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Resumo

Esta pesquisa objetiva discutir a relevancia da teoria da ponderacio (Gewichtung) de
Robert Alexy nos tribunais superiores brasileiros. A questdo central é por que uma
teoria que potencialmente relativiza direitos fundamentais se torna uma concepgio
quase hegemonica de argumentagdo juridica no Brasil. A concepgido de principios
como mandados de otimizacdo (Prinzipien als Optimierungsgebote) permite tanto a
relativizacdo dos direitos fundamentais-sociais, quanto um wuso seletivo da
ponderacdo. A principal hipdtese levantada é a de que, devido a esse cardter
relativista dos direitos fundamentais, essa teoria se tornou conveniente para paises
com indices brutais de desigualdades sociais, como o Brasil. Para serem alcangados
esses resultados, utiliza-se uma metodologia de analise da relacdo entre os motivos
que justificam as decisdes conceituais de Robert Alexy e as razdes — ou falta delas —,
invocadas em precedentes exemplares do Supremo Tribunal Federal, de modo a se
estabelecer uma reflexdo critica sobre a estrutura discursiva que essa teoria propicia
para a justificacdo de possiveis relativizagdes seletivas de direitos fundamentais.
Como resultado, observa-se que a teoria da ponderagdo é uma concepc¢do de
argumentacdo que transforma profundamente o conceito de principio, cujos
impactos precisam ser melhor discutidos, especialmente em sociedades periféricas e
desiguais como o Brasil.
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Abstract

This research discuss the relevance of Robert Alexy's theory of balancing
(Gewichtung) in Brazilian courts. The central question is why a theory that
relativizes humans rights becomes a hegemonic conception of juridical
argumentation in Brazil? The conception of principles as optimization mandates
(Prinzipien als Optimierungsgebote) mean the relativization of human rights and
a selective use of balancing. The main hypothesis raised is that, because of the
relativistic nature of human rights, this theory becomes convenient for countries
with brutal indexes of social inequalities, such as Brazil and other Latin American
countries. In order to achieve these results, a methodology is used to analyze the
relationship between the motives that justify the conceptual decisions of Robert
Alexy and the reasons — or lack thereof — invoked in exemplary precedents of the
Supremo Tribunal Federal, in order to establish a critical reflection on the
discursive structure that this theory provides for the justification of possible
selective relativizations of fundamental rights. As a result, that theory transform
the concept of principle, whose impacts need to be better discussed, especially in
peripheral and unequal societies such as Brazil.

Keywords. Law. Juridical interpretation. Balancing. Proportionality. Robert Alexy.

INTRODUGAO

A teoria da proporcionalidade de Robert Alexy é uma concepcdo de interpretagdo,
argumentacdo e decisdo juridica que se tornou relevante na pratica jurisdicional Brasileira. Em
especial nos tribunais superiores, parte-se do pressuposto de que haveria um dever de ponderacio
(Gewichtung) diante de colisGes entre principios, sem colocar em discussdo o fato de que essa teoria
é apenas uma dentre outras concepgdes argumentativas das decisdes juridicas. A promessa de
racionalidade baseada em conceitos como razoabilidade, “principio da proporcionalidade”
(VerhdltnismifSigkeitsgrundsatz), adequagdo, necessidade e ponderacdo promoveu importantes
avancos na transparéncia das decisdes jurisdicionais, se comparadas com os positivismos juridicos
do Século XX. Mas ela permite também alguns retrocessos, especialmente para uma cultura juridica
periférica como a brasileira, que gostarfamos de submeter a reflexdo nesse artigo.

Estranha coincidéncia: essa teoria tem conquistado espago em paises com altos graus de
desigualdades sociais. Nao é na Alemanha, no Reino Unido ou nos Estados Unidos da América que
se verifica a aplicacdo dessa teoria. A ponderacdo que circula nesses paises é a referéncia a
“ponderacdo de interesses” da tradicdo de Jhering e Heck. A ponderacdo de Robert Alexy é a

ponderacdo de principios, que conquistou os judiciarios de paises periféricos como o Brasil e outros

da América Latina. Tratam-se de paises com ordens juridicas diferentes entre si, mas que possuem
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caracteristicas politicas semelhantes. Queremos discutir a hipétese de que justamente esses paises
periféricos, marcados por altos indices de desigualdade social, parecem ser propicios para a escolha
desta e ndo outra teoria da interpretacdo, argumentacdo e decisdo juridica, porque essa teoria da
ponderagdo permite, dentre outras coisas, relativizar direitos fundamentais.

Nossa hipotese de que ela relativiza direitos fundamentais se fundamenta no fato dela
conceber os principios juridicos ndo como fundamentos incondicionais de uma ordem juridica, ndo
como cldusulas pétreas, mas como mandados de otimizacdo (Prinzipien als Optimierungsgebote),
como objetivos a serem realizados na melhor medida possivel. E isso significa que os principios ndo
sdo mais concebidos como fundamentos, como normas que constituem tanto as condigdes de
possibilidade, quanto os limites de uma atuagdo politica comprometida com aquilo que nos une em
um projeto civilizacional. Conceber os principios como mandados de otimizagdo significa
transforma-los em objetivos que merecem ser realizados na melhor medida possivel. Como
objetivos, principios deixam de ser fundamentos incondicionais de uma ordem juridica ou de uma
cultura politica. Como objetivos, os principios juridicos tornam-se objeto de negociagao.

Nesta pesquisa, queremos estabelecer uma reflexdo critica no sentido de questionar a escolha
quase hegemonica da teoria da ponderacdo de Robert Alexy como uma teoria interessante para
paises de modernidade periférica justamente porque ela relativiza direitos fundamentais. Ela
permite despolitizar a atividade jurisdicional, convocando razdes de ordem econdmica, politica,
moral etc., de modo a suscitar colisdes que justificam a relativizacdo de direitos fundamentais
importantes. Ela permite tratar, em termos de otimizagdo econdmica, assuntos que poderiam ser
tratados em termos de correcdo normativa. Mesmo assim, ela é uma teoria interessante do ponto
de vista de uma tradicdo histdrica de concepgdes de interpretagdo juridica, porque exige uma
fundamentacdo explicita dos motivos pelos quais o julgador esta conferindo um peso maior para
um e ndo para o outro principio em estado de colisdo.

Todavia, justamente esse ganho de transparéncia e discernimento na fundamentacio das
decisoes juridicas ndo aparece na praxis jurisdicional brasileira, como observado em Morais (2016)
e em Laurentiis (2017). Desde os tribunais superiores até as primeiras instancias, a jurisdi¢do
brasileira tem utilizado a ponderacdo, em geral, sem justificar a utilizacdo desta concepgdo de
argumentacdo, tampouco o porqué de um principio, no caso concreto, prevalecer sobre outro.

Habermas (1998), nos anos noventa, observou que a concepgao de principio de Alexy como

mandado de otimizagdo esvaziava o sentido deontolégico (dever-ser) do direito e o transformava
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em um complexo axiolégico (valores). Habermas (1998) foi mais longe ao perceber, também, que a
proposta de trazer o mundo pratico para o direito ndo resolvia bem o problema da relagdo entre
direito e moral, ja que, em Alexy, os discursos morais (pratico-gerais) se situavam em uma categoria
hierarquicamente superior ao direito, como uma instancia corretiva. E mais: a no¢do de um juiz
solipsista poder decidir os casos era incompativel com uma moral pds-tradicional,
destranscendentalizada, que pressupde, ndo relacdes conceituais baseadas em métodos, mas relacdes
intersubjetivas baseadas em procedimentos discursivos. Essa discussdo foi bastante aprofundada e
discutida inclusive no Brasil (Silva, 2011; Trivisonno, 2015, Steinmetz; Freitas, 2014).

Outra critica importante ao pensamento da ponderacdio no Brasil foi realizada pela
perspectiva da hermenéutica critica de Streck (2001, 2002, 2009), que sinalizou, dentre outras
coisas, o compromisso tedrico de Alexy com pressupostos ligados ao positivismo: solipsismo judicial,
subjetivismo, discricionariedade interpretativa, auséncia de compromisso com as tradigoes
auténticas e nio superacdo da relagdo entre sujeito e objeto do conhecimento. Streck (2001, 2002,
2009) demonstrou que a ponderagdo é uma concepcao tedrica inadequada para uma compreensiao
hermenéutica do direito. Isso porque, baseada em regras metodoldgicas de argumentacdo, a
ponderacao afasta o intérprete da dimensao auténtica do direito, que sdo as tradi¢des presentes no
horizonte hermenéutico da Constituicao.

Sob uma perspectiva tedrica de matriz sistémica, pode-se observar que, por trds de uma
metodologia comprometida com a racionalidade da argumentagdo, a teoria da ponderacdo de
principios institucionaliza uma “economia de colises”, que pode romper as amarras interpretativas
dos tribunais e constituir niveis mais sofisticados de decisionismo judicial, com impactos negativos
sobre a tensdo entre constitucionalismo e democracia. A ponderacdo permite empoderar a
subjetividade dos juizes e ndo das instituicdes juridicas, desestabilizando a relacdo entre
constitucionalismo e democracia.

Nesta pesquisa, queremos percorrer um caminho diferente, nem melhor ou pior, apenas
diferente. Queremos estabelecer uma reflexdo critica sobre a conveniéncia de uma concepgao
gradualista de principios fundamentais em paises com graves indices de desigualdade social, como
o Brasil. Nossa questdo central, portanto, esta na seguinte pergunta: por que a teoria da ponderagao

de principios de Robert Alexy tornou-se uma concep¢do importante de interpretacio,

argumentacao e decisdo juridica na pratica jurisdicional brasileira? Por que, dentre tantas outras
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concepgoes tedricas diferentes, esta teoria conquistou a praxis juridica no Brasil e justamente em
outros paises com indices igualmente agressivos de desigualdades sociais?

No que segue, objetiva-se descrever os motivos que justificam as decisdes conceituais de
Robert Alexy e compara-los com as razdes invocadas em alguns importantes precedentes
jurisdicionais brasileiros, de modo a se estabelecer uma reflexao critica sobre a estrutura discursiva
que essa teoria propicia para a justificacdo de possiveis relativizagdes de direitos fundamentais.

Para serem alcangados esses resultados, utiliza-se uma metodologia de analise da relagdo
entre as razodes historicas da justificacdo tedrica de Robert Alexy e as razdes — ou falta delas —
presentes nos discursos jurisdicionais que invocam a ponderagao como estratégia de fundamentagao
da decisdo juridica. Em um segundo momento, a pesquisa observa o paradoxo da autoimplicacdo da
teoria da ponderacdo — ponderar a ponderacdo —, de modo a identificar o tipo de contradicdo
presente nos desenhos institucionais propicios para a reproducio e proliferacdo desta teoria.

Importante observar que, nesta pesquisa, ndo afirmamos que a teoria de Robert Alexy
apresenta inconsisténcias ou problemas conceituais. Pelo contrario, trata-se de uma excelente
concepgao pds-positivista de decisdo juridica. Mas ela é apenas uma, dentre outras concepgdoes
contempordneas igualmente interessantes. Nosso argumento questiona, de modo critico e com um
estilo ensaistico, por que a ponderagéo se tornou dominante nos discursos judiciais brasileiros, em
especial nos tribunais superiores? Em nossa perspectiva, a questdao ndo é o juiz, mas a estrutura
social que institucionaliza esse regime de verdade e que afirma ser ébvia a existéncia de um dever
de ponderagdo. A questdo nao é o sujeito, mas os sistemas de organizagdo, os desenhos institucionais

que permitem e legitimam esse tipo de compreensao da cultura juridica da qual fazemos parte.

1. POR QUE PONDERAR?

Quando comparamos os ganhos intelectivos da teoria de Alexy (1993, 2008a, 2010a, 2010b)
em relacdo ao neopositivismo juridico de Hans Kelsen (1985), ndo ha duvidas de que a conclusdo
aponta para as importantes contribui¢ées da distin¢do, inspirada em Dworkin (1967), entre regras
e principios. Sem duvida, a metodologia da proporcionalidade, para a solugdo dos problemas de
colisdes entre preceitos fundamentais, implementou um dever de fundamentagdo sem precedentes
nos positivismos juridicos do século XX.

Em Kelsen (1985), qualquer possibilidade sintdtica de interpretacdo do ordenamento

juridico realizada por uma autoridade competente era considerada uma interpretagdo juridica
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correta. Naquela época, a correcdo do direito ndo podia estar em uma referéncia externa a ele. No
ambito da coeréncia e da consisténcia légica de uma teoria pura, a correcdo sé poderia ser
encontrada nos limites sintdticos — logicos e formais —, da prdpria linguagem do direito. Mas a
linguagem do direito, como toda linguagem ordindria, possui indeterminagdes, conceitos vagos,
aberturas semanticas e incompletudes de sentido, entdo era impossivel, naquele contexto, satisfazer
o ideal de que haveria uma unica resposta correta no direito?.

Kelsen (1985) sabia que a referéncia externa a um sistema moral, para completar a
incompletude do sistema simbélico do direito, era uma referéncia arbitraria e contingente. Cada
“escola” interpretativa do direito produziu uma referéncia externa considerada adequada em cada
época. Escola da Exegese, Escola Historica, Movimento do Direito Livre, Jurisprudéncia dos
Interesses, dos Valores, dos Bens e, atualmente, dos Principios, sdo sistemas de pensamento que
apontam para referéncias consideradas “corretas” para a interpretagdo, argumentacdo e decisdo
juridica. Referéncias que, em suas respectivas épocas, eram consideradas corretas, mas que logo
eram abandonadas e substituidas por outras.

Kelsen (1985) foi importante porque ele ndo caiu nessas armadilhas do pensamento
metafisico. Engajado nos ideais antimetafisicos do neopositivismo légico do Circulo de Viena, ele
construiu um sistema autolégico de producéo de sentido do direito: direito é aquilo que é criado a
partir e de acordo com o direito previamente estabelecido. Direito ndo é lei, ndo é costume,
interesses ou valores. Direito é norma juridica. Uma linguagem especial, que trabalha com a légica
dedntica (do dever-ser) e que se define a partir de procedimentos de constru¢do dos novos direitos
previamente definidos pelo proprio direito.

O problema é que, no campo da interpretagdo juridica, essa determinacdo formal do
acontecer do direito apresenta uma série de desafios: como garantir um critério de correcao do
direito injusto? Como pensar na possibilidade de um direito vélido, eficaz, porém, imoral e
antiético? Qual é o pardmetro de controle transpositivo ou suprapositivo que pode ser utilizado para
que o direito ndo se transforme em um instrumento de dominagéo, de autoritarismo e de arbitrio

por parte daqueles que detém o poder de dizer o direito?

2 Godel ja havia demonstrado, na matemdtica, que a consisténcia de um sistema formal de sentido depende de
referéncias externas a outros sistemas de sentido. E se esse problema de incompletude da linguagem acontece na mais
perfeita das linguagens inventadas pelo ser humano, que é a matemadtica, imagine-se no campo da linguagem do
direito, que utiliza o mesmo sistema simboélico da comunicacdo ordindria. O problema da indeterminacdo da
linguagem impedia a possibilidade de se pensar em uma unica resposta correta do direito, salvo mediante o
estabelecimento de referéncias externas que, por sua vez, também seriam contingentes e arbitrarias (Godel, 1992).



https://doi.org/

R. L. Simioni Ponderando a ponderagéo

A resposta de Kelsen (1985) foi inteligente. Coerente com o ideal de pureza da sua teoria,
Kelsen nao buscou outro fundamento transcendente ao direito para fundamentar a sua validade e
sua eficicia. Lacrou o argumento com o conceito hipotético de norma fundamental, que é
equivalente aos conjuntos hipotéticos de Bertrand Russell e Alfred Whitehead? . No lugar de um
sistema externo de referéncia, Kelsen tracou uma distincdo entre interpretacdo auténtica e
inauténtica, segundo a qual a autoridade competente para produzir interpretagdes vinculantes
possui a interpretacdo auténtica, enquanto que os advogados, a doutrina, os cientistas do direito e
todos os que ndo possuem competéncia para produzir interpretagdes vinculantes possuem a
interpretagdo inauténtica.

Assim, direito correto, valido e eficaz, em Kelsen, é aquele criado pela autoridade
competente. E dessa forma, a questdo metafisica da validade transcendental do direito se recoloca
no interior do préprio sistema simbdlico do direito: a competéncia. Essa referéncia a autoridade
competente mantém a pureza do direito e, a0 mesmo tempo, resolve o problema do construtivismo
interpretativo que, antigamente, era entendido como o problema das lacunas. Em Kelsen nao ha
problemas de lacunas. O problema é mais sofisticado: é a indeterminac¢do da linguagem do direito,
que produz um quadro, uma moldura de diferentes possibilidades de construcao interpretativa do
direito. Dentre as quais prevalecera aquela escolhida pela autoridade competente pela simples razao
de ser ela a autoridade competente (Kelsen, 1985).

Ha, contudo, um paradoxo nessa fundamentacdo kelseniana. O paradoxo estd na
competéncia da autoridade competente. Afinal, pode o judicidrio decidir sobre a sua prépria
competéncia? Qual é o 6rgido competente para decidir sobre a competéncia de si mesmo para decidir
sobre sua competéncia? O esforco de Kelsen tornou obscura essa questdo. E é exatamente ela que
vai desencadear os motivos que tornardo a teoria de Robert Alexy um interessante caminho para
uma fundamentagdo mais convincente daquele arbitrio judicial baseado em normas de competéncia
que, paradoxalmente, estariam fora de qualquer arbitrio.

Vamos colocar a questdo do seguinte modo: Kelsen (1985) concluiu, diante da insuperavel
indeterminacdo da linguagem do direito, que sempre havera uma margem de discricionariedade na

interpretacdo juridica. E isso significa que nio é possivel o ideal de uma tnica resposta correta no

3 Uma releitura da influéncia do neopositivismo légico do Circulo de Viena no pensamento de Hans Kelsen pode ser
lida em Simioni (2014).
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direito. A resposta correta serd aquela escolhida, discricionariamente, pela autoridade competente
para interpretar o direito, de modo vinculante, para o caso concreto.

A pergunta pos-positivista entdo foi: mas sera que nao hd um jeito de controlar ou de, ao
menos, garantir a racionalidade daquela escolha discricionaria de uma, dentre outras, possibilidades
igualmente corretas da interpretagdo juridica? Serd que ndo hd como se exigir, a0 menos, um dever
de fundamentacdo do porqué se estd escolhendo a interpretacdo A e ndo as interpretagdes B e C do
direito para o caso concreto? Ao persistir o sistema kelseniano de interpretagdo juridica, bastaria a
autoridade fundamentar suas decisdes judiciais com o recorrente: “Eu entendo que..., porque sou a
autoridade competente”.

Na perspectiva kelseniana, os advogados, os delegados de policia, os representantes do
Ministério Publico e das procuradorias sio apenas opinadores de uma interpretacdo juridica
possivel. Eles pedem e sugerem uma determinada interpretacdo do direito para o caso concreto.
Mas essa interpretacdo ndo vincula, nem a parte contraria, tampouco o magistrado. Do mesmo
modo a interpretagdo oferecida pela doutrina juridica ou pelos cientistas do direito: tratam-se de
analises de possibilidades interpretativas do direito que, contudo, ndo possuem nenhum valor de
vinculacdo. Por outro lado, a interpretacao realizada pela autoridade competente, pelo simples fato
de ser uma autoridade competente, produz vinculagdo normativa, produz o status de direito valido
e eficaz, mesmo quando aquela interpretacdo tenha sido feita na forma de uma escolha
absolutamente discriciondria, em detrimento de outras possibilidades igualmente corretas de
interpretacdo (Kelsen, 1985).

Em um cendrio como esse, de absoluto autoritarismo jurisdicional, qualquer teoria que
apresente uma perspectiva de racionalidade para substituir o arbitrio na escolha da alternativa
interpretativa da moldura do direito se torna uma teoria interessante. Qualquer teoria que dissesse,
nesse cendrio, que existe a possibilidade de fundamentar de modo racional essa discricionariedade
baseada puramente na competéncia — e ndo na virtude dos juizes — tornar-se-ia uma teoria de
interesse para a comunidade politica.

Robert Alexy (1997, 2003, 2004, 2008b, 2010b) apresentou uma proposta desse tipo. Uma
teoria que ndo resolvia o problema kelseniano da discricionariedade, mas que ao menos apresentava
um dever de justificacdo argumentativa do porqué se estaria escolhendo esta e ndo outras

interpretacdes juridicas igualmente possiveis para o caso concreto. Uma teoria que continuava a

afirmar a impossibilidade de uma tinica resposta correta no direito, mas que apresentava a proposta



https://doi.org/

R. L. Simioni Ponderando a ponderagéo

de uma garantia de racionalidade na escolha da alternativa correta do direito. Uma proposta, em
altima andlise, de transformacdo da discricionariedade interpretativa em racionalidade

argumentativa.

2. POR QUE A PONDERAGAO E NAO OUTRA TEORIA DA ARGUMENTAGAO JURIDICA?

Todavia, a teoria de Robert Alexy foi apenas uma dentre varias outras propostas de
interpretacdo, argumentacdo e decisdo juridica que procuraram superar as perspectivas
neopositivistas, tanto nas suas versdes analiticas quanto normativistas. A diferenca entre regras e
principios, por exemplo, foi proposta por Dworkin, ndo por Alexy. E foi proposta em um sentido
muito diferente, inclusive contraditério, ao sentido de principios em Alexy. Além disso, a
hermenéutica politica de Dworkin nédo reconhece colisGes. Para ela, a questdo ndo é de ponderagao
mas sim de entender, no nivel da hermenéutica da integridade e da coeréncia do direito, a resposta
correta e ndo as possibilidades interpretativas geradas pelas armadilhas semanticas do positivismo
juridico.

Do mesmo modo que Alexy, também Habermas, Luhmann, Miiller, Castanheira Neves,
Lenio Streck e tantos outros pensadores desenvolveram teorias completas de interpretacao,
argumentacao e decisdo juridica. Todas elas diferentes, mas igualmente engajadas em um esforgo
de pensar a realizacdo dos direitos fundamentais no mundo contemporaneo. Tao estudadas no
ambito da academia, mas tdo ignoradas no campo das decisdes judiciais. Por qué?

Uma hipétese inicial poderia partir do fato de que alguns ministros dos tribunais superiores
brasileiros realizaram seus estudos de pds-graduacdo em universidades da Alemanha. Mas essa
hipétese é fragil, pois a teoria da ponderacdo de Robert Alexy ndo é uma teoria dominante na
Alemanha, especialmente nos circulos académicos, como é aqui no Brasil (Fischer-Lescano, 2016;
Campos; Ladeur, 2016). Ha uma certa imagem construida aqui no Brasil de que essa teoria se baseia
nas praticas argumentativas do Tribunal Constitucional Alemao. Entretanto, a ponderagdo é um
conceito que vem, pelo menos, desde a Jurisprudéncia dos Interesses de Rudolf Von Jhering e seus
seguidores, em especial Phillipp Heck. Primeiro, veio a ponderacdo de interesses, depois a
ponderacdo de bens, apos, a dos valores e, atualmente, a proposta de Alexy, de ponderacio de
principios. Mas ndo ha uma relagdo descritiva entre a teoria de Alexy e a pratica argumentativa do

Tribunal Constitucional Alemado, inclusive nos “cases” de privacidade que geralmente sdo trazidos

para ilustrar a aplicagdo da teoria.
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Outra hipoétese, talvez mais plausivel, é a de que a teoria da ponderagdo de Robert Alexy,
embora exija uma construgdo sofisticada de fundamentagdo das decisdes judiciais, possui uma
abertura singular para ativismos judiciais. A subméaxima da necessidade, que constitui a segunda
etapa da maxima da proporcionalidade, permite néo sé o julgamento do mérito de politicas publicas
definidas democraticamente pelo governo, como também permite um juizo da relacdo de
adequacdo juridica e fatica entre os meios e os fins (Simioni, 2010) . E isso significa que essa teoria
permite ao judicidrio ndo sé criar direito novo como autonomia em relagdo as tradi¢des juridicas,
mas também criar relacdes de adequacio fatica entre meios e fins. E uma teoria que, no quadro dos
freios e contrapesos entre judiciario, legislativo e executivo, confere bastante poder para o
intérprete.

Mas esse ativismo judicial propiciado pela teoria de Alexy ndo sobreviveria a critica
académica se ndo houvesse a concorréncia de outros fatores importantes. Streck (2009) ja tem
denunciado uma série de problemas ligados ao decisionismo judicial e ao arbitrio do julgador
presente no desenho tedrico da ponderacdao. Habermas (1998), na Alemanha, destacou o problema
democrdtico grave que existe na proposta de Alexy em conceber a moral como uma instancia
corretiva do direito. No Brasil, Mastrodi (2014) e Morais (2016) sinalizaram problemadticas
profundas na ponderagdo. Portanto, ndo faltaram criticas, tanto da filosofia hermenéutica quanto
da filosofia critica e outras perspectivas tedricas, a essa concepgdo de interpretacdo, argumentagao
e decisdo juridica. Mesmo assim, ela se tornou a concepc¢do tedrica mais reproduzida no Brasil.

Outra hipétese que se poderia conjecturar é o fato de a teoria de Alexy ser uma concepgao
metodoldgica, técnica e formal de argumentacdo juridica. O que a torna mais facil de ser
compreendida e reproduzida. A facilidade de compreensdo e reproducdo é um ponto forte para
qualquer teoria. A de Alexy possui essa grande vantagem de ser, se comparada com as demais
perspectivas contemporaneas, de Dworkin, Castanheira Neves, Habermas, Miiller, Luhmann,
dentre outros, uma teoria muito mais simples do ponto de vista dos seus pressupostos tedricos. A
teoria de Alexy mantém uma série de pressupostos tedricos da tradi¢do positivista do século XX.
Ela é compativel com a compreensdo positivista do direito, com o monopélio da jurisdigdo e com o
a nogdo moderna de racionalidade.

Todavia, nossa hipdtese mais plausivel, que gostariamos de submeter a critica da

comunidade académica, é a de que essa teoria institucionaliza um novo regime de verdade, que

tanto propicia um ativismo judicial sem compromisso com uma compreensdo substancial do d,
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quanto uma relativizagdo dos direitos fundamentais, que é conveniente para a manutencao das

estruturas sociais em paises com altos indices de desigualdade social, como o Brasil.

3. ECONOMIA DE COLISOES: POR QUE PONDERAR DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
BRASIL?

Robert Alexy apresentou uma justificacdo sofisticada para a existéncia de um dever de
ponderacdo nas decisdes juridicas, mas limitou a existéncia desse dever apenas quando o caso
concreto suscita uma colisdo de principios. Assim, segundo Alexy, ha um dever de ponderacio
apenas quando estamos diante de uma colisdo de principios fundamentais. Quando estamos diante
de uma contradicdo entre regras, a questdo deve ser resolvida através dos critérios juridicos que
institucionalizam cldusulas de excegdo, como sdo as maximas da anterioridade da lei no tempo,
espacialidade, especialidade, hierarquia e competéncia. Isso porque, tal como Dworkin, para Alexy
as regras sdo questdes de tudo ou nada: ou as cumprimos integralmente ou as descumprimos
integralmente.

Entretanto, diferentemente de Dworkin, os principios, para Alexy, ndo sdo fundamentos,
nao sdo convicgdes que justificam nossas melhores praticas: para Alexy principios sdo objetivos a
serem realizados na melhor medida possivel, sdo finalidades politicas inscritas no direito que
merecem ser realizadas de modo otimizado. Principios sdo, portanto, mandados de otimizacao. Isso
significa que, ao contrario de Dworkin, que concebe os principios juridicos como direitos que
devem ser “levados a sério”, para Alexy os principios sdo propostas de sentido que admitem uma
graduagdo no seu cumprimento. Admitem uma elasticidade no seu grau de eficdcia. Um principio
pode ter uma eficdcia mais ou menos potente dependendo do caso concreto. E isso significa, em
ultima analise, uma proposta de relativizagao dos principios fundamentais.

Admitir-se uma graduacao na eficacia dos principios fundamentais significa relativizar esses
mesmos principios. Significa que principios como liberdade, igualdade e dignidade podem ser
tratados de modo diferente conforme o caso concreto. Podemos entender que em alguns casos é
possivel garantir-se uma liberdade plena. Noutros, para otimizar os principios em colisdo, devemos
reduzir a plenitude da liberdade de modo a fazé-la respeitar os limites tracados pelos outros

principios em estado de colisdo. Trata-se de uma teoria econdmica, o 6timo de Pareto, aplicada a

gestdo estratégica dos principios.
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A primeira vista, essa economia de colisdes parece ser justificdvel. Afinal, diante da escassez
de recursos materiais que permitem o equilibrio entre os principios em estado de colisdo no caso
concreto é preciso reestabelecer o equilibrio entre principios reduzindo a eficacia de um deles: o
estado 6timo de equilibrio entre as diferentes forcas gravitacionais dos principios em colisdo.
Entretanto, esse argumento so se justifica diante uma teoria econémica que trabalha com situagdes
de escassez de recursos. Principios juridicos fundamentais talvez ndo devam ser concebidos como
bens escassos. Devem ser entendidos como garantias incondicionais e ndo como bens, mercadorias
ou como moeda de troca.

Em paises marcados por desigualdades sociais graves, como o Brasil, esse estilo de justificagido
tedrica da ponderagdo pode fazer muito sucesso entre os circulos sociais das elites juridicas, politicas
e econOmicas, que possuem suas liberdades e dignidades bem conservadas por outras estruturas
sociais. Mas nos circulos sociais das periferias, que sdo exatamente as pessoas que mais precisam das
garantias fundamentais-sociais, essa justificacdo tedrica da ponderacgdo apresenta a possibilidade de
introduzir principios como o da reserva do possivel ou do nucleo essencial de direitos fundamentais
justamente para negar ou reduzir a plenitude da realizagdo dos direitos fundamentais-sociais das
periferias sociais.

Uma teoria que permite a algumas pessoas o uso do Estado para realizar seus interesses e
que, a0 mesmo tempo, nega os servicos do Estado exatamente para quem mais precisa dele deveria
ser melhor discutida em sua aplicacdo no Brasil. Relativizar para reduzir direitos fundamentais
sociais de quem mais precisa deles é justamente a estratégia de um pais que, historicamente, foi
pensado para ndo dar certo para todos, mas apenas para uma elite endinheirada. Um pais marcado
por estruturas de producdo e reproducdo de desigualdades sociais. Para os ricos, todos os direitos
fundamentais, inclusive a coisa julgada e o ato juridico perfeito para manter privilégios. Para os
pobres, reserva do possivel e apenas o nucleo essencial dos direitos fundamentais, como se houvesse
uma periferia nao essencial em direitos fundamentais.

No Brasil ja sabemos previamente o resultado de colisdes entre seguranca publica e
dignidade. A seguranca das elites geralmente vale mais que a dignidade dos pobres. Como também
é fatidico, como observou Assis (2012), ver a questdo da educacgdo limitada a uma discussio liberal

sobre vagas e nao sobre a qualidade da educagdo. Como se a inclusdo de uma crianga no espago

fisico de uma sala de aula desse por satisfeito o direito fundamental a educagdo. A liberdade dos
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ricos geralmente prevalece diante de outros direitos fundamentais. Mas a dos pobres geralmente
encontra obstaculos-colisdes em outros principios fundamentais.

A ponderacao no Brasil é seletiva. Escolhe-se quais principios exercem forgas gravitacionais
mais importantes conforme pré-conceitos. A ponderacdo permite uma relativizagdo racional e
justificavel dos direitos fundamentais, para que o ruido das desigualdades sociais ndo ensurdeca a

pauta ascética das militdncias politicas brasileiras.

4. PONDERANDO A PONDERACAO

Uma teoria juridica contemporinea precisa lidar bem com o paradoxo da sua
autoimplicacdo. Precisa poder oferecer um recurso metodoldgico que ndo se aplique apenas para os
outros, mas também para si propria. As teorias juridicas da modernidade em geral foram teorias que
recomendavam tarefas hermenéuticas apenas para os outros e ndo para elas mesmas. A Escola da
Exegese, por exemplo, recomendava uma interpretacdo estritamente gramatical, literal, légica,
formal, subsuntiva do tnico texto legal que era o Code Civil de Napoledo Bonaparte. Mas ela ndo
recomendava a interpretagdo de si mesma como uma interpretacdo literal e sim histérica. Seus
motivos, suas razdes, estavam no Iluminismo francés e ndo na literalidade do texto legal.

Assim também na Escola Histérica, que recomendava a referéncia interpretativa as
consuetudes, mas excluia dessa referéncia o fato de ela mesma, a Escola Histérica, ndo ser um
costume e sim uma ciéncia pandectista. Do mesmo modo, a ponderacdo de interesses da
Jurisprudéncia dos interesses nunca se colocou ela mesma na balanca da ponderagio para refletir
se sua concepcao de direito fazia parte de um ou de outro grupo de interesses. E mesmo Hans
Kelsen, cujo rigor cientifico extrapolou os limites tanto do direito quanto da ciéncia do direito,
nunca pensou no problema da norma fundamental como um problema ontoldgico de um
ordenamento juridico, mas apenas como um problema de légica, de validade formal. A questdo que
escapou a Kelsen, contudo, estd na interpretacdo auténtica, cuja validade vem de uma regra de
competéncia. Mas em nenhum momento se cogitou a questdo da interpretacdo de uma regra de
competéncia ser uma interpretagdo auténtica.

O pensamento moderno é um pensamento linear no geral. Ele ndo se coloca a si mesmo sob
uma relagdo autorreferencial. Ele ndo assume a autologia das suas proprias proposi¢cdes. Somente

depois das viradas linguisticas o pensamento comeca a perceber que, para falar da linguagem

estamos a utilizar linguagem. Para falar do pensamento estamos pensando o pensamento. E para
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falar de interpretacdo juridica estamos, desde-ja-sempre, interpretando o direito. Quem tem o
direito de decidir sobre o que é o que ndo é direito valido é, segundo Kelsen, a autoridade
competente. Mas uma autoridade competente que possa decidir sobre sua prépria competéncia é
uma proposicdo autoldgica, paradoxal, como nas aventuras do Bardo de Miinchhausen que,
submerso na lama, conseguiu levantar-se do pantano puxando-se pelos préprios cabelos.

A ponderacdo de principios padece da mesma problematica tedrica que acompanha o estilo
do pensamento cientifico moderno: a ponderacdo ndo pode ser ponderada. A ponderagido é uma
metalinguagem que sé se aplica para o nivel da linguagem. Nao se aplica a si mesma. Todos os
principios no direito podem ser ponderados, como mandados de otimizacdo. Mas a ponderacado
mesma fica excluida do seu préprio ambito de aplicagdo. Ela é uma regra metodolégica e, como tal,
ndo se permite ponderar a si mesma.

Uma teoria contemporanea precisa lidar com a capacidade de aplicar-se a si mesma. Precisa
poder aplicar-se de modo coerente aos seus proprios pressupostos tedricos. De outro modo, uma
teoria que ndo possui essa capacidade de reflexdo apresenta problemas de consisténcia. Ponderar a
ponderacdo significa, portanto, a possibilidade de comprovar a consisténcia de uma teoria
interpretativa do direito aplicando as suas préprias proposi¢des a ela mesma. Significa avaliar a
possibilidade de justificar a utilizacdo pratica da maxima da proporcionalidade porque ela é
proporcional (adequada, necessaria e ponderada em relagdo a outras possibilidades interpretativas
do direito) e ndo porque ha um pressuposto inquestionado que transformou a pondera¢do em uma
resposta ébvia para o problema das colisdes entre principios fundamentais.

A ponderagdo, portanto, é uma opgao tedrica e metodoldgica, uma decisido politica dentre
outras possiveis e, por isso, ndo pode ser uma imposi¢do normativa como a do art. 489, §2¢, do
Cédigo de Processo Civil. Além disso, a concepgdo de principio como valor, como objetivo, como
mandado de otimizagdo transforma o incondicional da deontologia dos fundamentos-principios em
uma otimizagdo econdmica. Um “estado de excecdo” hermenéutico, uma justificavel relativizacao
de direitos fundamentais que deveriam ser cldusulas pétreas. Outrossim, a questdo da racionalidade
é uma concep¢do modernista, ingénua. As concepg¢des contemporaneas de ciéncia ndo falam mais
em racionalidade, mas em pluralidade de razdes, racionalidades sistémicas, policontexturais,

discursivas. E, como observado acima, a teoria da ponderagdo ndo lida bem com sua prépria

reflexividade cientifica, afinal, ela evita a seguinte pergunta: a ponderagdo pode ela mesma ser
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ponderada? O suposto dever de ponderacdo passou pelas maximas da adequagdo, necessidade e
ponderacdo em sentido estrito?

Uma teoria cujas proposi¢cdes ndo se aplicam a ela mesma é uma teoria tipica da
modernidade, ndo do mundo contemporaneo. Como diz a teoria da ponderagdo: “para as
contradigdes entre regras, aplicam-se os critérios tradicionais; para colisdes, a proporcionalidade”.
Mas para justificar a sua prépria aplicagdo, dentre outras teorias contemporaneas da argumentacao,
a teoria da ponderacdo se justifica com base no ideal da racionalidade metodoldgica — ou, como no
caso do Brasil, com base na equivocada institucionaliza¢do da ponderacdo na forma de uma norma
juridica positivada no art. 489, §2°, do novo Cédigo de Processo Civil.

Somente se pode justificar a existéncia de um dever de ponderagdo no dmbito da estrutura
discursiva da propria ponderacdo. Fora dessa estrutura discursiva ndo existe nem ponderacao,
tampouco colisdes. Isso porque, ndo ponderamos principios porque eles colidiram no caso concreto

e sim: s6 ha colisdo porque ponderamos.

5. PONDERAMOS PORQUE HA COLISOES OU HA COLISOES PORQUE HA PONDERAGAOQ?

Embora isso pareca ser um jogo de palavras heideggeriano, a colisdo de principios nio possui
uma existéncia ontolégica independente da correlagio com a nogdo de ponderagdo. Embora os
juristas em geral pensem que a ponderacdo e a maxima da proporcionalidade constituem uma
metodologia para solucionar de modo racionalmente fundamentado os problemas de colisdo entre
principios fundamentais, na verdade, a ponderacdo é que constitui a colisdo. Em outras palavras,
nao ponderamos para resolver colisdes de principios e sim: ha colisdes porque ponderamos.

A ponderagdo e a maxima da proporcionalidade em geral ndo sdo apenas etapas de uma
estratégia metodoldgica de argumentacdo juridica racional, inteligentemente pensada por Robert
Alexy. Elas sdo, também, formas de construcio de sentido. Como toda boa teoria, também a teoria
da argumentacao juridica constréi mundos, edifica moradas de sentido, institui relagdes simbdlicas
entre significantes e significados. Quando compreendemos o significado da possibilidade de
perguntar pela adequagdo, pela necessidade e pela proporcionalidade em sentido estrito —
ponderacido — de principios fundamentais em estado de colisdo, compreendemos também o sentido
da colisdo. Antes dela, todavia, ndo havia colisio.

O sentido da diferenca entre colisdes e contradi¢des entre normas juridicas igualmente

validas em abstrato pressupde, antes, o sentido da diferenca entre regras e principios. Sem a



https://doi.org/

R. L. Simioni Ponderando a ponderagéo

distin¢do prévia entre regras e principios, a distin¢do entre colisdes e contradi¢des nao faria sentido.
Claro que, historicamente, podemos falar de antinomias, choques, contradi¢des entre proposicoes
normativas. Essa bagagem conceitual histérica, sem ddvida, constitui pressuposto da possibilidade
de compreensio do sentido das colisGes. Todavia, sem a distin¢do entre regras e principios e, com
ela, a diferenca entre contradicdo e colisdo, as colisdes de principios simplesmente ndo existiriam
para nos. Isso porque, a diferenca é constitutiva do sentido. Sem a diferenca, ndo ha referéncia. Sem
a diferenca, ndo ha sentido. E sem sentido, ndo hd existéncia, ao menos para nds.

Um sistema simbdlico ndo é apenas um modo de designar uma realidade que preexiste ao
pensamento. Uma relagdo linguistica entre conceitos é um modo de construir realidade a partir de
uma rede histérica de referentes interpretativos. A ponderacio, portanto, ndo € uma palavra que
veio depois da colisdo. Veio antes. A ponderacido é um pressuposto da possibilidade de compreensao
de uma colisdo. E o percorrer um caminho de volta. O caminho parece ser exatamente igual ao
caminho de ida, mas a volta nunca é igual a ida. A ponderagdo é um voltar a colisdo. Embora
aparentemente a linearidade da linguagem fale em ponderar principios em estado colisdo, na
verdade, colidimos principios para a ponderacao.

Naio € a colisdo, portanto, que fundamenta a necessidade de ponderagdo. Pelo contrario, é a
necessidade da ponderacdo que fundamenta a existéncia de colisdes. A ponderagdo, no Brasil, ndo
foi institucionalizada porque aqui ha problemas de colises entre principios fundamentais. Ela foi
institucionalizada porque o Brasil é um pais com desigualdades sociais brutais, que exigem essa
indecorosa relativizagdo dos direitos fundamentais operada pela ponderagdo. Em outras palavras,
no Brasil, ponderamos ndo porque ha colisdes, mas porque precisamos criar colisdes para reduzir,
seletivamente, a normatividade dos direitos fundamentais. Precisamos separar, no caso concreto,
os direitos fundamentais dos pobres e os direitos fundamentais dos ricos. Para os ricos, o império
da incondicionalidade dos direitos fundamentais, sem colisdes. Para os pobres, ponderacido de
colisdes.

No Brasil, e possivelmente em outros paises latino-americanos que também abragaram
acriticamente a ponderacdo de principios, a questio ndo € resolver colisdes entre direitos
fundamentais. A questdo é resolver o problema estrutural de desigualdades sociais que os tribunais,

de um modo ou de outro, acabam produzindo e reproduzindo em suas praticas interpretativas,

quando criam colisdes ponderaveis para justificar uma pratica seletiva de afirmacdo de direitos
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fundamentais. A questdo ndo é resolver o problema das colisoes, é criar e reproduzir esse problema
para justificar uma pratica seletiva de afirmacao de direitos fundamentais.

A ponderagio cria colisdes. Ela constréi um sentido especial para os problemas juridicos do
mundo prético, na forma de colisGes e contradigdes. Ela organiza as relagdes entre significantes e
significados na forma de colisdes e contradi¢des. Primeiro, ela separa dois mundos: um mundo
desenhado em termos ldgicos e formais, das regras, e outro mundo, separado, da referéncia a
principios como objetivos, como mandados de otimizagdo. Depois dessa separacgdo, que ja é, por si
s, constitutiva da diferenca entre regras e principios, a ponderacdo confirma e condensa essa
separacdo por meio da selecdo apenas dos principios, mediante a exclusdo das regras, como o seu
ambito de aplicagdo. Observa-se que, nessa operagdo légica dos conjuntos, a ponderagdo nio é
apenas uma metodologia de argumentagdo racional. Ela constitui também um conjunto, uma
categoria de entendimento, uma condi¢do de possibilidade para se pensar na existéncia de uma
diferenca entre regras e principios.

Em Dworkin, por exemplo, a categoria dos principios ndo é definida pela ponderacdo, mas
sim pela no¢do de moralidade politica de uma comunidade. A diferenca entre regras e principios
em Dworkin, portanto, ndo se define por uma relagcdo de oposi¢do, mas sim por uma relacdo de
fundamentagdo. Na hermenéutica politica de Dworkin os casos dificeis ndo sdo compreendidos
como casos de colisdo entre direitos fundamentais, mas sim como casos nos quais a resposta correta
do direito ndo é clara e exige, portanto, uma fundamentagdo em principios de moralidade politica
(Dworkin, 1967), isto é, exige uma teoria politica de fundo convincente a prética interpretativa do
direito. Integridade, coeréncia e consisténcia na interpretacdo do direito nao tém nada a ver com
principios em estado de colisdo e sim com problemas na compreensio da resposta correta do direito
para o caso, segundo uma teoria politica convincente.

O problema das antinomias, das contradi¢des, da incoeréncia e da inconsisténcia em uma
ordem juridica ilustram, também, o fato da nogdo de colisdo surgir apenas depois da ponderagao tal
como a conhecemos hoje, como estratégia metodoldgica de balanceamento de preceitos
normativos. A rota de colisdo dos principios é uma rota previamente desenhada pela ponderacao e
ndo o inverso. Ponderagdo de interesses, de bens, valores ou, como hoje, a ponderagdo de principios
é que constitui o sentido da didvida sobre qual norma juridica é a correta de ser aplicada em uma

colisdo. Transforma a ddvida a respeito de qual norma é a adequada para o caso em uma certeza

sobre o dever de ponderagdo.
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A ponderagado de principios, como também foram as velhas ponderagdes de valores, bense
interesses, possibilita transformar a incerteza da solugdo correta na certeza do procedimento
correto: ndo sabemos qual é a resposta correta do direito, mas sabemos qual é o procedimento
correto para justificar, de modo racional, nossa melhor resposta possivel. Tal como a ponderagao de
interesses foi um “Cavalo de Tréia” da dogmatica juridica daquela época (Luhmann, 1995), também
a ponderacdo de principios acaba deslocando os referentes interpretativos para elementos
transcendentes ao direito. O que, muitas vezes, sob a aparéncia de uma fundamentagio moral, acaba
redundando em argumentos ad hoc e ad hominem, isto é, argumentos do tipo: “mas isso ndo tem

» « A ~ .-y
nada a ver” ou “vocé nao entendeu a teoria”.

6. PONDERAGAO SELETIVA

Durante a realizagdo desta pesquisa buscou-se uma verificagio empirica do sentido da
expressdo “ponderacdo”’ na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. Morais (2016) ja havia
sinalizado a existéncia de equivocos ou adaptagdes arbitrarias na utilizacdo dos conceitos da teoria
da ponderagdo nos tribunais brasileiros. Queremos complementar essa observacdo destacando
também a seletividade do uso desses conceitos e os efeitos praticos que esse regime de verdade,
institucionalizado pela mdaxima da proporcionalidade, opera sobre algumas decisdes juridicas
exemplares do STF.

A primeira coisa que chama a atencgdo é a quantidade de ocorréncias dessa expressdo. Na
jurisprudéncia do STF, por exemplo, a ponderacio é utilizada tanto no sentido técnico da maxima
da proporcionalidade para as colisdes de principios, quanto no sentido sinonimico de escolha,
decisdo, analise, reflexdo, discussdo ou até mesmo no sentido de ponderacdo como observacoes
feitas por alguém: “fulano ponderou que”. Também aparecem referéncias a ponderagdo como
técnica de balanceamento de modo indiscriminado, ora como ponderagdo de principios, ora como
ponderacdo de valores, de bens e, inclusive, referéncias a ponderacio de interesses, que sdo
operagdes distintas, mas que os tribunais, no geral, tratam como sinénimos.

Selecionando casos exemplares de um uso mais técnico da ponderagdo de principios de
Robert Alexy, pode-se observar resultados interessantes, como por exemplo, no RE 631240/MG, de

03/09/2014, do Tribunal Pleno do STF, a afirmagdo ambivalente de que “o INSS tem o dever legal

de conceder a prestagdo mais vantajosa possivel”. Isso significa que o INSS nédo tem mais o dever

legal de conceder a prestagdo correta, a prestacdo de direito, ou seja, a prestagdo correta se
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transforma: ndo mais uma questdo de correcdo, mas de vantagens. Substitui-se a distin¢do entre o
que é certo e o que é errado pelo que é adequado e conveniente, como observou Tsakyrakis (2009).
A relativizagado do direito fica evidente: nao se trata de uma relativizacdo no sentido mais vantajoso,
mas no sentido “mais vantajoso possivel”, isto é, no sentido mais vantajoso de acordo com as
possibilidades féticas e juridicas da situagdo concreta que, no caso do Brasil, sempre é uma situagao
pouco vantajosa para os grupos sociais periféricas. E justamente essa ambivaléncia que permite a
seletividade: pensdes mais vantajosas possiveis para privilegiados ndo sdo iguais, no Brasil, para as
mesmas pensoes mais vantajosas “possiveis” para trabalhadores das periferias sociais, especialmente
em tempos de crise econdmica como a que estamos envolvidos neste momento histérico. Em uma
realidade como a brasileira, seria melhor tratar o valor da pensdo do INSS como uma questdo de
correcdo e nio de vantagem, uma questdo do que é certo e do que é errado e ndo uma questdo
gradualista de maior vantagem “possivel”.

A seletividade da ponderacdo aparece também quando, como na ADI 4.983/CE (p. 75 do
interior teor), o STF julga a questdo das vaquejadas, afirmando, dentre outras coisas, que “Ora, se
nos temos uma colisdo de principios, de duas uma: ou o Judicidrio faz a ponderagao, ou a ponderacgio
e legislativa”. Isso significa um suposto de que a ponderacio nio é apenas uma questio de
interpretacdo construtiva (ou destrutiva) dos direitos fundamentais pelos tribunais, mas também de
opcdo democrdtica do legislador. Mas a escolha entre ver a questdo como uma problemadtica
constitucionalista ou democratica é seletiva. Nao é ela mesma ponderada*.

Outra ilustragdo da seletividade da ponderacdo pode ser observada no RE 641.320/RS, de
11/05/2016. No caso da execugdo penal em regime mais gravoso em razdo de auséncia de vagas no
regime correto, o Ministro Gilmar Mendes, de modo correto, preferiu ndo ponderar, justamente
para ndo relativizar os direitos dos condenados a individualizacdo da pena e a legalidade da
execucdo penal a qual foram condenados.

No HC 126.292/SP, de 17/02/2016, no voto do Min. Luiz Roberto Barroso, do STF, pode ser
encontrado outro raciocinio interessante que ilustra a relativizacao de principios fundamentais e a
seletividade da ponderagdo. Na questdo da possibilidade de cumprimento de pena decorrente de

condenacdo criminal em segunda instancia, ainda que pendente o julgamento pelas instancias

4 Essa mesma situagdo pode ser observada também na ADI 5.136-MC/DF, de 30/10/1914, que tratava da violagdo, pela
Lei Geral da Copa, ao principio da liberdade de expressio e outros. O STF considerou que a limitacdo das
manifestagdes foi uma ponderacido do legislador e que, por isso, deveria valer, apesar da interferéncia a liberdade de
expressao.
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especial ou extraordindria, o STF decidiu que o principio da presuncdo de inocéncia vale muito
mais no inicio do processo do que no final, pois na medida em que o processo avanca e as
condenagdes vao ocorrendo, o principio da presuncdo de inocéncia vai perdendo seu peso em
relacdo aos bens juridicos tutelados pelo direito penal. Mas no fundo, tudo isso ndo passa de uma
construcdo de sentido operada pela prépria ponderacio, ja que a presuncio de inocéncia também
poderia ser considerada como uma regra constitucional, que se verifica ou ndo se verifica, e niao
como um principio para ser considerado como um objetivo a ser alcangado na melhor medida
possivel. Afinal, é dificil sustentar, na realidade que transborda ao regime de verdade da

ponderacdo, que alguém possa ser presumido mais ou menos inocente.

CONCLUSOES

Partimos da pergunta sobre o porqué, no Brasil e em paises com indices igualmente brutais
de desigualdades sociais, a nogao de principios como mandados de otimizagdo se tornou importante.
Por que uma concepgao tedrica que relativiza direitos fundamentais se torna relevante justamente
nas periferias da modernidade.

Analisamos diversas hipdteses plausiveis, mas a escolha de uma teoria da argumentacgao
juridica em detrimento de outras ndo é uma questdo pessoal, de autoridade ou de um grupo social,
tampouco é uma questdo de verdade, correcdo ou sinceridade: é uma questdo de estrutura, de
organizacao, de desenho institucional. Em dltima analise, uma questdo de poder.

Os tribunais superiores brasileiros sdo sistemas de organizacdo, que fazem parte de um
Estado que tem uma histéria de producdo e reproducdo de desigualdades sociais, de politicas
publicas de inclusdo seletiva, de distribuicdo seletiva de oportunidades e chances. Essa estrutura
seletiva encontra-se inscrita na nas organizagdes, comunidade, familia e também na praxis forense
dos tribunais e nos discursos da academia. A diferenca entre a casa grande e a senzala subsiste em
noés em varios aspectos. E é justamente esta estrutura social segregadora que precisa de uma
concepgao de principios fundamentais como mandados de otimizagdo, como objetivos que devem
ser realizados na melhor medida possivel. Isso porque, a nog¢ao de principios como cldausulas pétreas
ou como direitos que precisam ser “levados a sério”, para usar a expressio de Dworkin, provocaria
uma transformacao importante nessa estrutura de producao e reproducdo de desigualdades sociais.

No Brasil, precisamos cuidar para que nao sé a distribuicdo de renda e as politicas publicas

deixem de ser seletivas: a interpretacdo juridica também precisa deixar de ser seletiva. Precisamos



https://doi.org/

R. L. Simioni Ponderando a ponderagéo

evitar a seletividade no uso da ponderacdo de principios, que permite, para os ricos, “levando os
direitos a sério”, enquanto para os pobres, ponderacao, relativizacdo de direitos, principios como
objetivos a serem realizados apenas na melhor medida possivel. Para os ricos, “o império do direito”.
Para os pobres, realizagdo do direito na melhor medida possivel. Para os ricos, direitos fundamentais
incondicionais, cldusulas pétreas. Para os pobres, mutagdo constitucional baseada em regras que
advém de normas seletivamente adscritas. Para os ricos, ato juridico perfeito, coisa julgada,
irretroatividade, legalidade. Para os pobres, orientagdo as consequéncias, exigéncias de equilibrio
econdmico, reserva do possivel, interesse ptblico, nicleo essencial e outras versdes mitoldgicas das
velhas razdes de Estado.

A concepcdo de principios como mandados de otimiza¢do é uma interessante estratégia
tedrica para garantir maior transparéncia nos fundamentos contingentes da escolha de um em
detrimento de outro principio constitucional em estado de colisdo em cada decisdo judicial, mas
precisamos cuidar para ndo usar essa teoria para reproduzir a diferenca entre casa grande e senzala.

Nao é correto usar a ponderagao para relativizar direitos fundamentais.
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