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RESUMO

O objeto do presente estudo é analisar o desenvolvimento da méxima da Proporcionalidade
na teoria do jusfilosofo alem&o Robert Alexy, proporcionando maior abertura e visibilidade
a teoria, ainda pouco difundida no Brasil, e enfatizando a necessidade de uma metodologia
de decisdo judicial alicercada na logica. Durante o desenvolvimento do trabalho, foi
identificado que a utilizacdo da teoria alexyana em referéncias tedricas (artigos, livros,
revistas e etc.) e em decisbes do Supremo Tribunal Federal, muito frequentemente, é
realizada de forma desvirtuada. Por isso, para garantir a clareza e objetividade pretendidas
neste trabalho, optou-se por ter como referencial de pesquisa, principalmente, a obra do
préprio autor, suas palestras e conferéncias proferidas. Esclareca-se também que o estudo
ndo adentra na parte mais complexa da teoria, que corresponde a escala “duplo triadica”,
limitando-se a escala triadica simples, que € a base daquela. Concluiu-se que a aplicacdo do
exame da proporcionalidade em sentido estrito tem aptiddo de reduzir angustias e promover
resultados plausiveis no juizo de proporcionalidade exigido nos casos de conflitos entre
normas de Direitos Fundamentais com carater de principios.

PALAVRAS-CHAVE: Robert Alexy. Direitos Fundamentais. Proporcionalidade.
Sopesamento. Racionalidade.

ABSTRACT

The object of the present study is to analyze the development of the maxim of Proportionality
in the theory of the German jusphilosopher Robert Alexy, providing greater openness and
visibility to the theory, still not widespread in Brazil, and emphasizing the need for a judicial
decision methodology based on logic. During the development of the work, it was identified
that the use of alexyana theory in theoretical references (articles, books, magazines, etc.) and
in decisions of the Federal Supreme Court, very often, is performed in a distorted way.
Therefore, in order to ensure the clarity and objectivity intended in this work, it was decided
to use the author's own work, his lectures and lectures as his research reference. It should also
be clarified that the study does not enter the most complex part of the theory, which
corresponds to the “double triadic” scale, being limited to the simple triadic scale, which is
the basis of that. It was concluded that the application of the proportionality examination in
the strict sense has the ability to reduce distress and promote plausible results in the



proportionality judgment required in cases of conflicts between fundamental rights norms
with a character of principles.
KEYWORDS: Robert Alexy. Fundamental Rights. Proportionality. Weighting. Reason



INTRODUCAO

O exame de proporcionalidade é uma das ferramentas do controle de
constitucionalidade mais utilizada pelas cortes constitucionais e metodologia argumentativa
com maior inser¢do na jurisprudéncia comparada, o que se justifica também pela ampla

aceitacdo na dogmatica juridica.

Cada vez mais aclamado como método de averiguacdo de legitimidade das restri¢cdes
de preceitos fundamentais, entretanto, a forma como a proporcionalidade se disseminou por
todo mundo, sem conhecimento adequado da sua estrutura, € invidvel. Dai a necessita de
uma estrutura racionalmente definida, com precisdo metodoldgica, para alcance de um

parametro comum.

Com vistas a obtencdo de uma meétrica que possibilite a aplicacdo da
proporcionalidade de forma harmonica, Alexy desenvolveu a lei de sopesamento, ou
balanceamento, ou ponderagdo, que se abre numa discussao tedrico normativo no sentido de

separar normas de direitos fundamentais entre regras e principios.

Nesse raciocicio, as garantias estabelecidas diretamente pelas disposicdes de direitos
fundamentais devem ser compreendidas como principios, e as regras surgem da fixacdo de
relaces de precedéncia como resultados de sopesamentos. Como em modelo desse tipo, as
regras sao inteiramente dependentes dos principios, ele pode ser definido como um modelo

puro de principios.

De acordo com a teoria dos Direitos Fundamentais desenvolvida por Alexy, regras
sdo comandos com estrutura definitiva e sua forma de aplicacéo se da pela consungdo. Ja os
principios sdo mandados de otimizacdo e devem ser aplicados na maxima extenséo possivel.
Analisados de forma isolada, os principios contém somente um comando prima facie, as

possibilidades juridicas sdo determinadas pela oposi¢édo entre diferentes principios.

O carater de otimizacao dos principios leva a uma conexdo necessaria com a maxima

da proporcionalidade, dedutivel dessa natureza.

Diante da discussao sobre conflitos entre direitos fundamentais e da prevaléncia de
um sobre 0 outro numa situacdo concreta, para obtencdo da objetividade exigida do juizo de
proporcionalidade, esta se divide em trés subprincipios que a compde: adequacao,

necessidade e proporcionaliade em sentido estrito.



Os trés expressam ideia de otimizacdo que deve ser feita tanto em relacdo aos
aspectos faticos quanto aos juridicamente possiveis. A adequacdo e a necessidade
representam os componentes faticos, e a proporcionalidade em sentido estrito trabalhard em

favor das possibilidades juridicas do direito fundamental.

Para esclarecer, em maior detalhe, o sentido daquele que dos trés subprincipios é
talvez o que apresenta maior dificuldade de aplicacdo pratica, qual seja, a proporcionalidade
em sentido estrito - ponderacdo propriamente dita, Alexy elaborou sua férmula do peso,
expressao formal da estrutura argumentativa que atribui visibilidade, externaliza o que antes

foi tratado no plano abstrato.

Importante esclarecer que expressOes proprias da matematica como ‘formula’,
‘variaveis’ e ‘grandezas’, no discurso de Alexy, tem carater metaforico. O jusfilosofo é

taxativo ao afirmar que seu modelo ndo é matematico e sim logico.

O fundamento primordial da teoria € a ideia de que a aplicacdo racional dos direitos
fundamentais, necessariamente, pressupGe analise da proporcionalidade, que por conseguinte

sO pode ser viabilizada com base numa teoria de argumentacéo juridica.

A despeito das criticas, até 0 momento, acredita-se ser a tese com maior consisténcia
metodol6gica para solugdo de conflitos entre direitos fundamentais no controle de
constitucionalidade.

1 NORMAS, PRINCIPIOS E REGRAS

Acerca das discussdes que envolvem a utilizagdo do termo norma, tanto quanto
outras a ela relacionadas como regra, mandamento e preceito, Alexy chama atencdo para a
importancia da palavra, um dos conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito, talvez o0 mais
fundamental de todos.! Essa relevancia se deve, entre outros motivos, pela diversidade de
significados que um signo linguistico adquire, ndo apenas no Direito, mas tambem na
linguagem coloquial e em outras ciéncias, como na Sociologia, na Etnologia, na Filosofia

Moral e na Linguistica.? Tal diversidade gera riscos advindos da instabilidade no emprego

'ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, 2008, p. 52.
’ALEXY,Robert. Teoria da Proporcionalidade. Conferéncia. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=QH9aQ9taj5Y .


https://www.youtube.com/watch?v=QH9aQ9taj5Y

do vocébulo. Em todos esses ambitos, caracterizado pela variedade de sentidos com que isso
ocorre, pela vagueza que o0 acompanha em todos esses sentidos e pelas disputas que sempre

suscita, especialmente quando tal termo é empregado fora de seu uso mais 6bvio.®

Nesse contexto da mutabilidade da palavra, Wesley Hohfeld alerta que, “em qualquer
anélise mais atenta de um problema, seja ele juridico ou ndo, palavras camale6nicas sdo um

risco tanto para a clareza de pensamento quanto para a lucidez na express&o™.*

Face a polissemia da palavra, Alexy propde um modelo semantico, compativel com
as mais variadas teorias sobre validade. A concepc¢do semantica de norma distingue de forma
estrita entre os conceitos de norma e de sua validade. N&o pressupde nem exclui nenhuma

outra teoria.’

O ponto de partida desse modelo consiste na diferenciacdo entre norma e enunciado
normativo. O enunciado é a forma de expressdo, a horma o significado. Toda norma pode

ser expressa por meio de um enunciado normativo. °

O conceito de norma é, em face do conceito de enunciado normativo, o conceito
primario.” E recomendavel, portanto, que os critérios para a identificacdo de normas sejam

buscados no nivel da norma e ndo no do enunciado normativo.

Tal critério pode ser formulado com o auxilio das modalidades deonticas.? A 16gica
dedntica, que deriva da expressdo grega "o que deve ser", é a logica dos conceitos e dos
enunciados. Os conceitos basicos sdo os de dever, de proibicdo e de permissdo. Enunciados

deodnticos sdo construidos com o auxilio desses conceitos.

Para compreender essa diferenciacdo, suficiente resumir as diferentes modalidades

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edigdo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, 2008.

* HOHFELD, Newcomb. Fundamental Legal Concepts as Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, New Haven: Yale University Press, 1923, p. 35

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicéo
alemd “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, Abril/2008.
SALEXY, Robert. Fundamental Rights. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=ShHnrXK7SQs&t=1263s

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicéo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, 2008.

8 Em vez da expressdo consagrada "l6gica dedntica”, que deriva da expressio grega "o que deve ser", seria
possivel utilizar também as expressdes "ldgica do dever-ser”, ou "l6gica normativa". O termo "dedntico" foi
utilizado pela primeira vez por Mally (cf. Etnst Mally, Grundgesetze des Sollens: Elemente der Logik des
Willens, Graz: Leuschner und Lubensky, 1926, republicado em Ernst Mally, Logische Schriften, Dordrecht:
Reide, 1971, pp.227-324,p.232.(Apud.Alexy)


https://www.youtube.com/watch?v=ShHnrXK7SQs&t=1263s

deonticas ao conceito de dever-ser e, a partir disso, distinguir entre enunciados afirmativos -

expressam algo que é, devido, proibido etc; e normativos - expressam algo que deve-ser.

Para esclarecimento de como identificar o que pode ou ndo ser reconhecido como um
enunciado debntico, usaremos 0 exemplo que contém o conceito basico de proibicdo, no

caso de extradi¢do de um nacional, segundo Alexy

Quando a norma segundo a qual é proibido extraditar um aleméao é expressa
por enunciados como (1) ‘nenhum alemdo pode ser extraditado’, (1 ')’é
proibido extraditar alemaes’ ou (1 ") ‘alemaes ndo podem ser extraditados’.
Enunciados como estes s@o caracterizados pelo uso de expressdes debnticas
como ‘permitido’, ‘proibido’ e ‘devem’. Por essa razdo devem eles ser
chamados de ‘enunciados debnticos’ . Por outro lado, ndo sdo enunciados
debnticos nem os enunciados imperativos, como "jamais um alemdo sera
extraditado!", nem os enunciados indicativos sem expressdes dednticas,
como "alemaes ndo serdo extraditados" (1 ™). Sempre gue esses enunciados
expressarem normas, serd possivel transforma-los em um enunciado
dedntico que expresse a mesma norma. Nem todo enunciado normativo é
um enunciado debdntico, mas todo enunciado normativo pode ser
transformado em um enunciado dedntico. 1sso tem uma importancia que nao
deve ser subestimada, pois é possivel construir formas padrdo para
enunciados dednticos que permitam identificar a estrutura das normas que
elas expressam. As formas padrdo dos enunciados dednticos sdo o Gltimo
estagio antes da apresentacdo da estrutura I6gica das normas por meio de
uma linguagem baseada em férmulas. *2

Até aqui tratou-se de normas em geral. A teoria de Alexy, importante reforcar, trata

especificamente de normas de direitos fundamentais.

Normas de direitos fundamentais sdo normas. Por isso, 0 conceito de norma de
direito fundamental compartilha de todos os problemas que dizem respeito ao conceito de
norma. Saber se uma norma atribuida € uma norma de direito fundamental depende,

portanto, da argumentacéo referida a direitos fundamentais que a sustente. o

Em relacdo a indagacéo sobre o que sdo normas de direitos fundamentais, a questdo
pode ser formulada de forma abstrata ou concreta. Abstrata quando se indaga por meio de
quais critérios uma norma, independentemente de pertencer a um determinado ordenamento
juridico ou a uma Constitui¢do, pode ser identificada; concreta quando se questiona que
normas de um determinado ordenamento juridico sdo normas de direitos fundamentais e

quais néo.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicdo alema
“Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008, p. 57.



A pergunta a ser feita, portanto, € a segunda, especialmente referindo-se a
Constituicdo brasileira. Uma resposta clara e resumida é apresentada por Paulo Gonet: para
0 direito brasileiro, s6 é direito fundamental aquele previsto na constituicdo, diploma

constitucional e tratado internacional inserido por emenda. °

Toda norma é ou uma regra ou um principio. Essa distincdo ndo é nova. Mas, a
despeito de sua longevidade e de sua utilizagcdo frequente, a seu respeito imperam falta de
clareza e polémica. Aléem de uma pluralidade desconcertante de critérios distintivos, ha

delimitacdo em relacdo a outras coisas.
Em relacdo a importancia dessa distin¢do, conforme Alexy

Quanto a analise da estrutura da norma de direito fundamental, a mais
importante delas € a distingao entre regras e principios. Sem a qual ndo pode
haver nem uma teoria adequada sobre as restri¢oes a direitos fundamentais,
nem uma doutrina satisfatoria sobre colisfes, nem uma teoria suficiente
sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. **

Como pode ser observado, a distingdo entre regras e principios € qualitativa e ndo
uma distincdo de grau.’” Sobre conceitos de normas de direitos fundamentais, para melhor

compreensdo, vale também as palavras de Friedrich Mller

Sdo garantias de protecdo, substancialmente conformadas, de determinados
complexos de agles, organizagdes e matérias individuais e sociais. Esses
ambitos materiais sdo transformados em ambitos normativos por meio do
reconhecimento constitucional e da garantia da liberdade no campo da
prescricdo normativa, do programa da norma. Os ambitos normativos
participam da normatividade pratica, isto é, eles sdo elementos co-
determinantes da deciséo juridica. *®

Regras sdo construgdes com comandos definitivos. Se for valida e estiverem
preenchidas as condicOes de validade, é exigido que seja cumprida, precisamente naquilo

que ela exige; nem mais, nem menos.**

YBRANCO, Paulo Gonet. Teoria dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=LJublePN6a8

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008, p. 59.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008.

¥ MULLER, Friedrich Die Positivitat der Grundrechte Berlin: Duncker & Humblot, 1969, p. 11.

YALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros S&o Paulo/SP, 2008.


https://www.youtube.com/watch?v=LJub1ePN6a8

Principios sdo mandados de otimizacdo, normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. O ambito

das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. *°

A diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos casos de
colisdes entre principios e de conflitos entre regras. Um conflito entre regras somente pode
ser solucionado se ¢ introduzida, em uma das regras, uma clausula de excecéo que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida.’® As colisées entre
principios devem ser solucionadas de forma diversa. Se dois principios colidem, um tera que
ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele deveré ser introduzida uma clausula de excecdo.'” O que acontece é que um

dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes.

Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre
principios - visto que s6 principios validos podem colidir - ocorrem, para além dessa

dimenséo, na dimens&o do peso.™®

De acordo com Alexy, a forma ideal de aplicacdo da regra se da pela consuncao, e a
determinacdo do grau adequado de satisfacdo de um principio em relacdo a outro, sem que

haja exclusdo de um deles, ¢ obtido pelo sopesamento.*®

O objetivo principal do Estado deve ser o bem estar da nacdo, o que se alcanca
garantindo seus direitos fundamentais. Estes estdo para além de quaisquer discussfes

dogmaticas que, ao contrario, devem ser desenvolvidas a partir deles.

2 TEORIA DOS PRINCIPIOS E PROPORCIONALIDADE

A respeito das questfes normativas de direitos fundamentais de ordem deontoldgica,

h& duas dimensdes na jurisdi¢do constitucional: a primeira de natureza descritiva ou empirica,

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros S&o Paulo/SP, 2008.
6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008.
" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008.
BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008.
YALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros S&o Paulo/SP, 2008.



e a segunda analitica, sendo que uma pressupde a existéncia da outra. ?° Importante considerar
que “A logica dedntica contemporanea emprega, além de operadores deonticos de obrigagao,

permissdao e proibicdo, também técnicas simbdlicas e matematicas modernas na analise de

discursos normativos”.

A teoria de Alexy tem foco analitico e empirico, além da representacdo formal
construida com sua formula do peso. Tais caracteristicas sdo indispensaveis a racionalidade
exigida de qualquer ciéncia, quanto mais em se tratando de principios, tdo frequentemente

expostos a controvérsias de ordem subjetiva e ideoldgica.
Nesse contexto, segundo Alexy

Uma teoria estrutural ndo tem como tarefa apenas constituir a
primeira pega de uma teoria integrativa dos direitos fundamentais,
mas também a base e a estrutura para o que vem depois. Ha uma
série de razbes para tanto. Clareza analitico-conceitual é uma
condicdo elementar da racionalidade de qualquer ciéncia. Nas
disciplinas praticas, que apenas muito indiretamente podem ser
controladas por experiéncias empiricas, esse postulado tem um
significado ainda maior. 1sso vale principalmente para o campo dos
direitos fundamentais, os quais sdo marcados por uma tradicdo
analitica em uma medida muito menor que, por exemplo, o direito
civil e expostos em medida muito maior a influéncias ideol6gicas. A
dogmatica dos direitos fundamentais, enquanto disciplina pratica,
visa, em Ultima instancia, a uma fundamentacéo racional de juizos
concretos de dever-ser no ambito dos direitos fundamentais. A
racionalidade da fundamentacdo exige que 0 percurso entre as
disposicdes de direitos fundamentais e o0s juizos de dever-ser seja
acessivel, na maior medida possivel, a controles intersubjetivos.?

A teoria dos principios e proporcionalidade parte da distingdo tedrico normativa entre
principios e regras, sendo estas comandos com estrutura definitiva, que se aplica pela logica
do ‘tudo ou nada’, e aqueles mandados de otimiza¢do em que, observadas as possibilidades

juridicas e faticas, devem ser realizados em sua méxima extenséo possivel.?

Regras séo constru¢cbes com comandos definitivos. Sendo assim, preenchidas as

OALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edigdo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008.

! FERREIRA, Rodrigo. Interpretagdo dedntica e difusa das normas juridicas. 2014, Jodo Pessoa/PB sitio
eletrdnico https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/123456789/11555/1/Arquivototal.pdf.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicdo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008, p. 43.
Robert Alexy. Conferéncia. Teoria da Proporcionalidade outubro/2016
https://www.youtube.com/watch?v=QH9aQ9taj5Y


https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/123456789/11555/1/Arquivototal.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=QH9aQ9taj5Y

condicBes de validade, é exigido que seja cumprida, precisamente naquilo que determina. Ja
os Principios sdo mandados de otimizagdo, normas que ordenam que algo seja realizado na

maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

A diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos casos de
colisBes entre principios e de conflitos entre regras. Um conflito entre regras somente pode ser
solucionado se é introduzida, em uma das regras, uma clausula de excec¢do que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida.?* Ou seja, em um conflito

entre regras uma deve ser integralmente excluida.

As colisGes entre principios devem ser solucionadas de forma diversa. Se dois
principios colidem, um terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de

excecdo. %

Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto as colisdes entre
principios, visto que s6 principios validos podem colidir, ocorrem, para além dessa dimensdo,

na dimenséo do peso.

Como se trata de um modelo puro de principios, aquele que ap6s o sopesamento for
considerado o de maior peso concreto adquire a forma de regra, devendo ser aplicado tal

como se apresenta.

As proposicOes acerca da proporcionalidade tratam, principalmente, das questdes

analiticas ligadas a casos concretos.

Qualquer analise que trate da estrutura formal da proporcionalidade deve ser
confrontada com casos concretos, de modo a demonstrar sua aplicabilidade.
Assim como qualquer teoria da Fisica deve também ser colocada a prova

guanto aos seus eventuais testes, experimentos e aos fatos novos.?

Um principio isoladamente vale em sua plenitude. As possibilidades juridicas surgem

e sdo determinadas pela oposicdo entre diferentes principios. Diante desse confronto, visto

*ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicdo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicéo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
*Robert Alexy. Conferéncia. Teoria dos Direitos Fundamentais, Proporcionalidade e Racionalidade.
https://www.youtube.com/watch?v=QH9aQ9taj5Y


https://www.youtube.com/watch?v=QH9aQ9taj5Y
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que um principio ndo pode invalidar, excluir um ao outro, surge a natureza de otimizagao
dessa norma, que por sua vez leva a uma conexdao necessaria com o0 principio da

proporcionalidade tido de maneira ampla.

Para alcance da objetividade exigida no juizo de proporcionalidade, diante da
discussdo sobre a prevaléncia de um direito fundamental sobre o outro numa situagéo
concreta, a proporcionalidade se divide em trés subprincipios que o compde, quais sejam, 0s
subprincipios da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, que

serdo tratados em mais adiante.

Uma das teses centrais da teoria dos direitos fundamentais é a de que essa implica a
maxima da proporcionalidade com seus trés subprincipios parciais. A reciproca também ¢é
valida, ou seja, da maxima da proporcionalidade decorre logicamente o carater

principioldgico dos direitos fundamentais.

Essa equivaléncia significa que os trés subprincipios parciais que compde a
proporcionalidade definem aquilo que deve ser compreendido por otimizacdo na teoria dos

principios.?’

A ideia de otimizacdo expressa pelos trés subprincipios deve ser feita tanto em relacdo
aos aspectos faticos quanto aos juridicamente possiveis. A adequacdo e a necessidade
representam os componentes faticos, e a proporcionalidade em sentido estrito trabalhard em
favor das possibilidades juridicas do direito fundamental.

Um outro aspecto a ser considerado € o que se refere aos conflitos entre normas que
conferem direitos fundamentais dos individuos e 0s que exigem a persecucdo de um interesse
da comunidade. Tanto os direitos individuais e coletivos podem ambos ser compreendidas
como principios. N&o ha que se falar em maior peso, importancia, prevaléncia de um sobre
outro de forma presumida. A sobreposicdo de um sobre o outro serd determinada pelo

resultado da analise da proporcionalidade no caso concreto.?

Uma argumentacdo racional sobre cada um dos pontos apontados
como objetos necessarios de uma discussao sobre a preponderancia de

um principio sobre outro, numa situagdo concreta, deve ser capaz de

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alemi “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, Abril/2008.
% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicdo
alemd “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, Abril/2008.
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atribuir a cada um destes pontos valores. Inclusive e

preferencialmente distintos.”

Além de compreendidos, os direitos fundamentais precisam ser efetivados. Dai a
importancia da correlacdo existente no desenvolvimento teérico de Robert Alexy sobre a
ponderacdo e principios juridicos como metodologia de decisdo judicial e a sua

fundamentacéo racional.

2.1 Adequacao e Necessidade

Os dois primeiros subprincipios, respectivamente a adequacao e da necessidade, dizem

respeito as possibilidades de realizacdo fatica do principio.®

A adequacgdo consiste em impedir a utilizacdo de meios que venham a obstruir a
realizacdo de um determinado principio sem que promova um outro principio. O objetivo,
portanto, ¢ eliminar meio ndo adequado.®* Esse subprincipio, na verdade, tem a natureza de

um critério negativo.

Para melhor compreensdo da forma de aplicacdo desse subprincipio, serd ilustrado
com o auxilio do exemplo usado por Alexy, julgado pela corte Alemad, que versa sobre direito
do consumidor: Um cabeleireiro colocou, sem permissdo, uma maquina de venda automatica
de cigarros em seu estabelecimento. Diante disso, as autoridades administrativas impuseram-
Ihe uma multa por descumprimento da lei sobre o comércio no varejo. Essa lei exigia uma
permissao, que soO seria concedida se o requerente demonstrasse a necessaria expertise, a qual
poderia ser obtida por meio de um curso profissionalizante para atuacdo no comércio, de uma
pratica de muitos anos em um estabelecimento comercial ou de um exame especial, no qual
seriam testados conhecimentos técnicos comerciais. O cabeleireiro procurou a protecdo do
Tribunal de Saarbriicken, que se ocupou com o0 caso em segunda instancia e considerou
inconstitucional a exigéncia de uma demonstragdo de expertise comercial, nos casos de

instalacdo de simples maéaquinas automaticas, e suscitou uma prejudicial de

SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
OALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
SIALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
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inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional Federal.

O Tribunal Constitucional Federal chegou a conclusdo de que a exigéncia de uma
prova de expertise para qualquer comércio de qualquer mercadoria, ou seja, também para a

exploracdo de maquinas automaticas para vender cigarros, viola a liberdade profissional.

A fundamentagdo baseia-se essencialmente no fato de que a exigéncia de uma prova
de competéncia comercial, no caso da exploracdo de uma maquina automatica para vender
cigarros, ndo é adequada para proteger o consumidor contra prejuizos a sua saude ou mesmo

econdmicos e violaria o direito fundamental a liberdade profissional.

Considerados conjuntamente, 0s dois principios proibem a adocdo da medida. Por essa
razo, tal exigéncia seria proibida pela méxima da adequac#o.*

Nesse exemplo esta expressa a ideia de otimizacdo. Em jogo estavam dois principios:
o da liberdade profissional e o da protecdo ao consumidor. A medida adotada - exigéncia de
demonstracdo de competéncia comercial para ter uma maquina automética de venda de
cigarros ndo é capaz de fomentar a protecdo ao consumidor e, por outro lado, embaraca a
realizacdo da liberdade profissional. Nessa situacdo, a medida ndo beneficia um dos
principios, protecdo ao consumidor e, ndo obstante, mitiga outro principio, liberdade

profissional, o que significa que é inadequada.

O segundo subprincipio, o da necessidade, exige que dentre dois meios
aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso na

realizacdo dos principios colidentes.

Frequentemente, em relacdo ao direito fundamental afetado, ha& meios mais suaves e
que fomentam o objetivo perseguido pelo legislador de forma igualmente efetiva. Entre os
meios aptos a realizarem o0 mesmo objetivo perseguido, aquele que interfere em maior grau

em um dos principios é vedado pelo subprincipio da necessidade.*

Mais uma vez, para tornar mais claro o entendimento acerca da aplicacdo da

necessidade, serd mostrado outro exemplo utilizado por Alexy em um caso de relacéo

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicdo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008. p. 99.
% ALEXY, Robert . O Sistema Robert Alexy e as Leis de Colisao de Principios. Conferéncia. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=M6E2V0mV2zk&t=2712s.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicdo
alemd “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, Abril/2008.
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consumerista, que diz respeito a uma colisdo entre a liberdade profissional e a protecdo do
consumidor no Tribunal Constitucional Federal alemdo. Trata-se de uma portaria do
Ministério para a Juventude, Familia e Satde, que continha a proibicdo de comercializacéo de
doces que, embora contivessem chocolate em po, eram feitos sobretudo de flocos de arroz e
ndo eram, portanto, produtos genuinamente de chocolate. O objetivo dessa portaria era
proteger o consumidor contra compras equivocadas. Observou-se que tal proibi¢do seria
inteiramente adequada para proteger o consumidor. Se ha uma proibicdo de que algo seja

comercializado, o risco de que ele seja comprado por engano € bastante pequeno.

No entanto, a proibicdo de comercializacdo ndo seria necessaria. Pois haveria outra
medida, igualmente adequada e, a0 mesmo tempo, menos invasiva: a imposi¢cao do dever de
identificacdo no rétulo do produto, que poderia combater o perigo de confusbes e equivocos

de maneira igualmente eficaz, mas de forma menos invasiva.*®

Também aqui a ideia de otimizacéo € identificavel. H& duas medidas distintas capazes
de satisfazer, de forma similar, o principio da protecdo ao consumidor, pelo dever de
identificacdo e pela proibicdo de comercializacdo. Entretanto, para o segundo principio,
liberdade profissional, a medida que proibe a comercializacdo intervém de forma muito mais

intensa, diante das possibilidades faticas.

Desse modo, se o principio da liberdade profissional é satisfeito em um grau maior
com a escolha de medida que identifica 0 produto, sem que com isSo surjam custos para o
principio da protecdo ao consumidor, a otimizacdo dos principios veda a utilizacdo da medida

que proibe a comercializacdo do produto.

Como pode ser visto, a adequacdo busca a eliminacdo de meios, enquanto a
necessidade visa afastar 0 meio mais gravoso e aplicar aquele que interfere de forma mais

suave.

Em razdo da existéncia de um meio que intervém menos e é
igualmente adequado, uma posicdo pode ser melhorada sem que isso
ocorra as custas da outra posicdo. E claro que, ao contrario do que
ocorre com o exame da adequacdo, aqui ndo ocorre uma simples

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicéo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
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eliminacdo de meios. Mas ao legislador também ndo é prescrita
categoricamente a ado¢do do meio que intervém em menor
intensidade. O que se diz é apenas que, se o legislador quiser perseguir
0 objetivo escolhido, ele pode adotar apenas 0 meio mais suave, ou
um meio igualmente suave ou um meio ainda mais suave. 1sso nao é
nenhuma otimizacdo em direcdo a algum ponto maximo, mas apenas a
vedacdo de sacrificios desnecessarios a direitos fundamentais.*

Tanto em relacdo a maxima da necessidade quanto da adequacédo, Alexy estabelece um
paralelo com a Eficiéncia de Pareto.®” Ela expressa a ideia de que, em razdo da existéncia de
um meio que intervém menos e € igualmente adequado, uma posi¢do pode ser melhorada sem

que isso ocorra as custas da outra posicao.

2.2 Proporcionalidade em Sentido Estrito - Sopesamento

A proporcionalidade em sentido estrito, terceira etapa da proporcionalidade ap6s
andlise da necessidade e da adequacdo, tem por objetivo impedir que as medidas adotadas

pelo poder publico, ainda que adequadas e necessarias, imponham restri¢cdo desproporcional.

Na sua teoria dos Direitos Fundamentais, o terceiro subprincipio é definido através do
que o fildésofo alemdo chamou de Lei de Sopesamento, a qual foi assim definida: quanto
maior for o grau de interferéncia em um principio [Pi], maior deve ser a importancia em se
realizar um outro [Pj], e que tem a seguinte redacdo: quanto maior for o grau de nao-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da

satisfacéo do outro.*®

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito expressa o que significa a

otimizagdo em relagdo aos principios colidentes.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alemd “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, Abril/2008. p.588.
" E chamado de Otimo de Pareto (ou Eficiéncia de Pareto) o conceito definido pelo engenheiro e economista
italiano Vilfredo Pareto, que indicou um estado de eficiéncia maxima dos sistemas. Segundo a teoria, o Otimo de
Pareto representa o ponto no qual para se favorecer um dos elementos do sistema, obrigatoriamente deve-se
prejudicar outro. Independentemente do uso dado pelo Otimo de Pareto, h4 uma questio especifica e unanime
em todas as areas: ainda que o estado de eficiéncia méxima seja alcancado, isso ndo garante que um dos
integrantes ndo concentre mais beneficios que os outros.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alemd “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, Abril/2008.
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O exame da proporcionalidade em sentido estrito envolve a comparacdo entre a
intensidade da restricdo de direitos imposta pela medida questionada e o grau de promogéo
dos direitos e interesses contrapostos?, de modo que a restricéo ao direito ou ao bem juridico

imposta pela medida estatal deve ser compensada pela promocéo do interesse conflitante.

Como mandamentos de otimizagdo, principios exigem uma realizacdo mais ampla
possivel em face ndo apenas das possibilidades faticas, mas também das juridicas. A
proporcionalidade em sentido estrito atua nas possibilidades juridicas, que surgem a partir da
colisdo entre principios.*’ A determinag&o do grau adequado de satisfacdo de um principio em
relacdo a outro, sem que haja exclusdo de um deles, é obtido pelo balanceamento, forma

adequada de aplicacéo de um principio.**
O sopesamento pode ser dividido em trés passos:

No primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um
dos principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a
importancia da satisfacdo do principio colidente. Por fim, em um
terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfacdo do
principio colidente justifica a afetacdo ou a ndo-satisfagdo do outro
principio.*

O exame da proporcionalidade em sentido estrito serve como referencial
argumentativo para garantir que a medida restritiva de direito fundamental sera invalida
sempre que a importancia da realizacdo do principio no qual ela se baseia ndo for
suficiente para justifica-la.

Admitindo-se que cada um dos principios em conflito possam, considerados no
caso concreto, cada qual possuir um determinado peso ou relevancia diferentes, este dado

ha de ser levado em consideragdo no célculo para a aplicacao da lei de sopesamento.

Uma argumentacdo racional sobre cada um dos pontos apontados como necessarios

objetos de uma discussdo sobre a preponderdncia de um principio sobre outro, numa

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicdo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
“ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicdo
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
“ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alemi “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, Abril/2008.
*“ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alemd “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, Abril/2008.



situacdo concreta, deve ser capaz de atribuir a cada um destes pontos valores. Inclusive e

preferencialmente, valores distintos. *®

No exame da proporcionalidade em sentido estrito, quando uma norma de direito
fundamental com carater de principio colide com um principio antagdnico, a possibilidade

juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio contraposto.
Nesse sentido, de acordo com Alexy

Tendo em vista que as afirmagdes formuladas sobre cada um desses
aspectos devem consistir num discurso racional, a exigir a devida e
adequada fundamentacdo, e tendo em vista, especificamente quanto as
afirmacgdes sobre o grau de interferéncia que a realizagdo de um principio
impde ao outro, que tais afirmagbes consistem em juizos empiricos, ha de
ser levado em consideracdo, na aplicacdo da Lei de Sopesamento, as
evidéncias em suporte para cada uma das afirmacdes relevantes. *

Visto que a aplicacdo de principios validos - caso sejam aplicaveis - é obrigatodria, e
visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é necessario um sopesamento, tem-se
que o carater principiologico das normas de direito fundamental implica a necessidade da

ponderacao.

Em relagdo aos trés subprincipios que compde a proporcionalidade, de acordo com
Alexy, importante ressaltar que:

A adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo
sdo sopesadas contra algo. Ndo se pode dizer que elas as vezes tenham
precedéncia, e as vezes nao. O que se indaga é, na verdade, se as maximas
parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua ndo-satisfacdo tem como
consequéncia uma ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser,
portanto, consideradas como regras. *°

As afirmacOes formuladas sobre cada um desses aspectos devem consistir num
discurso racional, exigir a devida e adequada fundamentagédo e, tendo em vista

especificamente as afirmacdes sobre o grau de interferéncia que a realizacdo de um

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, 2008, p. 585.

* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, 2008.

** ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edicio
alem3 “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008, p. 593.
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principio imp&e ao outro, que tais afirmacdes consistem em juizos empiricos.

Em relacdo as chamadas grandezas, metafora da linguagem tipica da matematica e
da fisica, ha duas presentes na lei do sopesamento, a primeira € a intensidade da
intervencdo, que sdo sempre grandezas concretas; a segunda é a importancia da satisfacdo
do outro principio que, diferente do que ocorre com a intensidade da intervencdo, nédo

necessariamente tem que ser compreendido sempre como uma grandeza concreta.

Além da importante distin¢do entre grandezas concretas e abstratas, € possivel
construir um conceito que seja a reunido de uma grandeza concreta e uma abstrata. Como
exemplo, Alexy menciona a vida humana e a liberdade geral de se fazer ou deixar de fazer
0 que se queira. A vida tem em abstrato um peso maior que a liberdade. Portanto, a
importancia que a protecdo a vida tem em uma certa situacdo pode ser determinada ao
mesmo tempo com base no peso abstrato e na ameaga que ela sofre no caso concreto.
Ressalte-se, entretanto, que a possibilidade de um conceito integrado de importancia nao é

um argumento contra a distingdo entre seus elementos.

No balanceamento os pesos abstratos tém um papel influente na decisdo apenas se
forem pesos diversos. Se forem iguais, o que é frequente nas colisGes entre direitos

fundamentais, tudo dependeré exclusivamente dos pesos concretos.

Os elementos do caso concreto essenciais para decisdo sdo a medida questionada e
os efeitos que sua adoc¢ao ou ndo-adocao tém nos principios envolvidos. A ndo-adoc¢do faz
parte da analise porque se trata de decidir se a medida é permitida ou proibida do ponto de

vista dos direitos fundamentais.

Consciente de que tais grandezas, embora possiveis de serem estabelecidas numa
argumentacao racional, mas sempre de modo aproximado, nunca com a exatiddo que se
espera de um discurso matematico, Alexy adota um modelo de classificagdo em trés niveis,
ou triddico, em que tais grandezas consistam nos valores identificados por meio dos
termos leve, moderado e sério. Em linguagem formal, esses trés niveis serdo expressos

com as seguintes convencdes: | = leve, m = moderada, s = séria.

Desse modo, a escala triadica classifica graus, niveis de intensidade das grandezas.

(IS4

m” e “s”, na ponderagdo, ndo significa apenas leve, mas tambem reduzido

‘61” 13
b

As letras

ou fraco; e “s” substitui, além de “sério”, termos como elevado ou forte.
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Nos termos da lei do sopesamento, aquilo que é avaliado como I, m ou s é o grau
de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio e a importancia da satisfacdo do outro.
“Em vez de se falar em grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo, € possivel também falar em

intensidade da interveng:r?to”.‘l6

N&o é dificil encontrar casos nos quais sejam possiveis juizos racionais sobre
intensidades de intervencdes e graus de importancia e, nesse sentido, nos quais se possa

alcancar um resultado racional por meio de um sopesamento.

Por exemplo, o dever imposto aos fabricantes de produtos derivados de tabaco de
imprimir em seus produtos informacBes sobre os riscos do fumo para a salude é uma
intervencdo leve na liberdade profissional. J& uma proibicdo total contra produtos

derivados do tabaco deveria ser classificada como séria.

Nos casos cuja intensidade da intervencdo pode ser classificada como moderada, 0s
que estdo situados entre as intensidades leves e sérios, um exemplo seria a proibicdo de
maquinas automaticas de venda de cigarros em conjunto com uma restricdo a venda de

produtos derivados de tabaco em determinados estabelecimentos.

No exame da proporcionaliade em sentido estrito, € sempre importante deixar
evidente se se esta tratando de uma grandeza abstrata ou de uma grandeza concreta. Em
relagdo aos pesos abstratos, como ja mencionado, por tratar-se de direitos constitucionais,

ha sempre a possibilidade de que tais pesos se revelem idénticos.

Para melhor compreensdo da classificacdo das grandezas conforme a escala
triadica, sera apresentado um caso referido por Alexy e que diz respeito a classica colisdo
entre liberdade de expressao e direito de personalidade. Um oficial da reserva tetraplégico
que havia realizado com sucesso um exercicio militar para o qual havia sido convocado,
foi chamado pela popular revista satirica Titanic de ‘assassino nato’ e, em uma edigéo

posterior, de ‘aleijado’.

Diante de uma agéo ajuizada pelo oficial da reserva, o Tribunal Superior Estadual

condenou a revista a uma indenizacdo no valor de 12.000 marcos alemées.

A revista interpds uma reclamacdo no Tribunal Constitucional Federal, que realiza

*® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduco de Virgilio Afonso da Silva da 5' edico
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sdo Paulo/SP, 2008, p. 598.
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um sopesamento com base nos elementos do caso, entre a liberdade de manifestacdo do
pensamento dos envolvidos, pelo lado da revista, e o direito de personalidade do oficial da
reserva. Para tanto, as intensidades de afetacdo desses direitos foram determinadas e
relacionadas. A condenacdo a indenizacdo, considerada como de alto impacto, €
classificada com uma intervencao séria na liberdade de expressao, ainda que tenha sido o
resultado de uma condenagdo no ambito civil, e ndo no ambito penal. Isso é
fundamentado, sobretudo, pelo fato de que a indenizacdo poderia reduzir a futura

disposicao dos afetados em editar sua revista na forma como feito até entéo.

Quanto a afetacdo ao direito de personalidade do oficial, a alcunha ‘assassino nato’
é entdo analisada no contexto do artigo satirico em que estava inserida. Nele, verificou-se
que varias pessoas tém alguma caracteristica associada a adjetivos claramente nédo sérios,
por meio de jogos de palavras, que as vezes beiravam a tolice. Esse contexto impede que
se considere a alcunha uma violagdo intensa do direito de personalidade. Diante disso, a
afetacdo ao direito de personalidade é avaliada, no maximo, como sendo de intensidade

moderada ou até mesmo leve.

Para justificar a condenacdo a ser compensada mediante a indenizagdo, seria
necessario que a afetacdo do direito de personalidade fosse igualmente séria. Mas na
avaliagdo do Tribunal Constitucional Federal ndo era esse o caso. Entdo, a intervencdo na
liberdade de expressdo havia sido desproporcional, o que significa que a utilizacdo da
alcunha ‘assassino nato’ para designar o oficial da reserva ndo poderia ser sancionada por
meio de uma indenizacdo em dinheiro. Essas classificacdes encerram a primeira parte da

decisao.

Diferente é o caso da alcunha ‘aleijado’, que fere o oficial tetraplégico ‘seriamente
em seu direito de personalidade’. Portanto, de grande importancia a protecdo do oficial da
reserva por meio de uma indenizacdo em dinheiro. Isso é fundamentado por meio do fato
de que chamar de ‘aleijado’ um portador de deficiéncia fisica grave €, hoje em dia, em
geral ‘visto como uma humilhagdo’ e expressao de um ‘desrespeito’. Nessa situagdo, a
intervengdo na liberdade de expressdo, classificada como séria, é contraposta a grande
importancia da protecdo do direito de personalidade. Assim, a reclamagdo constitucional
da revista Titanic foi considerada justificada somente na parte que se refere a condenacao

a uma indenizagdo em dinheiro em virtude da denominacao ‘assassino nato’. Na parte que
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diz respeito a denominacdo ‘aleijado’ ela foi considerada sem fundamento.

Claro que ¢ discutivel se, de fato, a alcunha ‘assassino nato’ ¢ uma intervencao
apenas moderada ou leve, no contexto em que foi apresentada. Esse tipo de duvidas sera
analisado quando do exame dos principios formais. Aqui importa apenas o fato de que
praticamente ndo ha duvidas de que tanto a imposi¢do de uma indenizacdo em dinheiro

quanto a denominagao ‘aleijado’ afetam de forma intensa os dois principios em jogo.

As suposicdes que subjazem aos juizos sobre a intensidade de intervencgéo e o grau
de importancia ndo sdo arbitrarias. Para a sua fundamentacdo, devem ser apresentadas

razdes plausiveis. Nesse sentido, de acordo com Alexy:

Andlises juridicas devem ir tdo profundamente em seu objeto
quanto for possivel e ndo se intimidar diante das estruturas mais
complexas. Mas, depois que o trabalho analitico ja foi realizado, o
jurista tem que voltar a superficie e divulgar seus conhecimentos
com as palavras mais simples e confidveis. Por esse aspecto, 0
conceito de importancia concreta do principio colidente parece ser
adequado para compreender o conteido do conceito de intensidade
da intervencdo por meio de ndo-intervencdo e para associa-lo a
intuicBes bem fundamentadas e usuais. *®

Os trés niveis do modelo triddico constituem uma escala que procura sistematizar
as classificacfes que sdo encontradas tanto na pratica cotidiana quanto na argumentagéo

juridica.

Tais valores, convertidos em nimeros, consistirdo, portanto, nas grandezas a serem
atribuidas as variaveis da referida formula do peso: representacdo formal do que foi

tratado em abstrato por meio da racionalidade.

3 FORMULA DO PESO

Esta formula complementa as leis de colisdo e do sopesamento.
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Formula do Peso

S i
Wi =+ ’
J Wl RI

Ii - W;- R;

Imagem 1- Fonte: Conferéncia Robert Alexy,

apresentada pelo tedrico no Tribunal Regional do Trabalho 8% Regido (2016).

Uma varidvel nada mais € que uma representacdo, por meio de simbolos, em regra
letras, usada para identificar algo que ainda ndo possui um valor determinado. Esse valor
é definido apos concluidas operagdes, calculos, que possibilitem identificar qual o valor da
variavel. Na matematica, apos identificado o valor de uma variavel, esta passa a ser
chamada de “constante”. Uma constante, porque ja possui um valor definido, é sempre

representada por niimeros, simbolos que expressam quantidade.*®
Quanto a identificacdo dos elementos da formula do peso:

a) O 1° elemento, representado pela variavel “I”, simboliza os pesos que cada

principio tem em abstrato;
b) O 2°elemento, representado pela letra “W”, refere ao peso no caso concreto;

c) O 3° elemento, simbolizado pela letra “R”, representa o grau de certeza das

premissas empiricas.

Demonstrada a possibilidade de atribuicBes validas a essas categorias, vejamos a
aplicacdo pratica da formula do peso tomando como exemplo o § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90, que proibia a progressdo de regime de cumprimento de pena nos crimes
hediondos, e no qual pode-se identificar a colisdo de direitos fundamentais, entre outros,
destacadamente o da seguranca publica (considerando que os individuos condenados por
crimes hediondos oferecem maior risco a incolumidade), e direitos do réu, no caso, o da

individualizacdo da pena.

* Explicacao da autora
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Considerando o carater horizontal dos principios fundamentais em abstrato, o
resultado da formula demonstrara qual deve prevalecer, a partir dos valores atribuidos a

cada variavel, que, no caso concreto, podem denotar pesos distintos.

Primeiro identifica-se 0s principios contrapostos, quais sejam, 0 principio da
seguranca publica defendido pela norma (Pi) e o principio conflitante, o da

individualizagéo da pena (Pj).
O principio conflitante ‘j* se posiciona no denominador da formula.

Wi, j = li, Wi, Ri

lj. Wj. Rj

Em relacdo aos nimeros a serem atribuidos, referente aos pesos, relativamente
simples e a0 mesmo tempo instrutiva é a utilizacdo dos valores 1, 2 e 4. A partir dai, o
peso leve tem o valor 1, moderado 2 e sério o valor 4. Isso corresponde a intui¢do de que
um principio tem um peso concreto especialmente alto (4) quando a ele se pretende impor

uma intervencdo profunda.

Com relacgdo ao resultado da formula “Em todos os casos nos quais Pi tem precedéncia
em relagdo a Pj; o valor de Pi, é maior que 1. Se ele ficar abaixo de 1, isso significa que é Pj que
tem precedéncia.”® Em outras palavras, se o resultado final da operagdo for >1 significa
que o principio conflitante ird se sobrepor, se <1 terd precedéncia o principio defendido
pela norma. Se ocorrer resultado = 1, porque foram atribuidos valores idénticos a ambos
os principios, o ideal é que a ponderacdo seja refeita conforme as possibilidades de

atribuicédo de valores distintos.

Observando a escala triddica, passa-se as proposigdes classificatorias:

a) No 1° elemento, considerando os pesos que cada direito tem em abstrato,
representado pela variavel “I”, por tratar-se de principios constitucionais, atribui-se a

ambos a grandeza severa: peso 4.

b) No 2° elemento, observando o caso concreto, representado pela variavel “W”,

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5' edic&o
alema “Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag”, Malheiros Sao Paulo/SP, Abril/2008.
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admite-se que a interferéncia da norma no principio da individualizagdo da pena € séria,
pois implica na vedacdo de progresséo de regime de todos os condenados pelos diferentes
crimes hediondos, indistintamente: peso 4; ao passo que a interferéncia na seguranca
publica pela concessdo da progressdo seja leve, pois o0 juiz poderd, na analise do caso
concreto, negar a progressao a determinados detentos, garantindo assim o encarceramento

dos considerados de maior periculosidade: peso 1.

c) No 3° elemento, por fim, verificados os graus de certeza das premissas empiricas,

variavel “R”, admita-se que as evidéncias sao igualmente sérias: peso 4.

Identificados os pesos, substitui-se as variaveis pelas constantes determinadas:

Wi, j= 14. W1 R4=16=0,25
14. W4. R4 64

Dessa forma, sendo o resultado >1, a conclusdo é que o principio da
individualizagdo da pena, correspondente a variavel ‘j°, é o de maior peso concreto ou

relativo, devendo ser realizado em detrimento do outro.>*

No Supremo Tribunal Federal, o & 1° do art. 2° da Lei 8.072/90 foi julgado

inconstitucional. >

A férmula do peso, como representacdo formal, garante maior visibilidade aos
argumentos tratados, auxilia na organizacdo do raciocinio, reduz subjetividade e confere

completude a teoria.

CONCLUSAO

Diante da analise realizada, em especial no que se refere ao subprincipio da

proporcionalidade em sentido estrito, chega-se a concluséo de que ha necessidade de muito

>! Aplicacdo da formula do peso feita pela autora.

%2 Stmula Vinculante 26: Para efeito de progresséo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, 0 juizo da execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de
1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico.
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mais abertura, visibilidade, do correto conhecimento sobre seus elementos, conceitos e

método de aplicacao.

A importacdo de teorias e métodos, como no caso do sopesamento, que adquiriu
grande aceitacdo na dogmatica juridica e jurisprudéncia comparada, sem a devida
compreensdo, pode gerar resultados improficuos e mesmo danosos, no caso em analise e no

proprio ordenamento em que foi inserido.

A base da teoria, que consiste da distin¢cdo das normas de direitos fundamentais entre
principios e regras, na definicdo da forma de solucdo dos conflitos entre regras como sendo a
consungdo e da colisdo entre principios como sendo 0 sopesamento, assim como a
determinacdo de que apds a ponderacdo o principio considerado de maior peso adquire o
status de regra, confere o que o tedrico chama de um modelo puro de principios, pois que

tudo depende deles.

Principios, em caso de colisdo, ndo podem esvaziar completamente um ao outro.
Contudo, no caso concreto, um tera que se sobrepor para dar solucdo ao litigio. O principio
preterido, visto que ndo pode ser excluido, sera entdo mitigado. Tal mitigacdo deve ser
justificada pelo grau de importancia do outro principio. H&, em regra, uma relacdo de
horizontalidade entre principios constitucionais, do que se infere que a analise do caso
concreto é que dira qual deverd prevalecer. Para essa analise faz-se necessério a utilizacéo de

um método racional. Com isso, Alexy apresenta o balanceamento.

O papel primordial do Estado de garantir o bem estar do povo, o que se alcanca por
meio da realizacdo dos preceitos fundamentais, exige a busca e aperfeicoamento constante

de novos instrumentos que auxiliem na concretizagdo desses direitos.

A proporcionalidade em sentido estrito como ferramenta do controle de
constitucionalidade, sem perder de vista, além das proposicOes teoricas, a racionalidade e a
métrica que compde sua esséncia e estrutura, tem muito a contribuir para solugdo dos casos
de coliséo entre principios. Razdo porque necessita ser mais e melhor analisada, difundida e

aplicada. Os Direitos Fundamentais, além de compreendidos, carecem ser efetivados
REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Como proteger los derechos fundamentales. Disponivel em:

https://www.youtube.com/watch?v=0XywyYr3kcU&t=55s. Acesso em: 28 mai. 2020.


https://www.youtube.com/watch?v=0XywyYr3kcU&t=55s

25

ALEXY:, Robert. Constitutional rights, balancing and rationality. Ratio Juris, 2003.

ALEXY, Robert. Fundamental Rights. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ShHnrXK7SQs&t=1263s. Acesso em: 20 mai. 2020.

ALEXY, Robert. O Sistema Robert Alexy e as Leis de Colisdo de Principios. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=M6E2VOmV2zk&t=2712. Acesso em: 12 jan. 2020.

ALEXY, Robert. Teoria da Proporcionalidade. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=QH9aQ9aj5Y. Acesso em: 20 mai. 2020.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

BRANCO, Paulo Gonet. Teoria dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=LJub1ePN6a8. Acesso em: 03 jan. 2020.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 26. Para efeito de progressao
de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugao
observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos objetivos e subjetivos do
beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame
criminoldgico. HC 82.959, rel. min. Marco Aurélio, P, j. 23-2-2006, DJ de 1°-9-2006.

BRASIL. Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos
termos do art. 5° inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 25 jul. 1990. Disponivel em:
<https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1990/lei-8072-25-julho-1990-372192
normaatualizada-pl.htmI> Acesso em: 22 mai 2020.

FERREIRA, Rodrigo. Interpretacédo dedntica e difusa das normas juridicas. Jodo Pessoa,
2014.

HOHFELD, Newcomb. Fundamental Legal Concepts as Applied in Judicial Reasoning
and Other Legal Essays. New Haven: Yale University, 1923.

IMPLICIO, Carinna Gongalves. A formula do peso completa refinada de Robert Alexy
aplicada aos conflitos pelo uso dos recursos hidricos em Minas Gerais. Espaco Juridico

Journal of Law. Joagaba, 2016.


https://www.youtube.com/watch?v=ShHnrXK7SQs&t=1263s
https://www.youtube.com/watch?v=M6E2V0mV2zk&t=2712s
https://www.youtube.com/watch?v=QH9aQ9taj5Y
https://www.youtube.com/watch?v=LJub1ePN6a8
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1990/lei-8072-25-julho-1990-372192%20normaatualizada-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1990/lei-8072-25-julho-1990-372192%20normaatualizada-pl.html

26

MARITAIN, Jacques. Le Docteur Angélique. Sdo Paulo: Atlantica, 1945.
MULLER, Friedrich. Die Positivitat der Grundrechte, Berlin: Duncker & Humblot, 1969.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 1969.

TAVARES, Juarez Estevam Xavier. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.



