo a subjetividade no controle de constitucionalidade, as criticas giram em
torno da auséncia de racionalidade na aplicagdo das normas, pois os valores contidos na
Constituicdo em forma principios possuem carater aberto, ou seja, ndo possuem um contetdo
claramente definido e sdo satisfeitos através de graus de satisfacdo, ao contrario do tudo ou nada

das regras.

A colisdo entre principios propicia certa margem de manipulacdo pelo interprete.
Essa margem que possui o Poder Judicidrio pode levar a arbitrariedade, por conta da

imposicdo de suas vontades em detrimento da vontade do povo.
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Uma das solugBes que surge para essa questdo € a ponderacdo dos principios através

da técnica da proporcionalidade, que visa atribuir racionalidade a ponderacdo dos principios
por meio de suas etapas e da formula do peso.

No entanto, mesmo com a aplicacdo dessa técnica a atuacdo do Poder Judicidrio ndo
esta livre de criticas que contestam a proporcionalidade como meio de trazer racionalidade a
ponderacdo. Dentre os criticos, se destaca Jurgen Habermas como principal contestador desse

método.

Esse trabalho visa realizar uma andlise critica das questes que envolvem a adogdo
desse modelo de sistema juridico, para identificar quais as contribuicdes desse modelo, 0s
problemas enfrentados e se sua finalidade é efetivamente atingida.

Para tanto serdo expostos as circunstancias que envolveram o estabelecimento desse
modelo como principal atualmente, as caracteristicas desse sistema, o motiva da escolha do
Poder Judiciario para o cargo de interprete, a questdo dos principios e seu carater aberto, e a

técnica da proporcionalidade acerca de seus elementos e suas criticas.

1. POSISTIVISMO E CONSTITUCIONALISMO

Apos a segunda guerra mundial, seus acontecimentos desencadearam uma crise no
direito. O constitucionalismo foi adotado como modelo de direito em que os direitos
fundamentais foram incorporados e fortalecidos. (MARMELSTEIN, 2011, p. 448)

Nesse cenario, houve um enfraquecimento do Poder Legislativo e um avango do
constitucionalismo. Essa diminuicdo do Poder Legislativo como principal instancia de tomada
de decisGes ocorreu por conta do sentimento de descrédito em relacdo esse, causado pelas
atrocidades durante o regime nazista. (MARMELSTEIN, 2011, p. 448-449)

O Poder Legislativo ndo foi capaz de impor limites juridicos aos desmandos do
governo e ainda criou um sistema normativo que acabou legitimando as atitudes totalitarias do
governo nazista. (MARMELSTEIN, 2011, p. 449)
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Por conta disso, houve a preocupacdo em inserir valores éticos fundamentais no
ordenamento juridico que protegesse a dignidade dos cidaddos e limitasse a arbitrariedade do
poder piblico. (MARMELSTEIN, 2011, p. 449)

Assim, o constitucionalismo aparece como uma tentativa de resguardar os valores da
sociedade e impedir os abusos do poder politico. Nesse sistema, o0s direitos fundamentais
ganham forca e passam a nortear todo o ordenamento juridico e as decisdes do poder publico.
(MARMELSTEIN, 2011, p. 449)

A partir do julgamento do caso Lith pelo Tribunal Constitucional Alemdo em 1950,
a Constituicdo deixou de ser entendida como a imposicdo de uma Unica ordem estabelecida e
passa a ser enxergada como um sistema de valores plurais. Essa visdo comegou na Alemanha
e se expandiu para varias partes do mundo. (BRANCO, 2009, p. 61)

Com essa viséo, o0 Estado passa a ter que agir mais ativamente na concretizagdo dos
direitos fundamentais da sociedade, de acordo com o pensamento desse autor. Esses direitos
deixam de ser entendidos como individuais e passam a ser visto como direitos da
coletividade, ndo precisando da manifestacdo do individuo para serem concretizados.
(BRANCO, 2009, p. 61-62)

Os principios fundamentais passam a irradiar seus efeitos sobre todos os ramos do
direito e sobre todo o sistema juridico, possuindo for¢a normativa para limitar e fundamentar
qualquer decisdo do Estado. (MARMELSTEIN, 2011, p. 449)

Nesse contexto, as Constituicbes ndo poderiam mais disciplinar somente o presente e
se limitar a ditar os direitos. Para que essas formassem efetivamente um conjunto de valores era
preciso criar mecanismos de aplicacdo eficientes dos direitos fundamentais e fixar objetivos

a serem alcancados pela sociedade.

2. CONSTITUICAO DIRIGENTE

As ConstituicOes passaram a adotar uma estruturada de forma a ndo se preocupar
somente com presente das sociedades, mas se preocupando também em fixar metas a serem
alcancadas no futuro dasociedade. Foram chamadas de ConstituicOes dirigentes. (BERCOVICI,
2004, p. 3-4)

@ (i) & | Revista de Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Brasilia |v.2 [ n.1| p. 289 - 308 Jan/Jun. 2016.
EY MC 292




L3

Thiago Alves Feio

As ConstituicOes dirigentes visam a transformagcdo da sociedade, a partir da fixagao
de diretrizes que irdo nortear as politicas publicas e as decisdes do Poder Publico visando a
concretizacdo das metas estabelecidas na Constituicdo. (BERCOVICI, 2004, p. 3-4)

Esse tipo de Constituicdo proporcionou uma atuacdo mais incisiva do Poder Judiciario,
pois coube a ele o papel de averiguar se as diretrizes e os direitos sociais estdo sendo efetivados.
(BERCOVICI, 2004, p. 4-5)

O grande risco dessa concepcdo gira em torno do Poder Judiciario se tornar um poder
supremo frente ao Legislativo e Ao Executivo, pois em seu poder estd o controle ilimitado da
principal fonte de valor da sociedade. (BERCOVICI, 2004, p. 8)

A politica € posta em segundo plano, somente manifestada pelo poder constituinte
originario. Assim, caberia somente ao Poder Judiciario determinar qual seria a aplicacdo correta
das normas constitucionais, Vvisto que esse representaria a Unica instancia de legitimidade do
sistema. (BERCOVICI, 2004, p. 9)

Para entender o porqué da escolha do judiciario como interprete da Constituicdo é
preciso fazer uma analise de como a sociedade desenvolve seus valores morais e quem

representa seus ideais morais.

3. JUDICIARIO COMO SUPEREGO

Com o crescimento da quantidade e complexidade da sociedade, a familia deixou de
ser a fonte de valores morais do individuo, que passou a retirar suas concepcfes de moral dos
padrdes sociais. (MAUS, 2000, p. 184)

Nessa perspectiva, 0 individuo perde sua autonomia e pensamento criticos frente as
diretrizes sociais, passando a meros administrados pelas imposicdes da sociedade, que por sua
vez atende aos ditames do mercado industrial. (MAUS, 2000, p. 185)

Com a adocdo do modelo de Constituicdo dirigente e do Poder Judiciario como seu
principal interprete, passando a ser considerado a principal fonte dos valores da sociedade
moderna. (MAUS, 2000, p. 185)

Diante desse cenario, o Poder Judicidrio ganhou alcunhas como “profetas” ou

“deuses do Olmpo do direito”, que representam bem a veneracdo quase que religiosa que O

Poder Judiciario obteve da sociedade. (MAUS, 2000, p. 185)
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Segundo Kaufmann, essa imagem superior o Poder Judiciario é construida a partir da
perspectiva de que esse é sinbnimo de justica, portanto, substitui afigura do pai como fornecedor
de valores morais, consolidando-se como fonte moral da sociedade. (MAUS,
2000, p. 186)

J& Dworkin afirma que nenhum grupo social € visto com maior poder intelectual e de
argumentacdo que o Poder Judicidrio, por isso € elevado ao posto maior instancia moral da
sociedade. (MAUS, 2000, p. 186-187)

No entanto, Dworkin alerta que a moral deveria embasar as decisbes do Poder
Judiciario, e ndo ser fruto delas. Com esse raciocinio, o Poder Judicidrio passa a ndo ter
limites, pois ndo ha moral além de suas decisdes. (MAUS, 2000, p. 186-187)

Assim, o Poder Judiciario deixa de atuar como apurador da vontade popular visando
limitar os excessos do poder publico, e passa a ditar como a sociedade deve se comportar.
(MAUS, 2000, p. 197)

Com a escolha do Poder Judicidrio, um aspecto do sistema trds grande problema a
sua atuacdo, pois acaba por propiciar certa carga de subjetivismo a interpretacdo dos

principios constitucionais. Esse aspecto é o carater aberto dos principios constitucionais.

4. CARATER ABERTO DOS PRINCIPIOS

Os principios constitucionais possuem uma estrutura aberta, ou seja, seu nivel de
abstracdo permite que 0s mesmos sejam adaptaveis as mudancas da sociedade através da
interpretacéo. (BERCOVICI, 2004, p. 10)

Apesar do seu elevado grau de abertura, hd um significado minimo, que ndo pode ser
alterado e ndo permite interpretacbes contrarias ao sentido literal do principio. Esse
significado minimo possui a finalidade de evitar a arbitrariedade por parte do interprete.
(BERCOVICI, 2004, p. 10)

No entanto, ndo é sempre que essa limitacdo consegue evitar que o interprete acabe por
deturpar o texto constitucional, de acordo com a sua conveniéncia, com seus valores e com
fatores econdmicos ou politicos, sem correspondéncia entre o texto constitucional e a
concretizacdo. (BERCOVICI, 2004, p. 11)
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O Brasil € um caso em que essa distor¢do € latente, com o STF assumindo 0 posto
de ditador do significado dos principios constitucionais, muitas vezes manipula o sentido dos
principios de acordo com sua conveniéncia. (BERCOVICI, 2004, p. 11)

Nesse sentido, Ingerborg Maus cita o caso alemdo como exemplo extremo da
possibilidade de supremacia do Poder Judicidrio. Na Alemanha, o Tribunal Constitucional
afirma que suas decisGes tém fundamentos supraconstitucionais, ou seja, em preceitos anteriores
e superiores a propria Constituicdo. (BERCOVICI, 2004, p. 12)

No caso alemdo, o Tribunal Constitucional se julga o Unico capaz de interpretar esses
preceitos supraconstitucionais. Assim, a Constituicdo em vez de ser parametro passa a ser objeto
de controle. Como ndo esses preceitos supraconstitucionais ndo sdo claramente definidos,

a Constituicdo € objeto de controle a partir dos valores subjetivos dos juizes do

Tribunal Constitucional. (BERCOVICI, 2004, p. 12)

O caso do Tribunal Constitucional alemdo é embleméatico por representar o quao
perigoso pode se tornar o excesso de poder nas mdos dos juizes, pois quando a aplicacdo da
Constituicdo fica refem apenas do subjetivismo dos juizes, esses passam a ter o poder de ditar
0 que a Constituicdo diz.

Uma grande questdo aqui é que se substitui o perigo de arbitrariedade do Poder
Legislativo pelo do Poder Judiciario. No entanto, a duas indagacbes a se considerar.
(BERCOVICI, 2004, p. 12)

A primeira diz respeito a indagacdo de se os representantes do Poder Legislativo ndo
conseguem controlar a tentagdo da arbitrariedade em suas fungGes, porque os atores do Poder
Judiciario conseguiriam controlar esse impulso arbitrario. (BERCOVICI, 2004, p. 12)

A segunda reflexdo é sobre a questdo da representatividade. Os atores do Poder
Legislativo sdo eleitos pelo povo e representam, em tese, 0s anseios da sociedade, possuindo
certa legitimidade para ditar os rumos da sociedade. Os representantes do Poder Judiciario
carecem dessa legitimidade ditando os rumos da sociedade, em tese, de acordo com seus
proprios valores. (BERCOVICI, 2004, p. 12)

Esse cendrio representa uma seria tensdo com o conceito de democracia, quando
vista sob a perspectiva de vontade popular expressa a partir de seus representantes eleitos,
pois essa vontade é sobrepujada no positivismo jurisprudencial. (BERCOVICI, 2004, p. 12)

Revista de Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Brasilia |v.2 | n.1| p. 289 - 308]| Jan/Jun. 2016.
295




74 Modelo Constitucional e a Racionalidade nas Decisdes Judiciais a Partir da Técnica da Proporcionalidade

L3

5. DEMOCRACIA

A legitimacdo dos poderes Legislativo e Judiciario é concedida pela Constituicdo de
forma distinta. Ao Judicidrio é concedida a fun¢do de aplicar o direito num determinado caso.
Ao Legislativo é destinada a tarefa de organizar um sistema de direitos, baseado nos preceitos

constitucionais, visando atingir seus objetivos politicos. (HABERMAS, 1997, p.324)

A Constituicdo ndo possui a finalidade de ditar o modo de vida da sociedade de
forma Unica e fechada. Ela se destina a formalizar um conjunto de decisdes e procedimentos
politicos que visam proporcionar que os proprios cidadaos possam determinar seu modo de vida.
O modo de vida de um sociedade muda de acordo com o tempo, e a Constituicdo deve permitir

que seja implementado esse modo de vida sem grandes revolugdes. (HABERMAS,

1997, p.326)

Nesse sentido, o Poder Judiciario deve proteger o0s preceitos positivados na
Constituicdo, de modo a garantir essa autodeterminacdo da sociedade contra influéncias do
poder econbmico e arbitrariedades. Essa protecdo deve também levar em conta o contexto da
sociedade, a fim ndo tornar a decisdo obsoleta. (HABERMAS, 1997, p.326)

Ao decidir acerca das leis aprovadas pelo Poder Legislativo, o Poder Judiciario
interfere nesse direito da sociedade de determinar seu proprio modo de vida, visto que o Poder

Legislativo é a representacdo da vontade popular na democracia. (HABERMAS, 1997, p.330)

Nesse sentido, 0 processo democratico possui a funcdo de programar o Estado para
concretizar o interesse da sociedade. O Estado aparece como a entidade administrativa que ira

organizar a vida social, com base na vontade publica. (HABERMAS, 1997, p.332)

A politica tem a tarefa de impor a vontade social ao Estado, para que esse possa ter
conhecimento dessa vontade e, a partir dessa, organizar as politicas publicas que
concretizaram essa vontade. (HABERMAS, 1997, p.332)

Nesse cenario, o Poder Judiciario ndo pode assumir uma postura paternalista e impor
sua vontade a sociedade. A postura deve ser inversa, as decisdes do Poder Judiciario € que
devem corresponder a vontade popular. (HABERMAS, 1997, p.347)
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Essa questdo pode ser expressa, nas palavras de Bickel, como “dificuldade contra
majoritaria”. O Poder Judicidrio, com atores ndo eleitos pelo povo, acaba por anular decisdes do
Poder Executivo e Legislativo, que gozam de legitimidade para deliberar em nome do
povo. (BRANCO, 2009, p. 57)

Nesse contexto, Bickel entende democracia como vontade da maioria. Logo, quando
as decisdes do Poder Judicidrio exercem controle sob as deliberagdes dos representantes do
povo, na verdade esta exercendo o controle sob a vontade da maioria. (BRANCO, 2009, p.
57-58)

Assim, ha uma tensdo entre o ideal de democracia, entendida como autodetermina¢do
do povo, através de seus representantes eleitos, e o ideal de controle de constitucionalidade
presente no constitucionalismo, para evitar 0s excessos e a sufocacdo das minorias, através do
julgamento de um terceiro neutro. (BRANCO, 2009, p. 58)

A tensdo entre democracia e constitucionalismo fica mais acirrada medida que as
decisdes judiciais adicionam valores aos principios constitucionais sem a possibilidade de
revisdo posterior pelo Poder Legislativo, restringindo a vontade das maiorias democraticas.
(BRANCO, 2009, p. 59-60)

6. O PROBLEMA DO CONSTITUCIONALISMO

A teoria da Constituicdo dirigente retira a importancia do Estado e da Politica,
fixando a Constituicdo como centro do Direito Publico. Com isso, apresentasse o problema da
auséncia de legitimidade, a partir da perspectiva democratica, pois se atribui fundamental
importancia a Constituicdo e enfraquece o Legislativo e Executivo. (BERCOVICI, 2004, p.
13-14)

Essa problemética se baseia na idéia de que os componentes do Executivo e Legislativo
sdo eleitos pelo povo, portanto, representantes da vontade popular, tem sua importancia
reduzida e suas fungbes limitadas frente ao poder da Constituicdo dirigente. Assim o
Estado se torna cada vez mais juridico e menos politico. (BERCOVICI, 2004, p. 14-

15)
A solucdo para essa questdo se apresenta na procedimentalizacdo na aplicacdo da

Constituicdo. Com a adocdo de procedimentos precisos e claros no manejo da Constituicdo héa
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maior seguranca no controle de constitucionalidade e a possibilidade previsdo nas decisOes.
(BERCOVICI, 2004, p. 17)

Nesse cenario surge a teoria de Robert Alexy como principal procedimento capaz de
trazer maior clareza e seguranca aaplicacdo e garantia da Constituicdo. Essa teoria buscou trazer
maior racionalidade ao funcionamento do estado, baseado na Constituicdo. (BERCOVICI,
2004, p. 13-17)

7. RACIONALIDADE NAS DECISOES.

Segundo Alexy (2008, p.90-91) principios seriam valores da sociedade positivados,
possuindo sua aplicacdo concretizada através de graus de otimizagdo, diferentemente das regras
que se satisfazem atraves da aplicacdo ou ndo de seus mandamentos.

Quando ha colisbes entre regras a solucdo do caso pode ndo ser facil, porém é
simples, pois uma regra é aplicada e a outra € invalidada. No entanto, no caso dos principios a
situacdo é mais complexa, por ndo possuir hierarquica entre eles e admitirem graus satisfacao
nenhum ¢é invalidado, um principio cede em relacdo ao outro naquele caso especifico. Essa
situacdo provoca certa margem de manejo. (ALEXY, 2008, p.92-93)

Na colisdo entre principios ndo ha precedéncia absoluto em abstrato entre os principios,
portanto, somente diante de um caso concreto pode ser aferido qual principio tera precedéncia,
de acordo com as especificidades do caso. (ALEXY, 2008, p.99)

O problema da colisdo entre principios estd na natureza aberta que eles possuem,
pois ha um minimo de definicdo substancial do conteldo do principio. No entanto, ndo h4 um
conteudo claro e fechado desses principios, levando a necessidade de sopesamento deles e a
falta de uma Unica resposta correta para o caso. (ALEXY, 2008, p.543)

Segundo Alexy (2011, p.918-919) uma colisdo entre principios s6 pode ser resolvida
por meio de uma ponderacdo entre eles, em vez utilizar o modelo classico de subsungéo.

Osdireitos fundamentais como principios possuem graus de otimizagdo, onde se busca
a maior efetividade de cada um, tanto quanto for possivel. Com a subsuncdo essa otimiza¢ao
ndo é possivel, pois enseja a aplicacdo fechada de uma norma. Por outro lado, a ponderacao
enseja a maior efetividade dos principios, visto que possibilidade a aplicacdo em graus de
otimizagdo. (ALEXY, 2011, p.919)
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A ponderacdo € concretizada atraves da técnica da proporcionalidade. A
proporcionalidade é dividida em trés etapas que servem para conceder instrugdes
procedimentais para a aplicacdo da ponderacdo de principios. (ALEXY, 2011, p.921)

A técnica da proporcionalidade corresponde a mandamentos de otimizacdo na
ponderacdo dos principios, em que suas duas primeiras etapas, da adequacdo e da
necessidade, sdo procedimentos de otimizacdo em relacéo as possibilidades faticas. Ja a terceira
etapa, da proporcionalidade em sentido estrito, € um procedimento de otimizacdo em relacdo as
possibilidades juridicas. (ALEXY, 2011, p.921-922)

A primeira etapa é a da adequacdo. Deve ser analisado, preliminarmente, se o meio a
ser utilizado, e o fim a ser perseguidos sdo licitos. Caso esses sejam ilicitos, ndo poderdo ser
utilizados na situagdo concreta. (DIMOULIS, 2012, p.188-191)

Apos essa verificacdo € necessario aferir se ha nexo causal entre meio e fim, ou seja,
se 0 meio escolhido no caso concreto é adequado para atingir o fim pretendido. Ha ainda que se
analisar se o fim exposto € realmente o fim pretendido, pois diversas vezes o fim
verdadeiro € oculto por questes de conveniéncia. (DIMOULIS, 2012, p.194-195)

A segunda etapa é a da necessidade. Deve ser analisado se ndo h& algum outro meio
que possa ser utilizado trazendo os mesmos beneficios que o meio escolhido e que traga
menos prejuizos ao direito limitado. Havendo outro meio que se enquadre nesse cenario, 0 meio
escolhido ndo poderé ser utilizado. (DIMOULIS, 2012, p. 201-202)

Visando possibilitar 0 exame da necessidade, devem ser listados os possiveis meios
gue possam alcancar esse mesmo objetivo para poder realizar a analise da necessidade
daquele meio. Ndo basta simplesmente afirmar que aquele é o Unico método capaz de alcancar
aquele fim, deve ser realizada uma analise minuciosa. (DIMOULIS, 2012, p. 204-205)

No entanto, esse método revela algumas dificuldades, visto que sua analise € dificultosa
diante de diversos meios diferentes que geralmente ndo possuem um padrdo, que possibilite
elencar suas vantagens e desvantagens, dificultando realizar uma comparagdo objetiva.
(DIMOULLIS, 2012, p. 206)

Por conta dessa impossibilidade de analise objetiva dos meios, que poderia levar ao
risco de um subjetivismo, muitos doutrinadores afirmam que a necessidade constituiria uma
forma ponderacdo prévia disfarcada de procedimento objetivo. (DIMOULIS, 2012, p. 207-
208)
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A terceira etapa € a da proporcionalidade em sentido estrito em que se busca confrontar
efetivamente os dois principios a fim de aferir no caso concreto qual a interferéncia de um no
outro e em que grau eles serdo satisfeitos ou preteridos. (DIMOULIS, 2012, p. 209)

No entanto, ateoria de Alexy sofreu diversas criticas, das quais podemos destacar duas
como as principias. (GUERRA, 2007, p.25)

A primeira, exposta por Habermas, afirma que a técnica da proporcionalidade néo
possui racionalidade em seus procedimentos para resolver a colisdo de principios. (GUERRA,
2007, p.25)

A segunda, formulada por Bockenford, considerada que com a utilizacdo da técnica
da proporcionalidade atribui muito importancia aos direitos fundamentais, gque passam a ser o
centro de importancia do sistema juridico. (GUERRA, 2007, p.26)

Em resposta a essas criticas, Alexy cria a chamada “Formula do Peso” visando
adicionar um pouco mais de racionalidade a aplicacio da proporcionalidade, e
consequentemente as decisdes judiciais, através da utilizagdo de uma formula matemética na
ponderacdo dos principios. (GUERRA, 2007, p.26)

A formula do peso busca fornecer racionalidade a técnica da proporcionalidade através
da atribuicio de trés importancias a cada um dos principios em colisdo,
posteriormente realiza-se a uma comparacdo entre os ndmeros atribuidos. (GUERRA, 2007,
p.28)

A cada uma das importancias deve-se atribuir um grau, que foram fixados em grau
leve, tendo valor 1, grau médio, tendo valor 2 e grau serio possuindo valor 4. Atribuicbes desses
valores aos graus que atribui o cunho matematico a formula do peso. (GUERRA, 2007,
p.32-33)

De posse dessas premissas de valores, deve-se atribuir graus as importancias
definidas por Alexy como fundamentais para decidir qual principio deve prevalecer na
colisdo. (GUERRA, 2007, p.28)

A primeira dessas varidveis seria referente ao peso em abstrato de cada um dos
principios colidentes. No caso quanto maior a importdncia do principio, maior serd o grau
dele. (GUERRA, 2007, p. 30)

Analisando esse quesito é possivel afirmar que a proporcionalidade enfraquece 0s

direitos fundamentais, pois quando € comparado um direito fundamental com outros
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interesses ndo garantidos na Constituicdo estaria igualando a importancia deles, ou seja,
diminuindo o valor dos direitos fundamentais. (KLATT e MEISTER, 2014, p.37)

Logo, qualquer interesse que colida com um direito fundamental pode acabar
prevalecendo sobre esse, 0 que descaracteriza afuncdo do mesmo ser positivado na Constituicao
como importante valor. (KLATT e MEISTER, 2014, p.37)

Esse problema é minimizado com o quesito de peso em abstrato do valor colidente
da formula de peso, que possibilita a atribuicdo de uma importdncia maior aos direitos
fundamentais. (KLATT e MEISTER, 2014, p.37)

A formula foi idealizada para ser universal, porém a partir da perspectiva de uma
idéia de Direito onde hé hierarquia entre os direitos fundamentais, por isso faz sentido aferir o
peso em abstrato dos principios. No caso do Brasil, a Constituicdo de 1988 ndo estabeleceu
hierarquia entre as os direitos fundamentais, portanto, todos ttm a mesma importancia e esse

quesito ndo tem utilidade para a aplicacdo nacional.

No entanto, a solucdo do peso em abstrato na formula de peso tem sua importancia
mitigada no Brasil por conta de a Constituicdo ser demasiadamente abrangente, tornando
dificil que um valor ndo seja abarcado por algum dos direitos fundamentais.

Neste cenario, determinados interesses podem acabar vencedores no exame da
proporcionalidade, ocultos em direitos fundamentais por conta da abrangéncia da
Constituicdo. 1sso acontece porque no Brasil os direitos fundamentais possuem mesma
hierarquia, logo todos os direitos fundamentais tém o mesmo peso. Portanto esse quesito €

praticamente invalidado.

A segunda varidvel tem enfoque no grau de interferéncia que a realizacdo de um
principio causa no outro. Quanto maior for a interferéncia que um principio sofrer em razéo
da realizacdo do outro, maior serd o grau atribuido a esse. (GUERRA, 2007, p. 30)

A terceira variavel diz respeito a quais sdo as evidéncias empiricas que servem de
base para fundamentar a interferéncia descrita na segunda varidvel. Quanto mais evidéncias
existirem e quanto mais consistente essas forem para embasar a interferéncia de um principio

no outro, maior sera seu grau. (GUERRA, 2007, p. 30)
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Esse terceiro quesito se mostra um tanto complicado de ser aferido, visto que h& uma
grande dificuldade técnica do julgador. Deve ser analisada a consisténcia das evidencias que
embasam a interferéncia em um principio e essa quantificacdo pode ser altamente subjetiva, pois
depende do ponto de vista e valores do julgador considerar as evidéncias como consistentes.

Com a dificuldade dessa terceira variavel e a questdo dos direitos fundamentais ndo
possuirem hierarquia no Brasil, portanto, estarem no mesmo grau, a decisdo acaba por se
concentrar na segunda variavel que diz respeito ao grau de interferéncia no principio. Logo,
salvo em casos excepcionais, 0 principio que for mais restringido no caso concreto € o que vai

acabar prevalecendo.

Uma questdo relevante diz respeito a impossibilidade de comparar certos principios.
Por diversas vezes sdo comparados dois principios tao diferentes que inviabiliza sua mensura¢do
para atribuir graus as variaveis. E citado como exemplo na doutrina de comparar macis e
laranjas como fosse a mesma coisa. (KLATT e MEISTER, 2014, p.39)

Porém, realizar essa mensuracdo complicada em casos dificeis foi justamente a tarefa
que a Constituicdo atribuiu ao aplicador do direito, portanto, é um obstaculo que deve ser
superado. (KLATT e MEISTER, 2014, p.39)

Alexy justifica a formula de peso pelo fato dos principios ndo terem um contelido
predefinido, o que acaba criando a necessidade de uma atribuicdo de valores por parte do
interprete, que necessita de um controle racional para sua aplicacdo, sob pena de se
transformar em subjetivismo. (ALEXY, 2008, p.548)

8. CRITICAS A RACIONALIDADE

Um dos principais criticos a ponderacdo de principios, proposta por Alexy, é
Habermas. Ele apresenta diversas criticas a esse metodo de solucdo de conflitos. Dentre essas
criticas destacamos duas principais. (ALEXY, 2011, p. 919)

A primeira foca no enfraquecimento dos direitos fundamentais por parte da
ponderacdo. Para Habermas, a ponderacdo retira o0 poder dos direitos fundamentais e aumenta
0 poder do interprete. Esse raciocinio se funda na idéia de que a ponderacdo ndo possui

elementos racionais para resolver o conflito de principios. (ALEXY, 2011, p. 919)
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Os criticos do ativismo judicial enxergam uma substituicdo da importancia do
parlamento para os tribunais constitucionais. A Constituicio deveria ser a o0 ponto de

separagdo entre 0s interesses privados e o bem comum. (HABERMAS, 1997, p.304)

Nesse cenario, a politica seria encarregada da tarefa de concretizar 0s objetivos e
valores positivados na Constituicdo, por possuirem uma visdo ampla e orientada para o futuro,
visando atingir esses objetivos. (HABERMAS, 1997, p.304-305)

Por outro lado, a pratica judicial é orientada por questdes passadas em razdo da
vinculagdo com sua linha de decisOes. Esse pensamento visa manter uma coeréncia entre as
decisdes dos tribunais, porém acabar dificultando a concretizacdo dos objetivos Constitucionais.
(HABERMAS, 1997, p.305)

Outra critica é realizada por Ingeborg Maus no sentido de que o judiciario usurpa
fungBes legislativas, sem possuir legitimidade democrética para tanto. (HABERMAS, 1997,
p.306)

A garantia dos direitos fundamentais exige que o Estado realize acbes planejadas,
que visem a preparacdo de infra-estruturas e bases que possam concretizar esses direitos. Essa
atitude soO pode ser tomada de forma coordenada pela esfera estatal, com planejamentos de longo
prazo. (HABERMAS, 1997, p.306)

Quando o judiciario utiliza a técnica da proporcionalidade para decidir os casos, o foco
¢ aguele caso concreto naquele momento, ou seja, ndo ha uma preocupagdo com
planejamento e cooperacdo com 0s outros Orgdos estatais, com direito de terceiros afetados

pela decisdo, ou com esse mesmo direito em longo prazo. (HABERMAS, 1997, p.306)

Pela logica da divisio de poderes essa tarefa deveria ficar a cargo do Poder
Legislativo. (HABERMAS, 1997, p.314)

A partir dessa visdo, 0 poder estaria todo nas maos do interprete que utilizaria a
ponderacdo de forma arbitraria, de acordo com a sua subjetividade, com os direitos
fundamentais servindo apenas de base para legitimar sua decisdo, que se daria sem a devia
reflexdo e fundamentacdo. (ALEXY, 2011, p. 919)

A segunda critica a ponderacdo é tem relacdo com a aplicacdo do direito. Segundo

Habermas, quando a ponderagdo é utilizada para solucdo de conflitos aplicacdo do direito
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deixa de ser realizada na idéia de certo ou errado, de verdadeiro ou falso, passando a depender
de conceitos como conveniéncia e discricionariedade. (ALEXY, 2011, p. 920)

Segundo Forsthoff, quando é atribuida competéncia ao juiz para ponderar acerca dos
valores da Constituicdo, ele subtrai a competéncia do legislador, representante do povo, e impde
seus proprios valores a sociedade. (BRANCO, 2009, p. 67)

O autor afirma ainda que a ponderacdo € simplesmente um processo da exposicdo de
preferéncias, em que o julgador manifesta interesses subjetivos, trazendo a inseguranca juridica.
(BRANCO, 2009, p. 68)

Outro critico a ponderacdo é Bockenforde, que entende os direitos fundamentais
como limites a atuacdo dos poderes publicos. Quando se possibilita a ponderagdo desses limites,
abre margem para atuacdo de acordo com interesses que ainda serdo legitimados pela
ponderacdo. (BRANCO, 2009, p. 68-69)

Esse autor chega aessa conclusdo porque também ndo enxerga na ponderacdo qualquer
tipo de racionalidade, pois ndo hé& elementos claros e precisos para controlar essa deliberacao.
Portanto, a ponderacdo aparece como 0 elemento legitimador que encobre os reais interesses
do aplicador e concede ar de legalidade e objetividade a uma deciséo subjetiva. (BRANCO,
2009, p. 69)

Autores como Aleinikoff e Henkin seguem essa mesma linha de argumentos, ja exposta
acima, compartilnando as ideias de legitimacdo da subjetividade, decisdo com base em
interesses e inseguranca juridica. (BRANCO, 2009, 89-101)

Na visdo de Schlink, somente terceiro elemento da técnica da proporcionalidade seria
um problema, pois sua aplicacdo é dotada de subjetivismo. Assim, Schlink defende que sejam
utilizadas as etapas de adequacdo e necessidade, e que vise um fim legitimo. Desse jeito, 0s
direitos fundamentais limitariam as decisbes do poder publico na busca por determinadas
finalidades. (BRANCO, 2009, p.78)

Outro problema é o da auséncia da objetividade prometida, por conta da
impossibilidade do desligamento de valores morais na decisdo dos casos dificeis. (KLATT e
MEISTER, 2014, p.38)

N&o hd como solucionar os casos dificeis sem utilizar qualquer valoragdo moral. No
entanto, a proporcionalidade ndo esconde essa conexao, mas ao contrario, forca o julgador expor

de forma mais detalhada quais foram os fundamentos que levaram aquela decisdo. A
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proporcionalidade impde uma certa transparéncia a decisdo. (KLATT e MEISTER, 2014,
p.38)

9. CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desse buscou-se analisar o modelo Constitucional utilizado na maioria dos
sistemas juridicos atuais. Essa analise se baseou na forma como esse foi formado, nas
caracteristicas do sistema, no interprete escolhido e na metodologia utilizada para por em pratica
esse sistema.

O modelo atual elegeu a Constituicdo como centro do sistema, visou atribuir uma maior
consisténcia e seguranca ao ordenamento, através de um documento que Seria responsavel por
abarcar os valores da sociedade sujeita a esse.

No entanto, o que se Vé nas Constituicdes atuais € a positivacdo de uma Unica ordem,
pois quando a norma suprema tentar abarcar todos os valores dos varios segmentos da sociedade
acaba por eleger certos padrdes e excluir os outros ndo positivados.

E impossivel definir valores universais que sirvam para toda a sociedade, visto que
padrdes sdo valores eleitos pelos segmentos dominantes da sociedade e excluir os que nédo se
encaixam nesse padréo.

Um ordenamento juridico ndo deve impor uma Unica ordem, mas sim proporcionar que
todo o pluralismo da sociedade possa coexistir e tentar harmonizar o conflito entre eles.
Sempre havera conflito, pois ha colisdo de valores diferentes, e frequentemente contraditorios,
0 que impossibilita o consenso.

Diante dessa dificuldade, as Constituicbes acabam aderindo ao modelo com
principios de carater aberto, permitindo a sua satisfacdo em graus de otimizacdo, para poder
adequar o texto aos valores da sociedade no caso concreto, visto a impossibilidade de abarcar
todos no mesmo documento sem entrar em conflitos e contradicdes, ja que ha varios valores
diferentes na sociedade.

Para tentar harmonizar esses conflitos foi eleito o Poder Judicidrio para controlar a
constitucionalidade dos atos e leis editados pelo poder publico, visando aferir se esses estdo

adequados aos supostos valores da sociedade consagrados no texto constitucional. Essa
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escolha se deu por esse ser visto como a mais alta instancia moral da sociedade e Unico capaz
de exercer o controle.

No entanto, o Poder Judiciario sofre dos mesmos problemas de qualquer outro 6rgao
do poder publico, pois cai nas mesmas tentacGes de arbitrariedade e ndo tem condicdes de aferir
quais sdo os verdadeiros valores da sociedade.

Para esse problema, Robert Alexy adota a técnica da proporcionalidade como
solucdo. Essa técnica deveria trazer maior objetividade as decises.

Apos criticas feitas a proporcionalidade com rela¢do ao seu subjetivismo, foi integrada
da formula do peso. Essa formula deveria trazer racionalidade a técnica da proporcionalidade
através de uma equagdo matematica que definiria objetivamente o resultado do caso
concreto.

No entanto, essa técnica continua permitindo o subjetivismo, pois é o interprete que vai
aferir o valor a ser posto nas variaveis da formula. Esses valores ndo estdo predefinidos, logo
fica a cargo da valoracdo pessoal do julgador atribuir 0s pesos a cada variavel.

Apesar disso, atécnica da proporcionalidade como um todo, e principalmente aformula
do peso, quando aplicada corretamente concede a decisdo uma vasta fundamentacdo, pois
guando o interprete passa pelas etapas acabar por ter que refletir e justificar suas escolhas.

Esse processo acaba trazendo a decisdo uma boa base de argumentos que fundamentam
a decisdo. Nesse ponto, a técnica da proporcionalidade se mostra de grande
valia.

Entretanto, dai ndo se conclui que essa técnica traga racionalidade a decisdo. A
técnica é uma boa ferramenta que tras bons frutos e adi¢des, porém ndo resolve o problema.

SO quem pode dizer 0 que a sociedade deseja é o proprio povo que compde aquela
sociedade. Logo, a melhor maneira de exercer esse controle é a utilizagdo de novas
tecnologias que possibilitem a participacdo direta da sociedade nas decisdes.

Somente a participacdo ativa e direta da sociedade pode trazer a verdadeira justica e
legitimidade as decisbes, pois nenhum intermediario pode definir com exatiddo a vontade do
povo e abstrair seus valores pessoais na hora de decidir.

Por hora, a técnica da proporcionalidade é a melhor ferramenta disponivel e seus

grandes beneficios justificam sua aplicacdo, porém ndo deve ser encarada como solucéo final.
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Uma participacdo popular mais ativa nas decisbes parece ser a melhor saida. Porém
talvez a sociedade ainda ndo possua consciéncia disso e ndo seja do interesse daqueles que

comandam conceder poder ao povo.
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