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Resumo:

O estudo, que parte da premissa de que as normas de direitos fundamentais possuem linguagem indeterminada e
aberta — principios constitucionais encobertos por uma zona de penumbra — analisa o rendimento pratico-
dogmatico da aplicacdo da metodologia argumentativa da proporcionalidade no controle da constitucionalidade
das restricOes impostas a posicdes juridicas fundamentais. Parte-se da assertiva de que como a Constituicdo
encontra-se numa zona de penumbra em face da indeterminacéo de seus conceitos, ha casos conflitivos que nédo
sdo solucionados pelas regras e pelo método da subsungdo, podendo, inclusive, haver mais de uma solucéo possivel
a0 julgador (caso dificil = colisdo de principios). Nessas hip6teses, procurar-se-a demonstrar que o juiz ndo decide
discricionariamente, sendo que de forma argumentativa, a forma representativa do teste de proporcionalidade. De
dizer, o juiz tem o dever de argumentar com base em principios constitucionais, o que ndo se confunde com
escolhas discricionarias. Trata-se de pesquisa que se orienta pelo método empirico-dedutivo, com énfase na anélise
dogmatica.
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This study analyzes the application of the proportionality argumentative methodology in controlling the
constitutionality of interventions in criminal law in fundamental legal positions, especially the right to freedom.
In order to do this, we start with the open, or indetermined, texture of law in general, that is, we assume the initial
position that the meaning of criminal norms, sometimes (in difficult cases) is indeterminate, presenting alternatives
to the judge. However, the latter has the duty to argue based on constitutional principles and not in a discretionary
manner. This is what we intend to prove: the proportionality and its judgments control the residues of legal
discretion. This research is oriented by the deductive-empirical method, with an emphasis on the dogmatic
analysis.
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1. INTRODUCAO

E lugar comum na filosofia do direito e na dogmatica dos direitos fundamentais a
assertiva no sentido de que a linguagem dos sistemas normativos modernos convive com 0
fendmeno da indeterminacdo e/ou com a existéncia de zonas de penumbra, nos quais ndo se
revela possivel precisar, de antemdo, o real e atual sentido de suas normas. Isso é uma
decorréncia do carater linguistico e interpretativo do direito, sobretudo pelo fato de que os
sistemas juridicos atuais, orientados pelo constitucionalismo, sdo compostos por um complexo
conjunto de regras e principios. Tal conformacédo do direito amplia os espacgos de vagueza e de
auséncia de certeza. Ademais, o fato de muitas normas juridicas poderem ser caracterizadas
como principios, com conotages morais e axiologicas, e submeterem o direito a um teste moral
acaba intensificando o fendmeno da indeterminagéo.

A ambiguidade, a vagueza e a abertura valorativa sdo propriedades comuns da
linguagem humana, das quais o direito moderno néo se encontra isento. Ao contrario, sendo o
direito uma pratica social vivenciada por meio da linguagem, certamente nao sera possivel ao
legislador precisar, de forma exaustiva, 0 conjunto de possiveis significados, que variam de
acordo com as circunstancias féaticas e juridicas ao longo do tempo. Portanto, a objetividade, a
clareza, a auséncia de antinomias e a completude e auséncia de lacunas normativas ndo mais
sdo as caracteristicas dos sistemas juridicos modernos. Ora, a complexidade social exige um
direito reflexivo, razdo pela qual se procura compensar a perda da certeza e da previsibilidade
do direito (a ideologia do positivismo juridico de cunho formalista) pela possibilidade de o
direito levar a sério a Constituicéo e os direitos fundamentais.

N&o se desconhece a critica referente ao protagonismo da jurisdicdo constitucional e
da possibilidade da concepcdo objetiva dos direitos fundamentais — e do correlato efeito
irradiante da constitui¢do a todo o ordenamento juridico — causar a patologia do “judicialismo”
(Grimm, 2006). Entretanto, ao que se parece, para se evitar a patologia do judicialismo, ndo se
deve retornar a concepcdo restrita dos direitos fundamentais a formulacdo liberal dos direitos
de defesa; sendo, ainda que a custo de perdas em termos de racionalidade ou seguranca juridica,
esses direitos devem ser entendidos como deveres positivos de atuacdo, exatamente a dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais como principios dindmicos na ordem juridica. No entanto, é
necessario respeitar os limites institucionais da competéncia do legislador e da fungdo do
judiciario na aplicagdo do direito, 0 que exige a reducdo da discricionariedade na interpretacdo
(Grimm, 2006).
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Uma breve sintese se impGe: as disposic¢des sobre direitos fundamentais por possuirem,
grosso modo, o cardter de principios, ddo margem a multiplas interpretacdes e solugdes
possiveis ao caso concreto em face de seu carater aberto. A interpretacdo das disposicdes
juridicas de direitos fundamentais rumo a solucdo de determinada hipdtese concreta pode dar-
se pela subsuncdo no chamados os casos faceis, método pelo qual o juiz resolve as premissas
faticas com a adjudicacdo da regra. No entanto, quando a premissa fatica cuida de caso dificil,
hipotese de integracdo judicial de lacunas, contradigdo normativa ou auséncia de norma, o
julgador deve socorrer-se da interpretagdo ponderativa e dos principios constitucionaisas. Nesta
premissa fatica do caso dificil, ndo hd uma solu¢do clara e univoca subsumida das disposicdes
juridicas, porque a aplicacdo do direito fica na dependéncia do sentido atribuido ao texto, pois
na vagueza, ambiguidade e abertura da disposicao legal, havera pluralidade de significados
possiveis e a escolha da melhor interpretacdo (e ndo uma unica resposta correta, em sentido
forte).

Sendo assim, levando a sério o fato de que néo é tarefa facil distinguir entre um caso
facil ou dificil, até porque o caso pode ser inicialmente concebido como facil e se revelar
complexo, pergunta-se: que resposta deve escolher o julgador em casos dificeis? O juiz cria o
direito na resolucdo do caso individual? Como se estabelecem os limites entre a fungéo
legislativa e a funcéo judicial? Ha um residuo de discricionariedade depositado em maos do
julgador? Nos casos em que as disposi¢cfes normativas ndo oferecam uma solucdo a
controvérsia — lacuna normativa —, o juiz, a partir de suas pautas morais, axioldgicas e politicas,
“escolhe” discricionariamente a alternativa correta?

A resposta é afirmativa para o positivismo tributario a Kelsen e Hart. No entanto,
intenta-se demostrar a resolucéo da hipdtese nao se da de maneira discriciondria, sendao na forma
de uma argumentacdo racional estabelecida pelo teste da proporcionalidade. Ora, sob 0s
imperativos do Estado democratico e constitucional, ha a exigéncia de que as decisoes judiciais
sejam legitimas e racionais, fendmeno que ndo se confunde com discricionariedade, a qual,
inclusive, deve ser limitada. Com a metodologia argumentativa da proporcionalidade — uma
entre as demais ponderacdes hermenéuticas —, pode ser possivel conferir as decisdes judiciais
maior previsibilidade e, pois, seguranca juridica. Nao se desconsidera a existéncia de corrente
critica, que tem a proporcionalidade, em face da vagueza de seus postulados e da
incomensurabilidade do peso dos principios, como contribuicdo decisiva para 0 aumento da
discricionariedade judicial e usurpacédo das fungdes do legislador democrético.

Ambientado nessa discussdo, o estudo pretende demonstrar que a metodologia

argumentativa da proporcionalidade contribui significativamente para 0 processo de



Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 28 N. 56 |

interpretacdo e aplicacdo do direito, ja que estabelece qual é o &mbito de protecdo dos direitos
fundamentais em colisdo, demarcando quais sdo os direitos afetados pela intervencdo do
legislador e, sobretudo, quais sdo os limites suportaveis da intervencdo promovida em sede de
posicdes juridicas fundamentais. Para além, observar-se-a que a proporcionalidade respeita a
capacidade decisoria do legislador e/ou a sua margem deciséria — a autoridade institucional —,
via instituto dos principios formais. Assim, ao contrario do que se afirma, a proporcionalidade
contribui para a limitagdo da discricionariedade depositada no julgador e preserva as margens
decisérias do legislador democratico.

Esta investigacdo tem sua estrutura configurada em duas partes. A primeira tratara da
problematizacdo do fendmeno da textura aberta do direito e notadamente do direito
constitucional dado o carater intrinsecamente indeterminado de sua linguagem (2). Essa parte
sera desdobrada na andlise sobre a textura aberta do direito (2.1) e na zona de penumbra das
normas constitucionais, notadamente as normas de direitos fundamentais (2.1). A segunda parte
desta contribuicdo cientifica cuidara da ferramenta metodoldgica do teste da proporcionalidade
(3), sendo desenvolvida, primeiro, com uma discussao sobre os elementos estruturais do teste
da proporcionalidade (3.1) e, segundo, com analise sobre o papel dos principios formais como
critério para controle da margem da discricionariedade judicial decorrente da zona de penumbra
das normas constitucionais de direitos fundamentais (3.2). Por fim, (4), as conclusdes sdo
sistematizadas, reunindo-se os principais achados da investigacdo e indicando eventuais
desdobramentos teoricos e praticos.

A abordagem tedrica é baseada no método dedutivo, mediante coleta de material

bibliografico consistente em livros e artigos. Por isso, adotar-se-a um enfoque dogmatico.

2. TEXTURA ABERTA DO DIREITO E A ZONA DE PENUMBRA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A experiéncia juridica contemporanea € atravessada por um paradoxo estrutural. Ao
mesmo tempo em que se aspira a estabilidade, previsibilidade e seguranca juridicas, reconhece-
se a impossibilidade de um ordenamento juridico completo, capaz de antecipar todas as
hipdteses de aplicacdo. Esse problema se revela de modo particularmente evidente em razdo da
textura intrinsecamente aberta do direito, expressdo que designa a marca da indeterminacéao
semantica das normas juridicas, decorrente tanto da linguagem natural em que séo formulados
0s textos das disposicdes juridicas quanto da complexidade e variabilidade dos fatos sociais que

o direito busca regular. A linguagem das disposi¢es juridicas, ainda que elaborada com rigor
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técnico, comporta zonas de incerteza, permitindo multiplas interpretacdes e exigindo do
intérprete um exercicio continuo de reconstrucdo do sentido normativo.

Essa abertura semantica assume contornos ainda mais delicados quando se trata das
disposicoes da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Essas disposi¢des sao formuladas em
linguagem natural, por meio de palavras e frases que buscam expressar tanto determinacdes de
condutas precisas como também principios e valores dotados de elevado grau de abstracéo, cujo
conteido so se concretiza diante de casos concretos e contextos especificos. Nessas hipéteses,
a aplicacdo constitucional se situa na chamada “zona de penumbra”, espago no qual tampouco
o significado linguistico pode ser alcangado de modo univoco, impondo ao intérprete e
aplicador do Direito o recurso a critérios argumentativos, padrées de moralidade politica e
ponderagdes entre valores em conflito. E nessa zona de incerteza que se evidenciam as margens
de discricionariedade judicial.

O exame conjunto da textura aberta do direito e da zona de penumbra das normas
constitucionais permite compreender que néo se trata de falhas ou defeitos do sistema juridico,
mas de caracteristicas inerentes a um ordenamento que opera em sociedades plurais, dindmicas
e tomadas de desacordos morais razoaveis. O desafio, portanto, ndo € eliminar a indeterminacéo
— tarefa impossivel —, mas estabelecer métodos racionais de interpretacdo e aplicacdo capazes
de garantir decisbes justificadas, compativeis com o0s parametros normativos e com 0S
compromissos ético-politicos inscritos na Constituicdo. A partir dessa contextualizacdo, o item
2.1 analisard o fenbmeno da textura aberta do direito em sua dimensdo conceitual e pratica,
enquanto o item 2.2 examinard a problematica da Constituicdo na zona de penumbra,
destacando as implicacdes para a jurisdi¢cdo constitucional e para a efetividade dos direitos

fundamentais.

2.1 Textura aberta do direito

Na configuracdo socioldgica da modernidade tardia, definida simultaneamente pela
complexidade sistémica e pela globalizacdo das interacGes, o direito ocupa papel central na
organizacdo da vida social. Essa centralidade decorre do fato de que a liberdade — outrora
concebida como espago negativo de ndo interferéncia — converte-se, no contexto moderno, em
valor de natureza normativa, exigindo institucionalizacdo e garantia por meio do proprio
ordenamento juridico. O direito, nesse sentido, ndo apenas assegura a coesdo social, mas
também lhe confere identidade normativa, estabilizando expectativas de comportamento e

protegendo-as contra a frustracdo e a violagdo (Luhmann, 2005). Trata-se, portanto, de um
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mecanismo social de imunizacdo frente a contingéncia e a potencial ruptura das obrigacdes
reciprocas que sustentam a convivéncia civil. Esse protagonismo decorre também da funcéo do
Direito consistente em conter e regular a atuacéo corrosiva de outros sistemas sociais parciais
— economia, ciéncia, religido, politica — cuja logica interna, orientada por cddigos funcionais
préprios, pode entrar em choque com as posic¢des juridicas fundamentais. A sociedade global
contemporanea, atravessada pela fragmentacdo dos cddigos morais e pela diferenciacéo
funcional — ou seja, pela atuacdo autdbnoma e transnacional de sistemas como o mercado, a
ciéncia, a religido, a cultura e o proprio direito (Luhmann, 2010) —, funcionaliza o ordenamento
juridico como meio privilegiado de controle das ingeréncias desses subsistemas na esfera social
(Habermas, 2003). Nesse cenario, transfere-se ao direito uma missdo que transcende a mera
regulacdo formal: a de efetivar materialmente os direitos fundamentais constitucionais e, de
modo especial, prevenir o fendmeno da colonizagdo do mundo da vida (Lebenswelt), na acepcao
habermasiana, isto €, evitar que os subsistemas econdmicos e a burocracia estatal interfiram de
maneira desmedida na esfera da intersubjetividade (Habermas, 2000).

Esse protagonismo do direito na ordenacéo da vida em sociedade é representativo do
motivo pelo qual ainda se segue debatendo — em termos filoséficos e sociais — acerca do
conceito de direito, a sua natureza juridica (Alexy, 2009) e os limites interpretativos® (Hart,
1994). Ora, a sociedade moderna, que perdeu seus fundamentos misticos e religiosos, enfim,
seus “grandes relatos”, e convive com a imperfeigdo e finitude da experiéncia humana, necessita
da forca coativa do direito para manter a coesdo social. E da necessidade social de que
determinados comportamentos devam ser obrigatdrios* e ndo facultativos (Hart, 1994) — ou do
carater cogente do sistema normativo® — que brota a funcionalidade do direito e a chave da
ciéncia do direito (Hart, 1994). De dizer, das mais profundas necessidades da experiéncia
humana por liberdade e seguranca que se encontra a esséncia do direito®. Por isso a discussdo
filosofica sobre o conceito de direito €, em verdade, uma interpelacdo sobre a sua natureza e/ou
a diferenca entre o direito e a moral. E, pois, a nota distintiva do direito — seu carater obrigatorio

— que define a sua natureza e, sobretudo, permite a sua diferenciacdo com relacdo as regras

3 Como diz Hebert Hart (1994), ninguém considerou importante discutir o que é medicina ou quimica.

4 Por mais que a teoria do direito tenha reconhecido que o direito é um sistema de mandatos e proibicGes, quer
dizer normas, isso ndo significa que as normas se esgotem no aspecto imperativo, sendo que também sdo integradas
pelo aspecto valorativo — juizo de valor (Alpaca Peréz, 2022).

® Isto é, a descricdo morfolégica como sendo um conjunto de normas estabelecidas e promulgadas pelo legislador
e 0s atos previstos e exigidos por ela (Cotta, 2005). Assim, o direito, em termos esquematicos, pode ser concebido
como imperativo que prescreve condutas sociais (fazer ou ndo fazer).

 Na origem, tem-se que as necessidades humanas (a seguranca social em sentido amplo, desde a perspectiva da
liberdade individual, patrimdnio, direitos fundamentais e relacionais) sdo determinantes para que o0 homem, enquanto
ser finito-infinito, estabeleca, como condigdo a coexisténcia social, a descoberta de principios reitores do agir social
—normas e modelos de comportamento, ou seja, principios e regras (Cotta, 2005).
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morais. Estas, ndo obstante também sejam padrdes de conduta e agir social, ndo estdo
aparelhadas da forca coativa. A consequéncia do descumprimento € a desaprovacao social. 1sso
ndo significa dizer que as ordens emanadas do direito ndo possuam aspectos ou elementos
ligados a moral, pois direito e moral compartilham o mesmo vocabulario. Afinal, os sistemas
normativos, ao estabelecerem direitos e obrigagdes, reproduzem as substancias de determinadas
exigéncias morais e imperativos de justica.

Uma sintese é de rigor: o direito ocupa um lugar central na imaginacdo social da
sociedade moderna, ao lado da busca pela emancipacdo humana e pelo desenvolvimento
cientifico e econdmico. Ja a sua natureza — do direito — repousa no seu carater coercitivo, a
forma dele manter uma identidade normativa da sociedade moderna, a qual é informada pelos
signos do pluralismo e dissenso moral. Por decorréncia, as normas juridicas aparecem como
sendo o elemento basico e nuclear dos sistemas juridicos atuais (Vieira, 2023). Cumpre a elas
a funcdo de manter as expectativas normativas da sociedade, imunizando-as quanto ao
descumprimento pela sang¢do (Luhmann, 2005).

Nessa perspectiva, o direito distingue-se qualitativamente tanto das normas morais,
que expressam ideias de retidao e justica, quanto das regras sociais, carentes de respaldo coativo
e, portanto, destituidas de forca vinculante no sentido juridico. Entender-se o direito como um
sistema normativo e ndo propriamente um sistema de poder’. ndo autoriza concluir que a
juridicidade se esgota na esfera normativa, nem tampouco legitima a adesdo a concepg¢éo
autossuficiente de um “mundo das normas” concebido como universo 16gico-formal fechado,
destituido de lacunas, antinomias ou ambiguidades. Se, por um lado, o direito é irredutivelmente
um fendmeno linguistico e cultural, por outro, a complexidade e a mutabilidade das sociedades
contemporaneas inviabilizam a pretensdo de que um sistema exclusivamente composto de
regras possa esgotar a disciplina de todas as situacdes juridicas possiveis. Ademais, € inerente
a condicdo humana a impossibilidade de o legislador antecipar exaustivamente os conflitos
sociais futuros e disciplina-los de modo objetivo e definitivo. E precisamente a consciéncia
dessa limitacdo que conduziu a filosofia do direito a atestar a supera¢do da ideologia do

positivismo legalista e a relativizar a crenca na onipoténcia do legislador como fonte capaz de

7 Nesse aspecto, o direito ndo é unicamente um sistema de poder tampouco um puro sistema de normas (Aarnio,
1991). Na interface direito e realidade social, pode-se afirmar que o direito como sistema juridico é produto das
relacdes de poder, que, inclusive, estd sumamente condicionado pelas bases econdmicas da sociedade. Para além,
a prépria consciéncia coletiva da sociedade — a ideologia — (moral, religido, cédigos éticos e formas de cultura)
reflete no direito.
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regrar, de forma completa e aprioristica, a totalidade dos conflitos sociais por intermédio do
dado pelo legislador®.

J& ndo mais vale a “doutrina tradicional” herdada da Ilustracdo e sua orientacdo pela
rigida separagdo entre as fungdes de criacdo do direito — atividade conferida ao legislador — e a
aplicacdo do direito — tarefa empreendida pelos tribunais e juizes. Sob orientacdo desta
metafisica, aos juizes conferia-se tdo somente a funcdo de aplicar as leis ditadas pelo
parlamento; este, sim, autorizado a criar o direito, enquanto legitimo representante do povo.
Concebia-se o direito como sendo um conjunto de normas gerais ditadas pelo poder legislativo
(Bulygin, 2005). Essa ideologia olvida o fato de que nem sempre a resolugéo do caso individual
da-se pela singela deduc¢do da incidéncia da norma geral a hipotese fatica. Ora, o proprio método
da subsungdo, metodologia usualmente aplicada nas decisdes judiciais®, nio pode ser
confundido com operacdo puramente mecénica, pois na propria subsuncdo o julgador,
frequentemente, se vé obrigado a valorar, argumentar sobre conceitos e interpretar o significado
e alcance dos termos normativos (Bulygin, 1991). Afinal, ndo se pode perder de vista que as
normas juridicas sao formuladas em linguagem ordinaria, cujo significado nem sempre é claro
e objetivo. E inegavel que mediante definicdes de conceitos também pode modificar-se uma
norma, fato que pode ser exemplificado na discusséo travada pelo STF para definir quando ha
efetivamente trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria e a execucdo definitiva da
pena (Brasil, 2023), a partir da explicitacdo da regra (ou principio) prevista no art. 5, inciso
LVII, CF. Ha crime de furto quando o objeto material € um tubo de desodorante? (Brasil,
2024a). Aparentemente, a penumbra ¢ fendmeno que também pode acometer o “caso facil”,
motivo pelo qual ndo se revela razoavel imaginar um ordenamento juridico completo e sem
lacunas, ou, ainda, preconizar que para cada caso so exista uma norma que o solucione (auséncia
de conflitos entre normas e antinomias). Ao contrario, a ideologia da codificacdo napolebnica
e a sua correlata orienta¢do no sentido de que a atividade judicial se esgota na mera aplicacéo

da lei ndo se sustenta, pois a legislacdo ndo resolve aprioristicamente todas as hipoteses faticas,

8 Na sua proposicdo de abandono do esquema sujeito-objeto, heranga da ontologia metafisica, argumenta
Kaufmann que o esquema sujeito-objeto se apoia na ideia de que o direito justo e a justica sdo dados objetivos,
mais exatamente um objeto, uma coisa frente a qual se encontra substancialmente a consciéncia cognoscitiva,
enfim, que o conhecimento se encontra rigorosamente separado do sujeito. Por isso a subjetividade nada acrescenta
ao conhecimento. Na sua dicdo, esse ideal de objetividade foi buscado tanto pelas classicas doutrinas do direito
natural (objetividade na natureza), bem como pelo positivismo juridico, que restou aprisionado a ela sob a seguinte
premissa: “o direito idéntico a lei positivada dada, que, como fato objetivo, ¢ aplicada sem deixar-se tocar-se pelo
intérprete” (Kaufmann, 2007, p. 41-42).

° Na licdo de Garcia Amado (2007), que demonstra que, em casos concretos argumentados em termos do teste da
proporcionalidade, inclusive decididos pelo Tribunal Constitucional alemé&o, pode-se chegar ao mesmo resultado
pelo método da subsuncdo. Alias, se ndo ha lacunas e/ou colisdo de principios, o caso individual deve ser
solucionado pela subsuncao.
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porque sempre havera lacunas e colisdo entre normas. Nessas hipéteses, o juiz devera criar a
norma (geral) para solucionar o caso individual e, nesse sentido, o proprio direito (Bulygin,
2005; 1991)%°,

Ora, ao aplicar uma norma geral (ou solucdes genéricas estabelecidas pelo legislador,
ou regrast!) ao caso individual (norma individual para Kelsen'?), de regra, o juiz adjudica o
enunciado normativo ao fundamento fatico (caso individual), isto é, aplica a norma (genérica)
a hipdtese fatica. Nessa atividade de adjudicar a norma geral a hipétese concreta, o juiz ndo cria
o direito; este fendmeno fica reservado para a hipotese em que ndo exista horma regrando o
caso, ou, ainda, conflito de normas. Na hipdtese em que a norma se subsuma ao caso sem
complexidade, o juiz utiliza da subsuncdo. Portanto, somente pode-se afirmar a presenca da
atividade de criacdo do direito, via normas gerais, quando o julgador decide com base em
fundamentos normativos nao estabelecidos previamente pelo legislador, isto €, nas lacunas
normativas (Bulygin, 2005). Agora, nessa funcédo de criar o direito (ou normas), o juiz decide
discricionariamente? Essa hipotese é rechacada por Kelsen, para quem o sistema piramidal do
ordenamento juridico ndo comporta lacunas, mas, sim, autorizacGes legais para o juiz se afastar
do direito (Bulygin, 2005). Néo obstante o peso da argumentacgéo kelsiana, sustenta-se a tese
diversa, porque o juiz, para resolucdo da norma individual em casos atipicos, verdadeiramente
cria a norma geral, pois necessariamente precisa encontrar um fundamento normativo
(principio) para soluciona-lo (Bulygin, 2005). Efetivamente, a criacdo judicial do direito da-se
nas integracoes de lacunas, nas contradicdes normativas e, ainda, nos casos de auséncia de
disposicdo normativa, que pode ser exemplificada no caso em que o juiz apligue principio ndo
positivado®® pelo legislador a solugdo concreta (direito ao esquecimento ou direito fundamental
a protecdo de dados). Nessas hipoteses de criacdo da norma geral, o julgador vale-se de suas

margens de discricionariedade (Bulygin, 2005).

10 Para Bulygin (1991), o juiz, em geral, ndo cria normas (gerais), ja que deve fundamentar suas decisGes com base
em normas juridicas preexistentes. Assim, 0 juiz somente esta autorizado a criar norma geral em caso de auséncia
de previsdo legal ou conflito entre normas.

11 Para efeitos deste trabalho, adota-se o conceito de normas “gerais” de Bulygin (2005), para quem normas sio
expressOes prescritivas usadas para ordenar, proibir ou permitir determinada conduta e acdo. Por isso ndo se
confundem com o “caso individual” e a sua resolugao.

12 para Kelsen, todos os atos juridicos sdo atos (de vontade) de aplicacéo e criacdo do direito. Por isso ele sustenta
que o juiz, na sentenca judicial, cria uma norma individual. Todavia, é duvidoso afirmar que o juiz edita uma
norma individual, pois a norma-resolucdo somente se aplica as partes e ndo alcanga terceiros. Assim, ndo possui 0
carater de generalidade peculiar as normas. Dessa forma, revela-se de melhor metodologia usar o termo
“resolugdo” “disposi¢ao”. Nesse sentido, a conclusdo de Bulygin (2005).

13 Argumenta-se que a positivacao dos principios — relevante para conferir forca normativa e estabelecer o consenso
—nao é requisito fundamental a sua existéncia — porque principios podem decorrer (implicitamente) dos valores e
principios reconhecidos na Constituicdo, na Declaragdo Universal de Direitos Humanos e das aspira¢des da justica
(Sanchez-Ostiz, 2012).
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2.2 A Constitui¢éo na zona de penumbra?

Efetivamente, os modernos sistemas juridicos ndo podem mais ser compreendidos
como um sistema unitario e coerente de normas sem lacunas e antinomias, porque a
modernidade se orienta pela complexidade e contingéncia, fenémenos que fazem o direito
variar, uma decorréncia das necessidades evolutivas da sociedade. Assim, em face da
contingéncia e complexidade que permeia o direito, ndo é tarefa simples extrair o contetdo
adequado e/ou correto das normas juridicas. Esse problema agudiza quando o conflito reclama
aplicacdo de normas constitucionais, as quais, em alguma medida, ligam-se a moral, sendo
encobertas pela penumbra (Vieira, 2023). Ora, as Constituicdes, além de conformarem o
sistema juridico e o estatuto do politico como norma superior, também s&o depositarias de
valores éticos e principios de justica que regulamentam o convivio social. Para além, fornecem

a0 auditorio e ao publico em geral as “razdes publicas*”

pelas quais se pode alcangar um
razoavel consenso. Portanto, a pretensdo normativa das disposi¢6es constitucionais, sobretudo
porque materializadas em principios morais, oferece dificuldades adicionais ao legislador e ao
intérprete (Vieira, 2023), mormente pelo acoplamento estrutural que promovem entre o sistema
juridico e o sistema politico. Assim, o legislador detém a dificil tarefa — de indole filosofica e
de ciéncia politica — de harmonizar, em uma decisdo racional e justificada, a coexisténcia de
principios constitucionais em conflito, que chegam a jurisdicdo na modalidade de
complexidade. Isso se detecta nos conflitos que envolvem temas controversos como o aborto,
as drogas, a protecdo da privacidade e da intimidade, da liberdade religiosa, a efetivacdo de
direitos econdmicos e sociais. Inclusive, para estes ultimos, em paises periféricos como Brasil
e 0 continente latino, a tarefa € sensivel, pela presenca de severas desigualdades sociais nao
resolvidas (Neves, 2007; 2018). Ainda nesse aspecto, ndo se pode perder de vista a presenca do
modelo socioldgico da sociedade corporativa, no qual o Estado é potencializado para atender
0s interesses econdmicos dos grupos de poder em detrimento dos direitos econdémicos e sociais
(Aarnio, 1991).

Para além da textura aberta do direito, contata-se que a sua validez e legitimidade nédo

mais se fundamentam exclusivamente no argumento da autoridade (Raz, 2013)*°, como ja foi

14 Que consistem, desde uma perspectiva liberal de justica, na razdo de cidaddos iguais de uma determinada sociedade
nacional, para debater elementos constitucionais essenciais e questdes de justica basicas, no que diz respeito ao seu
governo. S&o as razdes para sustentar questdes fundamentais sobre justica politica. E a licio de John Rawals (2019).
15 Para Raz (2013) a aspiracdo Ultima do direito, quica seja a justica, no entanto, seu objetivo mais préximo e tarefa
definitiva é fornecer um esquema de racionalidade pratica, desenvolvido para unificar o desenho politico publico
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preconizado pelo positivismo juridico excludente e pelas teses no sentido de que: a) a existéncia
e fundamento do direito descansam na pratica social; b) a moral nunca é uma condi¢do de
validade juridica e; ¢) nos casos limites do direito, os juizes possuem discricionariedade para
soluciona-los (Moreso, 2002)®. Pensa-se em sentido contrério, pois o direito, como prética
social, possui relagdo contingente com pautas morais, porque em determinados casos somente
resta ao julgador apelar a padrdes morais'’. Por isso a posicdo decisoria do juiz ndo se limita ao
exercicio da autoridade, sendo que o impele a busca da seguranca juridica. Ora, o cidaddo tem
direito a esperar efetiva protecdo juridica quando aciona o poder judiciario, isto &, direito de
que a decisdo seja correta e que se evite a arbitrariedade (Aarnio, 1991). Com efeito, as decisdes
judiciais devem orientar o cidaddo, permitindo que ele possa programar o futuro, planificando
sua atividade em termos racionais, condicdo necessaria a preservacao da sociedade. Afinal, a
coesdo social resulta improvavel em condigdes de imprevisibilidade e inseguranca juridica. A
cidadania espera que as decisfes sejam substancialmente corretas e frutos de reflexdo, ou seja,
que se fundamentem no direito valido — a condigédo do justo — e, ainda, recebam parte de seu
conteddo das normas morais e de outras normas sociais. De dizer, o julgador tem a
responsabilidade social de efetivar a seguranca juridica, ou de pelo menos tentar que ela seja
suficientemente satisfeita. Desse modo, a decisdo ndo se impde em razdo do exercicio de
autoridade, mas pela sua correcdo, atividade que passa pelo acolhimento do direito valido e pela
pratica do discurso racional (Alexy, 2016). A credibilidade da decisdo descansa na confianca
dos cidad&os e/ou aceitabilidade das razdes justificatorias (Aarnio, 1991).

Com o objetivo de esbocar uma sintese, conclui-se: 1) a instituicdo do direito

fundamenta-se, essencialmente, num sistema normativo (Hart, 1994)*8, caracteristica que da o

e coordenar a interacdo social. Para cumprir dita funcdo, o direito possui autonomia com relacdo aos juizos
politicos e morais, isto é, as normas juridicas sdo determinadas por outros critérios que ndo a moral politica.

16 Na licdo de Moreso (2002), o positivismo juridico excludente oferece as seguintes teses: 1) o direito funda-se
unicamente no conjunto de fatos sociais (ou fontes sociais), ou seja, do conjunto de a¢des de seus membros, sem
qualquer necessidade de se socorrer da moralidade; 2) ha uma rigorosa separacao entre o direito e a moral, pois a
adequacdo a moralidade néo é condicdo de validez da norma; 3) quando o direito apela & moralidade, concede
discricionariedade para os juizes decidirem.

17 Tese defendida pelo positivismo juridico inclusivo, que preconiza: a) que o contetido do direito de uma
determinada sociedade é dependente dos fatos sociais praticados por seus atores, 0s quais podem apelar
contingentemente & moral; b) que ha uma separagdo conceitual entre o direito e a moral; ¢) nas vezes em que 0
direito apela para a moralidade, esta — e ndo a discricionariedade — é que estabelece a qualificagdo normativa das
acoes (Moreso, 2002).

18 para Kelsen (1994), que também entende que o direito é concebido como um sistema de normas reguladoras da
conduta humana, o sistema juridico é composto de um entramado hierdrquico de normas, de forma que a validade
de uma norma inferior é informada pela validade de uma norma de nivel superior. No mais elevado grau esta a
denominada “norma hipotética fundamental”, a fonte de validagdo do ordenamento juridico. Com essa “teoria pura
do direito”, Kelsen depura o direito das avaliagdes axiologicas e morais (admitidas tdo somente para a interpretacao
judicial), porque o direito € um sistema fechado de regras que se autolegitima, de forma recorrente, valendo-se de
uma norma de nivel superior.
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tom do carater formal e codificado das legislagdes modernas (Vieira, 2023). Alias, é o
fenbmeno da positivacdo que permite a propria evolucdo do direito, possibilitando que ele se
adapte as incessantes transformacgdes sociais da atual sociedade pds-industrial e tecnoldgica; 2)
as normas que compdem o ordenamento juridico®®, no sentido semantico, dividem-se em regras
— ou enunciados normativos — e em principios — as razdes para as regras (Sieckmann, 2006)%.
Esse conceito amplamente admitido informa que ao lado da regra (texto legal ou enunciado
normativo) situam-se 0s principios (as razfes para as regras e expressoes do justo, do correto).
Tal conceito amplo de norma (enunciado normativo + principios ou razdes para as normas)
também é fator que conduz a indeterminacdo do direito, na medida em que a linguagem aberta
dos principios reclama esfor¢o argumentativo na tarefa de sua interpretacao e aplicacao; 3) por
mais singela que seja uma regra juridica, sua aplicacdo exige um processo de extracéo de seu
significado e/ou interpretacdo, fundamental a resolucdo do caso concreto. Assim, em face da
abertura da linguagem do direito, os canones classicos da interpretacdo (historica, gramatical,
literal, teleolégica, sistémica, auténtica etc.?!) ndo sdo suficientes para justificar a resposta (ou
respostas) correta(s) (Hart, 1994)??, tampouco os denominados “métodos de interpretacio
constitucional” (Hesse, 2011, p. 67)%%; 4) a escolha entre as possiveis respostas corretas (ou a
resposta) se vincula ao carater argumentativo do direito ou a discricionariedade do aplicador do
direito. Esta € a condicéo inescapavel dos sistemas juridicos modernos.

Em definitiva, a linguagem geral expressada na regra conduz de modo incerto 0s casos
de sua aplicacdo (Hart, 1994). Verdade que ha casos simples ou facilmente cognosciveis, nos
quais a linguagem é clara e permite que a regra se subsuma facilmente a hipotese fatica, porque
ndo ha alternativas concorrentes. Soa inegavel que a metddica da subsuncao responde ao maior

percentual dos casos submetidos a analise do poder judiciario, para os quais basta a operacdo

19 N0 existe unanimidade quanto ao conceito de norma. Assim, no marco dessa investigacio, adota-se o conceito
semantico de norma, até porque responde a concepgdes comuns de muitos autores. Deve haver, pois, uma
diferenciacdo entre o enunciado normativo (conjunto de signos linguisticos, caso tipico de uma disposi¢do de um
direito fundamental ou principio constitucional) e a norma em sentido estrito (o significado do enunciado
normativo). Desse conceito decorre outra distingdo relevante: os direitos fundamentais como principios e regras.
Segundo essa tese da estrita separacdo, principios contém um dever prima facie (representam um objeto de
otimizagdo, que pode ser realizado em um grau maximo). Ja as regras contém um mandamento definitivo, valem
ou ndo valem (Borowski, 2003).

20 Para Sieckmann (2006), principios sdo razdes para ponderar, ou seja, razdes para argumentar. Por isso,
distinguem-se das regras ou proposi¢des normativas (enunciados normativos), as quais se aplicam ou ndo ao caso
concreto (razdes definitivas).

21 Posicdo defendida pela teoria da interpretagdo de Emilio Betti (2007).

22 Ora, os canones de interpretagdo ndo eliminam as incertezas, pois eles mesmos sdo “regras gerais sobre 0 uso
da linguagem e utilizam termos gerais que, eles proprios, exigem interpretagdo” (Hart, 1994, p. 139).

23 Para o autor (Hesse, 2011), na interpretagdo constitucional, além da incidéncia dos métodos classicos
(interpretacdo literal, historica, original e sistemdtica), também contam os principios de interpretacdo
constitucional: a) unidade da Constitui¢do, b) concordancia pratica, c) correcdo formal, d) eficicia integradora €)
a for¢a normativa da Constituicao.



16
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 28 N. 56 |

matematica/silogistica da incidéncia da premissa maior (a lei) ao caso concreto (premissa
menor). As decisdes judiciais desse tipo sdo classificadas de “rotineiras” ou “isomorficas”;
nelas, a relacdo entre a norma e o fato é similar a da imagem com o espelho (ou o objeto e seu
reflexo). Em ditos pronunciamentos ndo ha discricionariedade e/ou divida entre alternativas
possiveis, muito embora tal classificacdo corra o perigo de redundar em uma simplificacdo
enganosa: achar que todos o0s casos sao idénticos e de simples aplicagéo da letra da lei (Aarnio,
1991). Todavia, ha casos que apresentam ao julgador duas ou mais alternativas concorrentes e
possiveis — a tese do caso dificil — e d& ensejo a mais de uma resposta possivel. Nesses casos,
na orientacdo do positivismo inclusivo de Hart, o juiz pode apelar a pautas morais e, sobretudo,
decidir de maneira discriciondria. Na correta observacdo de Hart (1994), os legisladores
humanos nédo tém o prévio conhecimento de todas as hipdteses possiveis de incidéncia de uma
regra, tampouco podem prever o futuro e todas as combinagdes possiveis envolvendo a
legislacdo — a indeterminacdo da finalidade da regra — (Hart, 1994), fendmeno que nao pode ser
negado pela filosofia do direito, como quis a teoria do positivismo juridico® (ou
conceptualismo), que procurou acobertar a real existéncia de um poder discricionario do
aplicador do direito (Hart, 1980).

Em sintese, os direitos fundamentais, que se deixam construir como principios? e, por
essa razdo, sdo aplicados conforme as possibilidades faticas e juridicas, ndo raro entram em
conflito e devem ser ponderados. Portanto, a aplicacéo de normas de direitos fundamentais néo
€ mera instancia do caso geral (ou subsuncao da regra). Esse fenémeno é exemplificado no
confronto entre a liberdade jornalistica — que ndo deve ser submetida a cesura ou embaracos a
livre manifestacdo — versus a protecdo da honra, intimidade, vida privada e imagem — art. 5,
inciso X, CF —, pois o direito & informagdo ndo elimina as garantias individuais?®. A mesma

reflexdo é predicada no conflito entre a liberdade religiosa e a protecéo da vida — o caso dos

24 Ndo ha um significado uniforme acerca do que se entende por positivismo juridico ou por positivismo na filosofia
juridica, que ndo é dbice para a apresentacdo de um conceito de positivismo, valendo-se, mais uma vez da licdo de
Hart (1980), a partir de suas trés teses positivistas do direito: a) tese da separagdo conceitual entre o direito e a
moral (que defende que ndo ha conexdo necessaria entre o direito e a moral, sendo que contingente: a existéncia
do direito é uma coisa, seu demérito e coisa distinta); b) a tese das fontes sociais (que alude o fundamento do
direito decorre da préatica social que vincula juizes e cidadaos e, dessas praticas advém os testes Ultimos de validez
do direito: obediéncia habitual e 0 mandato do soberano); c) tese da discricionariedade judicial, que argumenta em
todo sistema juridico hé lacunas e indeterminacdo do direito e que, nesses casos dificeis, o juiz cria o direito, a
partir de suas escolhas morais, axiologicas, politicas, etc.

%5 Afinal, principios, como mandatos de otimizacdo, exigem uma realizagio mais completa possivel, em relagdo as
possibilidades faticas — adequacdo e necessidade — e juridicas — lei da ponderacdo, formulada da seguinte forma: quanto
mais alto seja o grau de ndo cumprimento de um principio, tanto maior devera ser a importancia do cumprimento do
outro (Alexy, 2019).

%6 Nesse sentido, conferir Recurso Especial n® 1676393/SP (Brasil, 2017) e Apelacdo Civel n° 5002804-56 (Rio
Grande do Sul, 2024).
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professantes do testemunho de Jeova ja analisado pelo Tribunal Constitucional espanhol
(Moresco, 2010). Ora, ha casos em que o equilibrio das circunstancias conflitantes remete a
ponderacdo judicial, da qual, inclusive, ndo esta infenso o precedente do sistema anglo-saxao,
afinal sua aplicagdo reclama, no minimo, um juizo de adequacao.

A interpretacdo juridica ndo se restringe a revelar ou a descrever um sentido
previamente fixado do direito, pois também desempenha uma funcdo criadora, notadamente ao
formular a regra juridica concreta aplicavel a situacdo em julgamento. Com isso, deve ser
reconhecido de que havera sempre um espaco inevitavel para a discricionariedade judicial,
justamente porque o julgador, em determinadas hipdteses, recorre a padrdes morais para
fundamentar sua escolha interpretativa. Isso, porém, ndo significa negar a relevancia estrutural
das regras no sistema juridico moderno, mas sim apenas a superacao da ideia de que o direito
possa ser completamente formalizado, como preconizava a ideologia da onipoténcia legislativa.
Esse foi, alias, o problema central do legalismo juridico, ao sustentar que cada caso submetido
ao crivo judicial estaria previamente regulado por uma norma cujo contetdo ja teria sido
determinado pela autoridade legislativa.

Igualmente ndo se mantém, por outro lado, a postura de ceticismo absoluto em relacdo
ao universo das regras, segundo a qual a inevitavel incompletude do ordenamento justificaria
transferir todo o conteudo e sentido do direito para a interpretacdo judicial, relegando o texto
dado pelo legislador a um papel secundario e atribuindo primazia irrestrita ao que decidem os
juizes. A posicdo adequada situa-se entre esses 0s extremos do legalismo juridico e do ceticismo
radical, reconhecendo que certos casos demandam uma construgdo interpretativa®’ e
argumentacéo juridica para serem resolvidos.

Por essa razéo, ndo se acolhem as teses positivistas classicas que defendem a separacéo
absoluta entre direito e moral, pois o direito, na sua pretensao de corre¢do, ndo pode prescindir
de padrdes valorativos. As versdes mais recentes do positivismo ja ndo sustentam essa Cisao
radical; ao contrario, admitem que os sistemas juridicos contemporaneos incorporam critérios
de moralidade como parametros de validade, conferindo-lhes, inclusive, estatura juridica.
Assim, embora se preserve a autonomia do direito e, com ela, a legitimidade das suas fontes
sociais, sua aceitacdo e autoridade ndo derivam apenas do habito de obediéncia ao legislador

soberano, mas também do atendimento a padrdes morais.

27 Especialmente da hermenéutica filosofica, que tem a tarefa da aplicacdo do direito, somada a compreensio e
interpretacdo, como a dimensdo problematica da hermenéutica, atividade informada pela tradicdo é preconceitos
(Gadamer, 2004).

28 para efeitos do presente estudo, partilha-se da teoria da argumentagdo juridica, principalmente da vertente
alexyana (Alexy, 2005).
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E nesse sentido que o positivismo inclusivo de Hart (1994, p. 06-07) argumenta que a
“regra de reconhecimento” impde aos juizes ndo apenas a observancia de precedentes e demais
padrdes juridicos, mas também a consideracdo de costumes e principios morais — ou de
contetdos de moralidade politica — como critérios de validade normativa. Em situacdes de
penumbra, portanto, o juiz, para decidir o caso concreto, € compelido a recorrer a tais principios,
sem que isso implique adesdo irrestrita a tese da discricionariedade judicial®®. Esta ultima,
embora tenha o mérito de reconhecer a dimensdo criativa da atividade judicante e a
incompletude inerente a legislacdo, ndo autoriza concluir que o julgador decide de forma
puramente subjetiva, segundo suas convic¢des pessoais. Ao contrério, a decisdo deve ser
construida de maneira discursiva, racional e justificada, orientada tanto pelo dado pelo
legislador, pelos precedentes e formulacGes da dogmatica juridica.

Releva ainda considerar que o direito possui uma dimensao valorativa externa que
transcende o ambito interno de obrigatoriedade das regras juridicas, envolvendo uma reflexéo
socioldgica sobre as razdes pelas quais ele é reconhecido como valido e vinculante pelo corpo
social. Cabe ao sistema juridico oferecer fundamentos racionais para a agdo social, de modo
que ndo baste uma constatacdo descritiva da obediéncia cotidiana e irrefletida a lei: é
imprescindivel estabelecer uma relagdo de compromisso e integracdo entre direito e moral®,
capaz de legitimar e sustentar a autoridade normativa do ordenamento. Assim, a legitimidade
do direito ndo repousa apenas na autoridade legislativa, mas também na capacidade de fornecer

razdes publicas que sustentem sua aceitacdo social e politica.

3. O TESTE DA PROPORCIONALIDADE E O CONTROLE CONSTITUCIONAL DAS
INTERVENCOES EM DIREITOS FUNDAMENTAIS

As normas de direitos fundamentais vinculam o legislador, o executivo e a jurisdigéo,

traco caracteristico e identificador do Estado de direito constitucional democratico. E tarefa da

29 Tese criticada por Dworkin e sua teoria distintiva da adjudicacdo, que entende que os juizes ndo criam o direito
(que para o autor seria antidemocratico), sendo que nos casos dificeis sempre ha uma resposta correta, que se
orienta por um conjunto consistente de principios, implicitos ou explicitos, existentes no ordenamento juridico
(teoria unicompreensiva do direito). Essa tarefa hercilea, Dworkin atribui a um juiz ideal (Hércules). Sob esse
aspecto, importa as observacées de Hart (1994).

30 Por certo que ndo se defende uma espécie de moralizacdo do direito. Alias, registra-se que o prprio positivismo
juridico se presta para um controle exigente de constitucionalidade, inclusive pela proporcionalidade. Ora, se 0s
positivistas ja admitem a existéncia de relacdo contingente entre o direito e a moral, pois os modernos sistemas
positivos j& incorporaram critérios materiais de validez (caso da regra de reconhecimento de Hart, que alberga
principios morais), pode-se chegar a conclusdo de que o positivismo juridico admite a corre¢do da lei pela moral.
Por isso, é — o positivismo juridico — compativel com teorias argumentativas. Alids, um aspecto por demais
controvertido na teoria de Alexy repousa no argumento central de que a moral “corrige” o direito.
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jurisdigé@o constitucional guardar a constituicéo e, assim, a protecdo dos direitos fundamentais.
Entretanto, esse arranjo institucional ndo estad imune a tensdes e conflitos, pois a antiga
aspiracdo de submeter a politica ao direito e de impor limites ao exercicio do poder enfrenta
obstéaculos consideraveis, em grande medida decorrentes da falta de objetividade e da inerente
indeterminagdo das normas de direitos fundamentais e das solugdes constitucionais
compromissarias. Um dos dilemas centrais reside justamente na dificil tarefa de tracar fronteiras
claras entre a competéncia legislativa e a competéncia jurisdicional.

O pensamento juridico do constitucionalismo contemporaneo, até mesmo em razdo
dos riscos de experiéncias histdricas traumaticas sob regimes totalitarios, ndo abre mao do
controle de constitucionalidade das leis em favor das pretensdes do governo de simples maiorias
parlamentares (Sandel, 2023). Mas isso coloca 0 problema da determinacdo dos parametros
constitucionais que delimitem o alcance da atuagéo revisora dos tribunais e, por consequéncia,
contenham o excesso de discricionariedade concentrado nas méos da jurisdi¢do constitucional.
E nesse cenario que se insere o teste da proporcionalidade, concebido como instrumento para
aferir a legitimidade das restricdes impostas a direitos fundamentais por medidas
infraconstitucionais — sejam elas de origem legislativa ou judicial (Lyra, 2020). Por isso mesmo,
o teste da proporcionalidade € identificado como sendo o limite dos limites.

A determinacdo desses limites, contudo, revela-se tarefa complexa, pois a
indeterminacdo dos conteudos materiais da Constituicdo impede que se estabeleca, de anteméao,
0 que exatamente ela proibe ou permite, bem como os patamares aceitaveis de restricdo. Assim,
por exemplo, estas questdes. Da garantia constitucional do direito a vida poderia derivar, além
da protecdo de viver, um eventual direito de morrer — como no caso do suicidio assistido? A
protecdo da vida teria carater absoluto, a ponto de afastar a recusa a transfusdo de sangue por
Testemunhas de Jeovd? Ademais, a prépria Constituicdo abriga principios e diretrizes
potencialmente conflitantes, como a protecdo a honra e a liberdade de expressdo ou de
informacdo, que com frequéncia entram em colisdo uns com 0s outros nos casos concretos
submetidos a jurisdicdo (Lopera Mesa, 2023).

Socorrer-se da proporcionalidade como estrutura discursiva para resolver as tensées
entre os direitos fundamentais tem sido uma tendéncia do modelo constitucional
contemporaneo®! (Klatt; Meister, 2021). No ambito da teoria juridica, a concepgdo mais

articulada para enfrentar os conflitos entre principios que estabelecem direitos fundamentais é

31 0 modelo de constitucionalismo global é representado pelo direito constitucional alemao, isto €, uma decorréncia
da carga axioldgica dos direitos fundamentais como principios constitucionais que desbordam a todo o
ordenamento juridico (Webber, 2017).
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a ponderacdo — ou proporcionalidade (Klatt; Meister, 2021) —, desenvolvida por Robert Alexy
(Bernal Pulido, 2003), doutrinador que nutre a pretensdo de demonstrar que a ponderacao é um
método racional (aritmético) de aplicacdo do direito (Moresco, 2003). Dai a razéo pela qual os
tribunais constitucionais primam em empregar o teste de proporcionalidade — ou principio de
proporcionalidade®? — para analise constitucional das intervencdes promovidas em posicdes
juridicas fundamentais. O fundamento constitucional da proporcionalidade pode ser encontrado
na nogdo de democracia ou do Estado de Direito (Scholler, 1999)* e, sobremaneira, do caréter
conflitivo dos principios juridicos e da interpretacdo conforme a Constituicdo (Barak, 2021).
Sob o escrutinio da proporcionalidade (Alexy, 2019), a intervencdo em direitos fundamentais
somente sera valida quando: 1) persiga um fim constitucionalmente legitimo34; 2) o meio
escolhido seja idoneo ou adequado para alcangar o fim almejado pelo legislador; 3) seja
necessaria, por ndo existir outro meio igualmente apto ao alcance da finalidade e; 4) que a
afetacdo de direito fundamental resulte justificada pela importancia do outro interesse que
persegue, ou seja, que exista proporcionalidade entre os sacrificios e 0s beneficios obtidos com
a intervencdo (Lopera Mesa, 2023). Abreviando, a proporcionalidade sedimenta-se como
metodologia argumentativa dotada da funcionalidade de determinar o contetdo definitivo dos
direitos fundamentais em casos controversos ou dificeis, isto €, a elaboracdo das normas de
direito fundamental. Pelo teste, é possivel verificar se a finalidade declarada na medida estatal
é ou ndo vedada pela Constituicdo. Além disso, se a medida eleita contribui ou néo a efetivacéo
do fim, ndo se apresentando indiferente ou contraproducente. Também nao deve haver meios
menos invasivos — igualmente eficientes — para se atingir a finalidade declarada.
Derradeiramente, naquilo que se convencionou como o escrutinio da proporcionalidade em
sentido estrito, exige-se que o bem ao qual se empresta protecao suplante os sacrificios a que
se submete a outro interesse (Lopera Mesa, 2023). Concluindo, a proporcionalidade legitima-
se como estrutura argumentativa vocacionada para resolver a colisdo de direitos fundamentais,

gue, ndo raro, possuem carater normativo de principios (Lopera Mesa, 2023).

%2 Nao ha consenso dogmatico quanto a natureza juridica da proporcionalidade. Costuma ser definida com
principio — de forma majoritéria — ou como regra — tese de Virgilio Afonso da Silva (2011) — ou céanone
interpretativo — posicio de Humberto Avila (2019). No entanto, para os propésitos do estudo, adota-se a ideia de
teste de proporcionalidade.

33 Na licdo de Scholler (1999), a sede material do principio da proporcionalidade encontra-se no principio do
Estado de direito, o qual, na condi¢do de um principio constitucional fundamental, vincula o legislador, na medida
em que serve de fundamento para o principio da reserva de lei proporcional.

3 Em altima analise, significa que o fim (bem ou valor) deve ser relevante, ou seja, deve possuir amparo na
Constituicdo. Nesse sentido, inclusive, a versdo débil dos direitos fundamentais como trunfos — ou a ideia dos
direitos fundamentais como trunfos no interior do principio da proporcionalidade (Klatt; Meister, 2021).
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A incidéncia do teste da proporcionalidade no controle da atividade do legislador ou
julgador requer, em primeira mao, que se demarque o ambito normativo protegido pela norma.
Devem ser definidos quais sdo os direitos fundamentais afetados ou limitados pela medida
interventiva. Também que se demonstrem as posic¢des juridicas fundamentais afetadas e, ainda,
a interferéncia em direitos fundamentais. Em segundo lugar, deve ser positivada a legitimidade
constitucional do fim perseguido (Martins, 2022).

Ultrapassadas as etapas preliminares, ingressa-se na analise das etapas que compdem
o teste de proporcionalidade. No &mbito da verificacdo da adequacéo, exige-se a demonstracdo
de que a medida adotada, seja de natureza legislativa ou administrativa, revela aptidao objetiva
para promover a finalidade normativa declarada. Trata-se de aferir a existéncia de um nexo de
causalidade positiva entre a providéncia estabelecida pelo legislador e a producdo de um
determinado ““estado de coisas” cuja melhoria ou concretizagdo se busca alcangar. A analise da
idoneidade requer comprovacéo de que a medida fomenta a realizacdo do objetivo legitimo que
Ihe serve de fundamento.

Além disso, o componente do fim adequado possui uma carga axiologica, pois reflete
a no¢do de que nem todo fim justifica uma restricdo a direito fundamental. De dizer, os fins
devem derivar dos valores em que se funda a sociedade — fundamento constitucional (Barak,
2021). Satisfeita essa parcial, a argumentacdo prossegue com 0 exame da necessidade,
conhecida como o requisito dos “meios menos restritivos” (Barak, 2021, p. 351). De acordo
com esse teste, o legislador deve escolher, dentre todos 0s meios que possam promover o
propésito da medida restritiva, aquele que menor restringe direito humano fundamental.
Estabelece-se a comparacdo entre o fim da medida legislativa elencada e da auséncia
(hipotética) de outro meio legislativo que seja menos danoso ao direito em questéo (igualmente
eficazes a promocdo do fim da lei). Se houver alternativa menos restritiva capaz de alcancar o
fim da medida, entdo ndo ha necessidade desta. Portanto, o teste somente tem lugar quando o
cumprimento do fim for possivel de ser realizado por outros meios racionais alternativos
(Barak, 2021), desde a perspectiva das posicdes juridicas fundamentais do objeto de
intervencdo. Afirmadas positivamente ditas parciais, a medida restritiva é submetida ao
escrutinio da proporcionalidade em sentido estrito, para a qual deve existir uma relacao
proporcional entre os beneficios que se obtém com o cumprimento do fim e a vulneracédo
causada a direito fundamental com a obtencdo de tal fim. A parcial requer ponderacdo dos
beneficios obtidos pelo publico e a vulneracéo provocada em direitos fundamentais com o uso
dos meios selecionados pela lei para obtencdo do fim adequado, que pode ser aplicado as

restricdes fundamentadas em regras e/ou principios (Barak, 2021), permitindo que se pondere
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entre a intensidade da restricdo imposta a direitos fundamentais e os possiveis beneficios
utilitarios obtidos com a medida interventiva. Nesse &mbito, interditam-se o excesso ou defesa
ausente/insuficiente a posicoes juridicas fundamentais.

A teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Alexy identifica a
proporcionalidade em sentido estrito com a ponderacdo, ferramenta metodoldgica que se
destina a solucdo dos casos de colisdo entre principios e se acha estruturada em trés etapas: (a)
0 grau de afetacdo e de satisfacdo de cada principio em virtude da intervencdo; (b) o peso
abstrato ou a relevancia material dos bens juridicos que esses principios protegem; e (c) o grau
de seguranca epistémica das premissas empiricas que amparam 0s argumentos favoraveis ou
contrarios a medida restritiva.

No que tange a primeira variavel — grau de afetacdo —, procede-se a mensuracao da
intensidade e da duracdo com que a intervencdo incide sobre as posic¢des juridicas fundamentais,
classificando-a tipicamente nos patamares de leve, moderada ou grave restricdo. A segunda
variavel — peso abstrato dos principios — parte do postulado de igualdade formal entre os
principios constitucionais de contetdo material, reconhecendo, contudo, que sua importancia
relativa se modifica em funcdo das particularidades faticas do caso concreto e do horizonte
argumentativo assumido pelos participes do discurso constitucional.

A atribuicdo de peso, na terceira etapa da ponderacao, obedece a critérios normativos
e axioldgicos que funcionam como parametros de racionalidade da decisédo, entre os quais
destacam-se: (1) a posicdo hierarquica ocupada pelos principios em disputa no sistema
constitucional; (2) a precedéncia, em regra, dos principios que consagram direitos individuais
sobre aqueles que tutelam bens coletivos e, destes, sobre os orientados a protecdo das
instituicbes estatais; (3) a protecdo reforcada que a Constituicdo outorga aos procedimentos
legislativos voltados a revisdo ou supressao de direitos fundamentais; (4) a vinculacdo da
posicao juridica afetada aos valores estruturantes do principio democratico e da dignidade da
pessoa humana; e (5) a autoridade dos precedentes jurisprudenciais e das construcoes
doutrinarias que tenham estabelecido prioridades condicionadas entre principios em conflitos

similares®.

% Nesse aspecto, de vital importancia a licdo de Bulygin (2005), quando ressalta que na decisdo judicial ou
resolucdo do caso concreto (disposicao ou mandato), os juizes, a bem da verdade, criam regras gerais e ndo normas
individuais. A razédo € singela: as normas individuais ndo atendem o critério fundamental da generalidade, pois
somente obrigam as partes. Assim, as regras gerais nada mais sdo que a base normativa dos denominados casos
atipicos, isto é, casos em que nao ha regras, ou, ainda, nas hipéteses de antinomias e da existéncia de mais de uma
solugdo possivel. Dessa forma, normas gerais sdo encontradas nas razdes de decidir, ou seja, da definicdo dos
conceitos normativos e demais definicdes juridicas. Ora, como os principios sdo indeterminados, € necessario que
se defina o seu conceito e se estabeleca a referéncia ao caso concreto e, no que relevante, que se afirme uma relacdo
de precedéncia para determinados conflitos principiolégicos. Certamente que as razdes de decidir ndo séo
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Nesse aspecto, a teoria dos principios confere a ponderagdo esquema de “peso
abstrato” de direitos importantes — 0 que ndo se confunde com prioridade absoluta e/ou versao
forte dos direitos fundamentais como trunfos de Dworkin (2017) —, permitindo, no interior da
proporcionalidade — na formula de peso —, um “trumping” entre principios com pesos abstratos
diferenciados (Klatt; Meister, 2021). Alias, na versdo débil dos principios como trunfos
(acolhida), ndo ha 6bice para que principios tidos como absolutos submetam-se a ponderacao,
fato que pode ser exemplificado com o direito a vida, que ndo obstante possua prioridade quase
que absoluta, pode ceder no confronto com a dignidade da pessoa humana — que possui peso
abstrato extremamente relevante (Klatt; Meister, 2021). Por esse motivo, na argumentacao
juridica da proporcionalidade ha uma estreita vinculagdo do intérprete as decisdes ja tomadas
pelo legislador e pelos tribunais®®. Logo, se a lei, 0 precedente ou a dogmatica estabelecem
claramente a decisdo para 0 caso concreto — e sem reparos serios no aspecto da corre¢do material
—, 0 caso se decidira pelo argumento da autoridade ou pela subsuncdo (Alexy, 2016)%". Agora,
se 0 caso envolver colisdo de principios, € possivel que haja, inclusive, prioridade abstrata de
um principio em detrimento de outro (caso da vedacdo da tortura versus seguranca coletiva).
Na terceira variavel — da relevancia da qualidade epistémica das informacgdes que ddo base
argumentativa a favor e contra a intervencao legislativa —, estabelece-se a orientacdo de que,
quando se tratar de intervencdes severas em direitos fundamentais, as informacdes devem ser
seguras e robustas.

Com a observancia da dogmatica juridica da proporcionalidade, aufere-se maior
racionalidade e previsibilidade as decisdes judiciais, em especial aquelas que ndo sao passiveis

de serem resolvidas pela subsuncao.

obrigatorias; todavia tais normas gerais podem adquirir vigéncia e integrar a ordem juridica (sendo vinculativos:
precedentes). Por isso, a importancia do cuidado argumentativo e precisdo na definicdo dos conceitos, além do
respeito a redundancia, condicfes da racionalidade do direito.

36 Nesse particular, a tese da “ponderagio definicional” de Moresco (2003) ¢ atraente, porque limita a ponderagio
abstrata de Alexy (“ad-hoc” ou sempre referida a um caso individual), pois Moresco trabalha com o “peso
abstrato” dos principios de forma independente das circunstancias faticas do caso. Com isso, h4 maior
previsibilidade & ponderacéo judicial. Com efeito, partindo-se do “universo do discurso” (Alchourrdn; Bulygin,
1971) ou problema normativo, € possivel selecionar, prima facie, os principios que regram ac¢éo no caso individual,
além de apresentar os casos paradigmaticos ja decididos pelo judiciério e as possiveis reconstrucdes normativas
que devem ser “subsumidas” ao caso individual (p. e., liberdade de imprensa versus direito a intimidade/honra;
afinal soa consensual que informacfes veridicas e de relevancia publica possuem uma preferéncia condicionada
com relagdo a protecdo a honra; liberdade religiosa — testemunhas de Jeova — versus protecéo a vida).

37 No dizer do autor (Alexy, 2016), somente quando a lei, o precedente e a dogmética ndo apresentam resposta a
uma questdo juridica € que sdo necessarias valoracdes adicionais que ndo podem ser extraidas do material
autorizativo ou institucional ja estabelecido. Assim, s6 h& ponderacdo no caso especial. Alids, como ja sinalizado
em outro escrito: nas hipdteses em que n&o hé colisdo de principios, ndo se pondera; ao contrdrio, aplica-se a ldgica
formal subsuncdo (Alexy, 2003). Reputa-se questionavel a critica no sentido de que a ponderagdo consagra a
discricionariedade judicial, pois a jurisprudéncia e dogmatica constitucional ja consagram preferéncia
condicionada para alguns principios, ou nao?
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A ponderacdo ndo exclui a margem de discricionariedade, sobretudo no momento em
que se atribui primazia a um principio em detrimento de outro. Ainda assim, 0 espaco decisorio
residual deixado ao julgador é menos amplo do que frequentemente se supde. 1sso porque a
determinacdo da primazia — sempre relativa — entre principios é orientada por critérios
previamente estabelecidos, notadamente aqueles consolidados na jurisprudéncia dos tribunais
e na elaboracdo sistematica da dogmatica juridica.

Por esse motivo, valoram-se como injustificadas as criticas enderecadas a ponderacéo,
especialmente no sentido de que teria forjado o surgimento da “induastria de principios”,
estabelecida ao redor do ndcleo de seguidores de Alexy (Poscher, 2016). Também € desmedida
a denominada “obje¢do institucional” (Alexy, 2019, p. 265-280), que, ao explicitar a natural
tenséo entre a democracia e o sistema de direitos no &mbito dos estados constitucionais, alude
que a proporcionalidade — a qual extremou a relacdo conflitiva — deu forma ao modelo da
Constituicdo-total, que, ao conferir extraordinario poder de revisdo ao tribunal constitucional,
usurpa a competéncia do legislador democratico®. Ora, a objeco institucional desconsidera o
fato de que a dimensdo autorizativa do legislador (seguranca juridica) compde o teste da
proporcionalidade pelo instituto dos principios formais®°.

Corresponde aos principios formais, em resumidas palavras, nos limites do estudo,
fundamentar a validez formal das normas juridicas, porque elas sdo produtos de procedimentos
legislativos anteriores (Alexy, 2019). Nesse afd, os principios formais preservam as margens
de liberdade ponderativa e decisoria do legislador®® e, no relevante, contém exigéncias de se
tratar determinadas decisdes normativas como vinculantes, a despeito da questdo da correcao
material e/ou contetido (Sieckmann, 2022)*'. Portanto, os principios formais exigem que a

autoridade de normas devidamente produzidas e socialmente eficazes seja levada a sério. O

38 No entanto, Alexy (2008) adota justamente 0 modelo da Constituigdo-marco, tese destacada por ele destacado a
fim de responder a critica no sentido de que a sua teoria dos principios e a ponderacdo conduziram a consolidacao
de uma ideia de Constituicdo material (total).

39 Para Alexy (2022), os principios formais sdo principios — comandos de otimizagio, ou normas que exigem que
algo seja implementado de maneira 6tima. Assim, a diferenca entre principios materiais e principios formais
repousa ao objeto da otimizagdo, porque enquanto os principios materiais pretendem dar méaxima efetividade
possivel aos direitos fundamentais propriamente ditos, os principios formais prestam-se a ponderar as decisfes
juridicas (independentemente de seu conteido) e a autoridade legislativa.

40 Atienza e Ruiz Manero (2001) concebem principios formais como principios institucionais, isto é, como nova
categoria de normas, que levam em consideragdo o aspecto sociolégico do direito (sua aceitacdo) e o carater
autorizativo da producdo legislativa das normas. As normas, segundo os autores, dividem-se em regras (razdes
operativas de carater peremptorio ou protegido); os principios (razdes ndo peremptdrias, razdes de correcao, que
devem ser balanceadas com outras raz8es (ou principios em sentido estrito) e principios-diretrizes (pautas que
incorporam razdes finalistas, tais como direitos econdmicos e sociais).

41 Para Sieckmann (2022), ha varias definices de principios formais, dentre as quais: a) de tornar vinculantes os
resultados dos processos de criacdo ou conhecimento das normas; b) de conferir primazia a primeira decisdo
tomada (do legislador), que deve ser vinculante para outros 6rgdos; c) de estabelecer o carater vinculante das
normas ou decisfes normativas independentemente de sua correcdo material (a competéncia decisoria).
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caso ilustrativo dos principios formais é o principio da democracia, o qual confere ao legislador
democratico a primazia para tomar as decisdes que sdo importantes para a sociedade como um
todo e, por esse motivo que sejam observadas na maior medida do possivel, ndo s6 em
deferéncia a autoridade, mas sobretudo pelo escopo de uma autoridade juridica (Wang, 2022).
Limita-se o alcance da discussao sobre a validez moral das normas em respeito as competéncias
decisérias do legislador democraticamente legitimado, desde que, é claro, compativeis com as
exigéncias da Constituicdo (Sieckmann, 2022).

Para cumprir tal funcdo, eles — os principios formais — conferem um “corredor”, ou
“margem de liberdade”, isto ¢, discricionariedade estrutural para definir objetivos e meios
(objeto dos testes da adequacdo e necessidade), sendo que somente 0s meios abertamente
inadequados ou ndo necessarios podem ser declarados inconstitucionais (Bernal Pulido, 2013,
p. 129). Corresponde, pois, ao legislador, a discricionariedade para sopesar sempre que houver
um impasse entre principios colidentes. Para além, os principios formais conferem ao legislador
discricionariedade substancial (que corresponde aquilo que a Constituicdo deixa livre ao
legislador dispor, isto é, tudo aquilo que a Constituicdo ndo proibe ou ordena) e epistémica
(quando o conhecimento daquilo que é proibido ou ordenado por normas constitucionais €
incerto). Esta, a discricionariedade epistémica, divide-se em: a) empirica, a qual autoriza o
legislador a adotar medidas legislativas com base em premissas incertas e inconclusas —
bastando que sejam defensaveis e/ou plausiveis ou ndo evidentemente falsas — (Alexy, 2022),
que pode ser ilustrada no caso de estabelecer os perigos associados ao uso da cannabis*?, porque
entre as possibilidades de liberagdo do uso e manter a punicdo para a protecdo da saude, na
auséncia de estudos cientificos conclusivos, concedeu-se ao legislador a prerrogativa de decidir
qual a politica que deve ser adotada e a intervencdo em direitos fundamentais com base em
premissas incertas (Alexy, 2019). No ambito da discricionariedade epistémica normativa, a
incerteza refere-se a premissas normativas, pois a compreensao do conteddo demandado pelos
direitos fundamentais € incerta, havendo dois ou mais pontos de vista defensaveis na
interpretacdo da Constituicdo (ou do carater indeterminado da Constitui¢do). Assim, havendo
concepcoes juridicas ou constitucionais concorrentes — sem avalia¢do inequivoca —, deve ser
preservada a margem discricionaria ou interpretacdo ponderativa do legislador (Sieckmann,

2022)®. Tal discricionariedade pode ser exemplificada na criminalizagdo do aborto (em sentido

42 De acordo com o caso BVerfGE 90, 145 (Bundesverfassungsgericht, 2023).

43 Esse é o tipico caso de aplicacdo de principios formais e/ou de se atribuir ao judiciario ou ao érgéo controlado
(legislador), pois se trata de uma ponderacdo sobre competéncias. Ora, se ndo ha avaliacdo inequivoca do caso
juridico, que prevalece a ponderacéo do legislador. Afinal, é correto afirmar que as regulacdes legislativas também
devem ser consideradas como expressao de juizos de ponderagdo constitucionais (Sieckmann, 2022).
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amplo), pois, além de envolver principios materiais concorrentes, a autonomia da gestante e
protecéo da vida do nascituro, abarca o principio da democracia®*.

Em conclus&o, os principios formais acomodam o elemento da autoridade democratica
no interior da proporcionalidade e, com isso, configuram verdadeiramente uma teoria da
discricionariedade do legislador. Nela, preservam-se o aspecto institucional e democratico do
direito e minimizam-se os riscos da teoria dos direitos fundamentais converte-se numa
constitucionalizagdo excessiva do ordenamento juridico (a ‘“hiperconstitucionaliza¢do” do
direito); ou da possibilidade de a teoria dos principios convolar-se em uma teoria moral da
interpretacdo juridica: a transicdo do Estado legislativo ao Estado de interpretacdo

constitucional.

4. CONSIDERACOES FINAIS

1. As hipdteses de maior complexidade na aplicacdo do direito, especialmente aquelas
que requerem a interpretacdo e aplicacdo das normas de direitos fundamentais e naqueles em
que h& antinomias normativas, auséncia de regras ou colisdo de principios, normalmente
identificados como casos dificeis, evidenciam exatamente o traco da textura aberta do
ordenamento juridico. Nesses contextos, situados naquilo que Hart denominou zona de
penumbra, inexiste regra especifica capaz de regular de modo direto a hipdtese em exame. A
partir dessa indeterminacdo, a atuacdo jurisdicional ndo deve escapar da interpretacdo e
aplicacdo criativa do direito assentada em fundamentacdo conforme as exigéncias de
justificacdo da argumentacdo racional. Quando o caso concreto se insere no nucleo de certeza
da norma, dentro da moldura textual da regra, e ndo ha incompatibilidade com a Constituicao,
prevalece a autoridade normativa da regra, sendo o conflito solucionado pela operacdo classica
da subsun¢do. Mesmo assim, cabe ao intérprete e aplicador do direito justificar racionalmente

a escolha das premissas.

44 Questdo controversa e que vai além do escopo deste trabalho é estabelecer a forma pela qual se revela possivel
a ponderacgdo dos principios formais, bem como se € possivel ponderar um principio material com um principio
formal e vice-versa. Borowski (2022) defende a teoria da “aglutinagdo” e, pois, a tese no sentido de que 0s
principios materiais podem ser ponderados em conjunto com os principios formais. Alexy (2022), por sua vez,
alude da existéncia de dois niveis de ponderagcdo em um modelo epistémico. Na ponderagdo de primeira ordem
entra a férmula de peso e os principios materiais. JA& na ponderacdo de segunda ordem, a discricionariedade
epistémica, pois os direitos fundamentais exigem nao somente otimizacdo material, sendo que também epistémica.
Sieckmann (2022) defende os principios formais sdo derivados dos principios materiais e, por isso, 0s principios
formais ndo existem sozinhos, sendo que derivam dos principios materiais. Nesse sentido, os principios formais
sdo concorrentes, pois as competéncias decorrem dos principios materiais em discussdo e, sob esse aspecto,
orientam a ponderacdo sobre as competéncias (legislador versus judiciario).
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2. Nas zonas de abertura do direito, a proporcionalidade possui estrutura discursiva
para resolver as tensfes entre os direitos fundamentais, seguindo o modelo constitucional
global. A sua fungdo primordial € exercer controle de constitucionalidade de leis, atos
normativos e administrativos que intervém em posicGes juridicas fundamentais. Trata-se de
metodologia fundada em célculos aritméticos expressos na formula de peso — a técnica da
ponderacdo de principios concorrentes.

3. A proporcionalidade como doutrina juridica € metodologia composta por passos
racionais (ou testes) e destina-se a resolucdo da colisdo de principios, que estabelecem cargas
probatorias e discursivas necessarias para a intervencdo em direitos fundamentais. Urge, pois,
que se estabeleca no universo do discurso o ambito de protecdo da norma, com a selecdo dos
principios concorrentes. Passo seguinte € submeter a medida interventiva em posicdes juridicas
fundamentais ao escrutinio dos testes do fim legitimo, da idoneidade, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Alids, somente com a observancia desses passos
metodologicos é que se pode criar normas claras e justificaveis a luz de valores morais
compartilhados pelo coletivo social. Do contrario, ha altas margens de discricionariedade e a
imposicao de interesses particulares (ou uso retorico da proporcionalidade para encobrir
decisdes discricionarias). Ora, a aplicacdo do teste da proporcionalidade requer que se
desenvolva uma argumentacéo racional e o especial cuidado argumentativo.

4. A proporcionalidade, que se presta a uma aproximacdo analitica de campos
epistémicos complexos e a complexidade da realidade social no interior do constitucionalismo
global, ndo ¢ uma ‘“condenagdo” a discricionariedade judicial. Alids, o fendmeno da
discricionariedade judicial ndo € passivel de ser eliminado dos discursos de aplicagéo do direito.
Ora, em face da textura aberta do direito, a discricionariedade somente pode ser controlada ou
limitada via um controle que se estabeleca em termos normativos e argumentativos, conferindo-
se previsibilidade as decisdes judiciais e, assim, seguranca juridica. Nesse particular,
argumenta-se, sem que isso signifique refutacdo a doutrina de Alexy, que os tribunais e cortes
superiores, ao formularem normas gerais a decisdo do caso concreto, delimitam o universo do
discurso da ponderagao, porque estabelecem precedéncia “abstrata” de determinados principios
constitucionais. As cortes terminam por estabelecer espécie de ponderacao definicional, que
desonera, em termos argumentativos, a atividade do julgador e restringe 0S espacos
discricionarios. Também, a proporcionalidade ndo despreza o carater autorizativo do direito e,
pois, a legitimidade institucional do legislador, porque os insere no teste pela ponderagéo dos

principios formais, os quais possuem a fungdo de preservar a competéncia institucional do
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legislador, estabelecendo que, nos casos de discricionariedade substancial e epistémica,
prevalece o poder conformador dele.
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