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Resumo: Este trabalho trata essencialmente da relacdo entre os direitos
fundamentais, o controle de constitucionalidade e o principio democratico no
ambito dos chamados desacordos morais razodveis. Os limites entre acompeténcia
legislativa e a judicial no ambito dos desacordos sdo problematizados a partir
de um caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro que analisou a
constitucionalidade do crime de aborto com base numa ponderacdo inspirada
na teoria principialista dos direitos fundamentais, de ROBERT ALEXY. Sustenta-se
que ¢é possivel buscar o equilibrio nessa relacdo por meio da teoria dos principios
e do reconhecimento de um espacgo de discricionariedade legislativa. Para isso,
serdo associadas algumas ideias da teoria principialista, da teoria alexyana da
representacdo argumentativa e da justificacdo publica.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade, desacordos razoaveis,
representacdo argumentativa, discricionariedade legislativa, justificagdo publica.

Abstract: This paper deals essentially with the relationship between fundamental
rights, judicial review and the democratic principle in the context of so-
called reasonable disagreements. The limits between legislative and judicial
competence in the scope of the disagreements are problematized from a case
judged by the Brazilian Federal Supreme Court that analyzed the constitutionality
of the crime of abortion based on a balancing inspired by the principles theory
of constitutional rights, by RoBERT ALEXY. It is argued in this paper that it is
possible to seek balance in this relationship through the theory of principles and
the recognition of a space of legislative discretion. To this end, some ideas of the
principles theory, of the Alexy’s theory of the argumentative representation and
of the public justification will be associated.

Keywords: judicial review, reasonable disagreements, argumentative
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Introducao

Em 7 de novembro de 2011, na Universidade de Harvard, o ministro
do Supremo Tribunal Federal brasileiro Luis RoBErRTO BARROSO debatia com o
professor MARk TUSHNET sobre papel do Poder Judicidrio e das cortes supremas
nas democracias. Naquela ocasido, ambos assumiram posi¢des pessoais
favordveis a liberagdo do aborto. Contudo, enquanto para TUSHNET essa escolha
caberia ao povo, que com o tempo acabaria adotando a opg¢ao correta por meio
de seus representantes, para BARROso o Poder Legislativo teria uma preferéncia,
mas se nao agisse, a atribuicdo seria transferida ao Judicidrio?. Em 2015, BARROSO
defendeu que, nesses casos, as supremas cortes possuem um papel de “vanguarda
iluminista”, de forma a “empurrar a histéria quando ela trava”?. Em julgamento
concluido em 29 de novembro de 2016, num Habeas Corpus* impetrado por
médicos que eram responsdveis por uma clinica clandestina de aborto, ainda que
o remédio constitucional ndo preenchesse os requisitos para ser conhecido, o
ministro BArRrROSO, de fato, dd o empurrdo na histdria proferindo voto no sentido
de que o crime de aborto ¢ inconstitucional até os trés meses de gestagdo, posi¢ao
adotada de oficio e que foi vencedora na Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal®.

A decis@o gerou polémica no que se refere a sua legitimidade e a sua
metodologia.

Alids, ndo poderia ser diferente. O crime de aborto estd previsto no
Cédigo Penal brasileiro desde sua edi¢gdo em 1940, norma que vem sendo
aplicada normalmente desde entdo. Além disso, em razdo da falta de consenso
durante a assembleia constituinte, houve acordo para nao incluir na Constitui¢ao
de 1988 uma regra que expressamente permitisse ou proibisse o aborto, deixando
a matéria para a legislac@o infraconstitucional®. Na constituinte brasileira, assim
como ainda hoje no pais e em grande parte do mundo, trata-se de uma questao
extremamente divisiva, em razdo de diferentes concepcdes morais, filosoficas,
politicas ou religiosas sobre o tema’.

2. O dialogo foi narrado e parcialmente transcrito em L. R. BARROSO, A razdo sem voto: o
Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria, in Revista Brasileira de Politicas Publicas,
5,2015, p. 25.

3. BARROSO, 4 razdo, p. 42.

4. Acérdao do Supremo Tribunal Federal de 29.11.2016, proferido no Habeas Corpus n.°
124.306, pesquisdvel em www.stf.jus.br (doravante, HC 124.306).

5. A situag@o do aborto pode ser definitivamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal
nos autos da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n.® 442, que aguarda jul-
gamento e discute a constitucionalidade da norma penal que criminaliza o aborto até o primeiro
trimestre de gestagao.

6. O movimento feminista pleiteou junto aos constituintes a inclusdo de regra que permi-
tisse a interrupgdo da gravidez. A igreja catdlica pressionou para incluir no texto a completa
proibicao, ganhando apoio de parte da “bancada evangélica”. Pela controvérsia sobre o ponto,
os constituintes decidiram ndo incluir dispositivo tratando do assunto (M. I. BALTAR DA RocHa,
A discussdo politica sobre aborto no Brasil: uma sintese, 2006, p. 371).

7. Alias, segundo o proprio BARrOSO, “o0 aborto €, inequivocamente, a questdo moral mais
controvertida do debate piiblico contemporaneo” (L. R. BArRr0S0, 4 dignidade da pessoa huma-
na no direito constitucional contempordneo, 2012, p. 101).
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Se a sociedade brasileira é extremamente dividida, se nunca houve
maioria suficiente para revogar o tipo penal, se os constituintes de 1988
ndo quiseram efetivamente decidir a questdo, € aceitdvel que, com base na
interpretagdo de principios constitucionais e em defesa dos direitos fundamentais
da mie, o Poder Judicidrio sobreponha sua visdo sobre aquela que até agora

prevaleceu na sociedade?

E a divida se mantém independentemente do mérito. Se a parcela
da sociedade favordvel ao aborto obtiver a maioria suficiente para editar uma
lei revogando o crime de aborto, poderd o Judicidrio intervir, declarando-a
inconstitucional, e com isso manter o delito em func¢do da defesa dos direitos
fundamentais do nascituro?® Em suma, pode a decisdo de liberar ou proibir o
aborto ficar unicamente a cargo da Justica?

O problema, no entanto, pode ser colocado sob outra perspectiva. Como
questiona o proprio ministro BARROsO ao comentar o HC 124.306, “se o juiz estd
convencido”, por diversos fundamentos objetivos e racionais de que criminalizar
o aborto no primeiro trimestre viola o direito fundamental da mulher, o que
ele deve fazer? Deve privilegiar o “argumento formal de que a competéncia é
do Congresso” em detrimento do “argumento substantivo”?’ E — acrescenta-
se — na situacdo oposta, se estiver convencido de que uma eventual norma
descriminalizante viola os direitos fundamentais do nascituro? Num e noutro
caso, deve decidir o mérito da questdo, como defendeu e fez o ministro BARROSO,
ou deve deixar para o Congresso, como defendeu TUSHNET?

Algumas decisdes das cortes constitucionais expdem claramente
a tensdo existente entre direitos fundamentais e democracia. Nesses temas,
comumente polémicos e divisivos, como o aborto, a pena de morte, a eutandsia,
a descriminalizag@o de drogas leves — os chamados desacordos morais razoaveis
— o problema ganha especial relevo e enseja a reflexdo sobre os limites de
atuacdo dos tribunais e a legitimidade de suas decisdes num Estado de direito
democrético e pluralista.

Além da legitimidade, a decisdo é um 6timo exemplo para reflexdo sobre a
metodologia utilizada pela jurisdi¢do constitucional nas decisdes envolvendo
direitos fundamentais. Ora, se o tipo penal do aborto ¢ aplicado normalmente
desde 1940, inclusive apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, como
pode, da noite para o dia, tornar-se inconstitucional com base na aplicacdo de
principios?

A metodologia utilizada por BARROSO em seu voto proferido no HC
124.306 € a preconizada pela teoria principialista dos direitos fundamentais,
de RoBerT ALExY'. Os direitos fundamentais sdo vistos essencialmente como

8. Foi o que fez o Tribunal Constitucional Federal alemdo na primeira decisdo sobre o
aborto, em 1975, ao anular uma reforma legislativa que permitiu o aborto até 12 semanas de
gestacdo (decisdo de 25.02.1975, 39 BVerfGE 1).

9. L. R. Barroso, O STF em 2016: o ano que custou a acabar, 2017, p. 11.

10. Cf. p. 7 e nota de rodapé n.° 11, do voto-vista do ministro BARroso no HC 124.306.
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principios e, em caso de eventual colisdo entre eles, a solu¢do se dd por meio de
uma ponderacao regida pelo principio da proporcionalidade. No caso concreto
que resultou na inconstitucionalidade, em sintese, o ministro BARROSO considerou
que havia uma colisdao: de um lado, o direito a vida do nascituro, e de outro,
diversos direitos sexuais da mulher e sua autonomia, principio este extraido do
texto do inciso III, do artigo 1, da Constitui¢do brasileira — a dignidade da pessoa
humana.

Nessas matérias, em que hd na sociedade um profundo desacordo,
com argumentos convincentes de ambos os lados, a metodologia alexyana ndo
permitiria que o Judicidrio chegasse a qualquer resultado, especialmente quando
as decisoes sdo baseadas em principios extremamente abstratos como a dignidade
da pessoa humana? Haveria, a0 menos nesses casos, um excesso de poder capaz
de substituir o Estado legislativo pelo Estado judicial?

2

O objeto do trabalho € analisar esses problemas que envolvem a
relacdo entre direitos fundamentais, controle de constitucionalidade e o principio
democrdtico, especialmente no ambito dos desacordos morais razodveis.
Sustenta-se que € possivel buscar o equilibrio nessa relacdo por meio da
teoria dos principios e do reconhecimento de um espaco de discricionariedade
legislativa. Para isso, serdo associadas algumas ideias da teoria principialista,
da teoria alexyana da representacdo argumentativa e da justificacdo publica no
ambito da teoria da convergéncia.

1. A teoria principialista dos direitos fundamentais de Robert Alexy e a
decisao do Habeas Corpus n.° 124.306 — STF

A teoria dos direitos fundamentais de ALEXY tem como principal
pilar a teoria dos principios, baseada no pensamento de DworkiN''. Defende-
se a existéncia de uma separacdo forte entre regras e principios em funcao da
diferente estrutura lgica das espécies normativas. As regras aplicariam-se na
l6gica do tudo ou nada (all-or-nothing fashion), ou sdo validas e aplicam-se ao
caso ou sdo consideradas invdlidas, enquanto que os principios seriam meras
razdes prima facie, que podem ndo prevalecer em funcdo do maior peso ou
importancia de outro principio diante das circusntancias de um caso concreto.

ALEXY desenvolve as licdes de DworkiN, introduz a ideia de que os
principios sdo mandamentos de otimizacdo e utiliza a teoria dos principios como
base de sua teoria dos direitos fundamentais. Para o autor, assim, diferentemente
das regras, os principios sdo normas que se aplicam de forma gradual e ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
faticas e juridicas presentes no caso. O ambito das possibilidades juridicas é

11.R. DworkiIN, The model of rules, 1967, in Faculty Scholarship Series, 3609, pp.22 e ss.
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determinado pelas normas colidentes'?.

As diferencas também se revelariam marcantes nos casos de conflito
ou colisdo'®. Em caso de conflito envolvendo regras, que ocorre na dimensao
da validade, ou € incluida uma cldusula de excecdo em razdo de outra regra
ou mesmo de um principio, ou ela é considerada invélida, sendo retirada do
ordenamento juridico. Os principios, no entanto, por ordenarem que algo
seja realizado na maior medida possivel, frequentemente colidem com outros
principios. Nesses casos, a solu¢do da colisdo e a otimiza¢do ocorrem por meio
de uma ponderagdo, quando se definird o principio que ird prevalecer no caso
concreto, sem que haja declaracao de invalidade daquele que for preterido. Nessa
linha, em oposic¢do as regras - aplicadas por subsuncdo -, a ponderag@o seria a
forma de aplicag@o dos principios'.

A ponderagdo, que expressa a otimizacdo em relagcdo as possibilidades
juridicas, € regida pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito —
terceiro subprincipio do principio da proporcionalidade'®. Seu significado seria
idéntico a lei da ponderacdo: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfagdao ou de
afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do

outro”'¢.

A ponderacdo, dessa forma, ¢ um meio comparativo e otimizante dos
principios colidentes no que se refere as possibilidades juridicas, estabelecendo
uma espécie de concordincia prdtica'” entre eles e afastando, porque
desproporcionais, as decisdes que ndo os concretizem de forma Stima. Essa
operacdo juridica comparativa pode ser racionalmente explicada por meio da
férmula do peso.

ALEXY tenta, dessa forma, racionalizar ao mdximo a ponderacdo,
criando uma foérmula aritmética que, em sua versdo simplificada, possui a
seguinte configuracdo:

12. R. ALExy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2011, p. 90-91.

13. ALEXY, Teoria, pp. 91 e ss.

14. R. ALEXY, On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison, in Ratio Juris,
16, 2003, pp. 135 e ss.

15. A otimizagdo das possibilidades faticas, de modo a evitar custos ou interferéncias nos
principios envolvidos, relaciona-se com os primeiros dois subprincipios da proporcionalidade:
adequacdo e necessidade. Cf., por exemplo, R. ALEXY, Principios Formales, in DOXA, 37,
2014, p. 17.

16. ALExY, Teoria, p. 167.

17. ALEXy, Teoria, p. 173.
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Essa férmula apenas representa os argumentos utilizados na ponderagdo’®. O W
representa o peso concreto de um principio (Pi) em relagdo com outro principio
em colisdo (Pj), que serd o cociente dos demais fatores: I, que representa
a intensidade da interferéncia com Pi, e L, que representa a importancia de
satisfazer o principio em colisdo P, além de W, e W,. que representam o peso
abstrato dos principios em coliséo'”.

A ja referida decisdo do HC 124.306 obedeceu, em linhas gerais, a
metodologia alexyana. Diante da situacdo fética — interrup¢do da gravidez -
e da incidéncia de diversos principios de direitos fundamentais, apreciou a
constitucionalidade do ato normativo estatal que criminaliza o aborto com base
numa ponderacio regida pelo principio da proporcionalidade. Primeiro, aplicou
o teste da proporcionalidade, de acordo com os trés subprincipios. Considerou
que a medida possui duvidosa adequacdo para proteger a vida do nascituro,
pois ndo seria capaz de produzir impacto relevante sobre o niimero de abortos
praticados no pais. Considerou ndo se mostrar uma medida necessdria, porquanto
o Estado poderia evitar a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos
lesivos, como educacdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a
mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em situacio adversa. Por fim, no
que se refere a proporcionalidade em sentido estrito, realizou a ponderacdo entre
o direito fundamental a vida do nascituro e diversos direitos fundamentais das
mulheres, como autonomia, direitos sexuais e reprodutivos, integridade psiquica
e fisica, e a saide. Entendeu que até os trés meses de gestacdo as restricdes que
a medida impde aos direitos fundamentais das mulheres ndo sdo compensadas
pela protecdo que garante ao direito a vida do nascituro, razao pela qual a medida
seria desproporcional e, portanto, inconstitucional.

Embora algumas pequenas questdes possam ser levantadas®, de um
modo geral, a decisdo obedece a metodologia bésica da teoria principialista e
resolve um dos temas mais controvertidos na sociedade, declarando — ainda que
com efeitos interpartes - a inconstitucionalidade da norma penal com base em
principios constitucionais. Alguns aspectos problemadticos mais especificos serdo
analisados na sequéncia do trabalho. Por ora, importa saber se uma decisdo como
essa se legitima democraticamente, tema que € objeto do préximo tépico.

18. R. ALEXY, Prologo, in J. P. Quiseg, La ponderacion y la autoridade em el derecho. El rol
de los principios formales em la interpretacion constitucional, 2016, p. 19.

19. O detalhamento do funcionamento da féormula do peso sera feito na sequéncia, referin-
do-se, inclusive, a formula em sua ultima versao, conforme apresentada por ALEXY em 2014.

20. Em primeiro lugar, ndo obstante se tenha considerado duvidosa adequagdo e desne-
cessaria a medida, prosseguiu-se para a terceira etapa do teste da proporcionalidade, o que, em
tese, seria dispensavel. Entretanto, a importancia da decisdo e a complexidade do caso parecem,
de fato, sugerir a necessidade da mais ampla justificagdo, com a analise mais completa possivel
da proporcionalidade da medida. Esse pequeno desalinhamento com a metodologia parece de-
por em favor da decisdo. Em segundo lugar, foram incluidas na ponderagao os direitos sexuais
e reprodutivos da mulher, sem, no entanto, identificar-se expressamente qual norma constitu-
cional que os garante. Por fim, ndo foi utilizada também a féormula do peso. Esta, entretanto,
nada mais faz do que dar maior objetividade ao raciocinio desenvolvido na ponderagdo. A sua
auséncia, vale dizer, ndo muda seu contetido, tampouco permite que se diga que néo foi cum-
prida a metodologia alexyana.
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2. Fiscalizacao de constitucionalidade e legitimidade democratica
2.1. Robert Alexy e a teoria da representagcdo argumentativa

A possibilidade de uma Corte Constitucional, 6érgdo sem legitimacdo
democritica, anular determinada opcao legislativa dos representantes do povo em
nome dos direitos fundamentais € um cldssico problema da teoria constitucional.

Ateoriaalexyana,que considera os direitos fundamentais essencialmente
como principios que devem ser otimizados e sua metodologia que exige, na
pratica, uma ponderagdo com base no principio da proporcionalidade, parece
colocar esse problema em maior evidéncia. Como se viu na decisdo do aborto,
o raciocinio juridico utilizado ndo d4 relevancia a interpretacdo do tipo penal,
ao seu histdrico, ao fato de a op¢do dos constituintes de 1988 tenha sido a de
ndo regular expressamente a matéria e ao fato de que o entendimento no sentido
da inconstitucionalidade da norma penal nio tem prevalecido na jurisprudéncia.
Como aponta MarTias Kumm, argumentos relativos ao texto legal, a histéria e
aos precedentes t&ém um papel modesto nessa sistematica?!.

Nesse contexto, o problema da legitimidade democratica das decisdes
judiciais que utilizam essa metodologia na fiscalizagdo de constitucionalidade
também mereceu atencdo de RoBERT ALEXY. Para o autor, € possivel reconciliar
jurisdicdo constitucional e democracia e para isso apresenta a teoria da
representacdo argumentativa®.

A ideia central do autor € a de que, na base da ponderagao, estd uma
forma de argumentar que € racional e que, inclusive, pode ser explicitada
pela féormula do peso. A jurisdicdo constitucional que cumpre essa forma de
argumentar, no entanto, sé satisfaz as exigéncias da legitimacdo democrética se

ela consegue ser uma representacdo argumentativa do povo.

A premissa € a de que a jurisdi¢do constitucional ¢ um exercicio de
poder estatal e, num Estado democrdtico, no qual todo poder emana do povo, a
jurisdi¢do constitucional sé se legitima se for compativel com a democracia. O
exercicio do poder estatal pelos parlamentares € legitimo porque representam o
povo de forma democritica, por ele sdo eleitos e controlados, tendo em conta
a possibilidade de ndo os reeleger. Os juizes do tribunal constitucional ndo sdo
eleitos, nem controlados pelo povo, por isso a tinica forma de compreender a
jurisdi¢do constitucional como representagdo do povo € pelo conceito-chave de
representacdo argumentativa.

Para ALEXY, a democracia baseada apenas em elei¢des e regra da
maioria € um modelo puramente decisionista. Contudo, um modelo adequado
de democracia deveria abarcar também o argumento, institucionalizar o discurso

21. M. Kumm, Alexy’s Theory of Constitutional Rights and the Problem of Judicial Review,
in M. KLATT, Institutionalized Reason., 2012. p. 202

22. Cf. R. ALexy, Balancing, constitutional review, and representation, in International
Journal of Constitutional Law, 3, 2005.
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como meio de tomada de decisdo publica, o que corresponde a democracia
deliberativa. Nessa linha, a representacdo do povo pelo parlamento ¢ volitiva
(ou decisionista) e argumentativa (ou discursiva)?. Jd a do tribunal, é puramente
argumentativa®.

O autor alemdo prossegue levantando uma possivel objecdo,
mencionando que a ideia de representa¢do argumentativa pode ser criticada sob
a alegacao de que tudo ndo passa de uma overidealization” e uma fantasia, e que
o tribunal pode simplesmente declarar cada argumento como um argumento que
representa o povo, ndo havendo limites e controle. ALEXY refuta as objecdes. A
jurisdicdo constitucional, como argumento, ndo admitiria tudo, pois é possivel
distinguir argumentos juridico-constitucionais bons de ruins, ou melhores de
piores. A fundamentacio racional permite a objetividade suficiente para que se
controle a plausibilidade dos argumentos. Essa plausibilidade, entretanto, seria
suficiente para a deliberacdo ou reflexdo, mas ndo para representacdo, pois esta
ndo prescinde de um nimero suficiente de cidaddos que aceite esses argumentos
como corretos. A representacdo argumentativa exigiria, entdo, o preenchimento
de duas condi¢des: (i) a existéncia de argumentos sélidos ou corretos e (ii) a
existéncia de pessoas racionais capazes e dispostas a aceitar os argumentos
vélidos ou corretos porque eles sdo vélidos ou corretos.

2.2. Os desacordos morais razodveis e a representacdo argumentativa

Kumm? contesta parte das ideias de ALEXY, questionando se devemos
acreditar que essas condicdes sdo possiveis no mundo real. Na verdade, nada
garante que as solucdes dos tribunais — inclusive as realizadas por meio da
metodologia alexyana — serdo geralmente corretas e tampouco que as pessoas
racionais, com o tempo, concordardo que a solucdo € a mais correta. Nesse
sentido, o grande problema € a onipresenga dos chamados desacordos razodveis.

Como alerta WALDRON em sua 0posi¢do ao judicial review?s, em nossas

23. Esse fato provaria a compatibilidade entre representa¢@o e argumentagao. E, segundo o
autor, a representagao necessariamente exige corre¢do. Portanto, um conceito plenamente for-
mado de representag@o deve incluir uma dimenséo ideal, que conecta a decisdo com o discurso
(ALEXY, Balancing, p. 579).

24. Em trabalho posterior, que sera objeto de comentario na sequéncia, em atengao a criti-
cas de Kumm (4lexy’s Theory, pp. 206-207), ALEXY releva o fato de que a indicagdo dos juizes
de um Tribunal Constitucional normalmente ¢ feita por quem possui legitimagdo democratica,
o0 que geraria uma liga¢ao indireta, razdo pela qual passa a entender a representagdo do tribunal
como “essencialmente argumentativa” (R. ALExy, Direitos Constitucionais e Fiscalizagdo da
Constitucionalidade, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 88,2013 p. 524).

25. ALEXY, Balancing, p. 579.

26. ALExy chama essas pessoas de “pessoas constitucionais”, com apoio no conceito de
“pessoa liberal”, de John Rawls (ALExY, Balancing, p. 580).

27. Kumm, Alexy’s Theory, pp. 208-209.

28. JEREMY WALDRON pde em causa a propria existéncia da justica constitucional em um
Estado de direito com fundamento na persisténcia dos desacordos razoaveis. Em razao dos
propositos do trabalho, ndo ha como reproduzir os argumentos do autor. Em esséncia, discute
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sociedades pluralistas, pessoas de boa-fé, bem informadas e bem-intencionadas
discordam profundamente sobre quais direitos possuem, seu contetido e seu
alcance. Discordam sobre questdes centrais que refletem escolhas maiores
que qualquer sociedade moderna precisa enfrentar e que sdo o ponto focal da
discordancia moral e politica, como aquelas envolvendo o aborto, a eutandsia, a
pena de morte, os direitos de suspeitos de crimes, as pesquisas cientificas sobre
células-tronco embriondrias, entre outras®.

Apesar da critica, KumM sustenta que é possivel aceitar a teoria da
representacdo argumentativa de ALEXY se for feita uma disting@o entre a solug@o
correta num sentido politico e num sentido constitucional®. Num sentido politico
- que se refere a solugdo mais justa ou eficiente para determinado problema - é
muito comum haver desacordos. As pessoas buscam a decisdo correta, mesmo
que, a rigor, possam ndo concordar sobre qual é a melhor solucdo e sabem que
terdo que resolver a questdo pelo procedimento majoritdrio. Ja a decisdo correta
num sentido constitucional, ndo exige que o legislador encontre a solu¢ao ideal,
a melhor entre aquelas possiveis, mas apenas que ndo escolha uma solugdo
desarrazoada. O papel dos tribunais ndo seria, entdo, escolher uma das alternativas
do desacordo razodvel, mas trabalhar no delineamento das fronteiras do que é ou
ndo razodvel. Isso significa que, diante desses complexos casos, quando aplicam
o teste de proporcionalidade, os tribunais deverdo conceder certa deferéncia para
o Legislativo. Essa deferéncia decorreria do necessdrio respeito ao processo
democratico num mundo onde prevalecem os desacordos razodveis.

Nesse sentido — o da correcdo constitucional -, conclui que € possivel
uma decis@o correta e € possivel que as pessoas, ao longo do tempo, aceitem
essa decisdo como constitucionalmente correta, reconhecendo-se, dessa forma, a
representacdo argumentativa.

O problema da legitimacdo democrdtica das decisdes da justica
constitucional que envolvem os desacordos morais razodveis foi reconhecido
pelo préprio ALEXY. Em recente publicacdo, repisa em linhas gerais os argumentos
anteriormente utilizados para defesa da teoria da representacdo argumentativa,
mas, segundo se pode inferir, passa a reconhecer que: (i) hd casos em que ndo
é possivel distinguir argumentos constitucionais bons dos maus, melhores dos
piores; (ii) hd casos em que mais de uma resposta € correta ou discursivamente
possivel; (iii) esses casos se referem aos desacordos razodveis.

Essas sdo as palavras de ROBERT ALEXY:

“A fiscalizac@o da constitucionalidade como argumentacdo nao

a autoridade para arbitragem dos desacordos e, assim, defende que ndo haveria vantagem em
transferir a decisdo dessas questdes do parlamento, que garante a igual participagdo de todos,
para a jurisdigdo constitucional. Cf. J. WALDRON, Derecho y desacuerdos, 2005, pp. 253 e ss. e
290 e ss. e J. WALDRON, A esséncia da oposi¢do ao Judicial Review, In A. C. A. BIGONHA e L.
MOREIRA, (Org.), Legitimidade da Jurisdi¢ao Constitucional, 2010, pp. 93 e ss.

29. WALDRON, 4 esséncia, pp. 113-114.

30. Kumm, Alexy’s Theory, pp. 209-210.
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permite tudo, pois, num niimero considerdvel de casos, é possivel
distinguir os argumentos constitucionais bons dos maus, e entre
melhores e piores. Esta ¢ uma questdo teorético-argumentativa a
que tentei responder através de uma teoria do discurso racional.
Na verdade, a teoria do discurso racional ndo preclude o
‘desacordo razodvel’. Preclude, porém, a nogcdo de que todo
o desacordo ¢é razodvel. Se todos os desacordos sobre direitos
fossem razodveis, o argumento de Waldron contra a fiscaliza¢do
da constitucionalidade, que ¢é essencialmente baseado na
existéncia de desacordo, seria, de fato, muito forte. Hd, todavia,
casos em que apenas uma resposta € discursivamente possivel, e
é, neste sentido, certo ou correta. (...) A existéncia de argumentos
bons ou corretos € suficiente para a deliberacdo ou reflexdo,
mas nao para a representacdo. Por esta razdo, o nivel ideal de
argumentacdo e corre¢do tem de ser conjugado com o nivel real
de aceitagdo efetiva (....)"! (destaque nosso)

Nos desacordos razodveis, ndo hd uma resposta que possa se chamar
de correta. Tendo em vista os direitos fundamentais presentes na Constitui¢ao
brasileira, pode-se afirmar que permitir o aborto até a décima-segunda semana
¢ a solugdo correta? Parece que essa ¢ uma solugdo aceitdvel do ponto de
vista constitucional, qui¢d seja até a melhor no que se refere ao mérito™, mas
igualmente seriam aceitdveis a que permite até a décima semana, a que permite
sob a condi¢do de que seja realizado o chamado aconselhamento dissuasivo,
ou mesmo a que proibe. Certamente, hd indmeros argumentos para defender
quaisquer delas. Se assim for, como se tem alertado®, tratar-se-d4 de uma mera
substitui¢do de uma decisdo aceitdvel sobre a qual muitos discordam, mas tomada
pela maioria dos representantes do povo, por uma decisdo aceitdvel tomada pela
maioria dos juizes, pois a discordancia, alids, também tende a manter-se entre
eles.

Também ndo hd aceitacdo. Aqueles que, por suas conviccdes filoséficas,
morais ou religiosas, sdo contrdrios ao aborto, jamais irdo efetivamente aceitar a
decisdo. Da mesma forma, se a decisdo fosse em sentido inverso. O que ocorre
nessas situagdes € uma tolerdncia quando a decisdo é tomada pelos 6rgaos
representativos, cientes de que, embora se tenha garantido o exercicio do direito
de participar da decisdo que a todos importa, seja por movimentos de apoio
ou simplesmente pelo voto, sua posi¢do foi derrotada pela maioria e de que,
eventualmente, pode ser modificada em outro cendrio politico.

31. ALExY, Direitos Constitucionais, pp. 525-526.

32. De fato, ao olhar o mapa do aborto, verifica-se que ele ¢ permitido até determinado
periodo de gestagdo em muitos paises democraticos, com ou sem a exigéncia de determinados
requisitos. Outros tantos, porém, possuem legislagdo restritiva, como a Irlanda, o México e o
Chile. Este, alias, até a reforma de 2017, criminalizava o aborto inclusive quando a gravidez
resultava de estupro. O mesmo problema se coloca quanto a eutanasia. Paises como Holanda,
Suica, Bélgica, Luxemburgo, Alemanha, Canada e seis estados norte-americanos nao crimina-
lizam o suicidio assistido. Sao paises desenvolvidos, mas ainda sdo minoria. Nessa questio
importante e que envolve direitos fundamentais, ¢ possivel dizer qual a posic¢ao ¢ correta?

33. Por exemplo, Kumwm, Alexy’s Theory, p. 209.
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Dessa forma, a inevitdvel conclusdo € a de que, exceto em situacdes
excepcionais, em que a decisdo da maioria extrapola o que pode ser identificado
como desacordo razoavel, as decisGes sobre temas como esse, em certa medida
facilitadas pela metodologia alexyana, ndo se legitimam numa sociedade
democrdtica, o que, como se viu, parece ter sido reconhecido pelo proprio ALEXY.

3. Aslimitacoes ao Estado judicial na teoria alexyana e os desacordos morais
razoaveis

Como se anotou, a decisdo do HC 124.306, em linhas gerais, segue
a metodologia de ponderacdo alexyana. Entretanto, com base na propria teoria
alexyana da representacdo argumentativa, considera-se que ela ndo se legitima
democraticamente. E preciso identificar, entdo, por qual razdo isso acontece.

Parece ser suficientemente claro que a teoria principialista dos direitos
fundamentais pode garantir um amplo poder aos tribunais no exercicio da
revisdo judicial da legislacdo. H4, todavia, alguns elementos em sua estrutura
que servem de conten¢do, reduzindo o poder de fogo do tribunal otimizador e
concretizador de direitos fundamentais.

Neste topico, serdo expostas as limitagdes ao poder judicial previstas na
teoria principialista, questionando-se sobre uma eventual insuficiéncia no que se
refere ao tratamento dado ao problema dos desacordos morais razodveis.

3.1. Os principios formais e a teoria das discricionariedades legislativas

Uma das cldssicas criticas a teoria alexyana € a de que retiraria por
completo a margem de liberdade de conformacdo do legislador®. Se os
principios sdo mandamentos de otimizacdo que devem ser aplicados na maior
medida possivel e os direitos fundamentais sdo considerados principios, entdo
ndo restaria outra opcdo ao legislador a ndo ser concretizar esses direitos
fundamentais de forma 6tima, no ponto maximo, e isso tudo levando em conta
todos os direitos fundamentais e em todas as possiveis hipoteses de conflito.

Somando-se a isso o exercicio de um intenso controle de
constitucionalidade, com ampla margem de ponderagdo, a verdade é que nada
restaria ao legislador. Todas as verdadeiras decisdes seriam tomadas pelos
tribunais, com base na constituicdo, que sobre tudo ja disporia, bastando-se,

34. Sobre essa discussdo, com resumo das principais criticas e seu contraponto, cf. V. AFON-
so Da Siva, Teoria de los principios, competéncias para la ponderacion y separacion de po-
deres, in J. SIECKMANN, La teoria principialista de los derechos fundamentales: Estudios sobre
la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, 2011, pp. 243 e ss. e V. Aronso Da
Sicva, Direitos fundamentais e liberdade legislativa: o papel dos principios formais, in Fernaldo
Alves Correia (et al), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Joaquim José Gomes Canotilho,
2012, p. 918 e ss.
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entdo, convocar o tribunal para dotar de validade o conteiido normativo da
constitui¢do, o que levaria a uma diminuicdo considerdvel da importancia do
processo democratico®.

ALEXY, em resposta, defende que ndo hd esse aniquilamento do papel
do legislador tendo em vista que a teoria dos principios estd conectada com uma
teoria da discricionariedade ou deferéncia ao legislador®. O reconhecimento dos
principios formais, ou procedimentais —especialmente o da competéncia deciséria
do legislador®” — serviria como um contrapeso aos principios materiais e, segundo
o autor, garantiria um modelo com uma adequada teoria da discricionariedade
legislativa, cujo fundamento seria a férmula do peso®. Nessa linha, seria dever
de um tribunal constitucional respeitar essa discricionariedade, o que conduziria
a uma redugdo da intensidade com que a fiscalizacdo da constitucionalidade
interfere com o principio da democracia®.

Assim, s3o reconhecidos espacos decisérios ao legislador por meio da
(i) discricionariedade estrutural e da (ii) discricionariedade epistémica.

A discricionariedade estrutural ou material € tudo aquilo que as normas
constitucionais nem obrigam, nem proibem. Ela se divide em discricionariedade
para definir objetivos, para definir meios, e para sopesar*’. O que, em funcéo das
normas constitucionais, ndo esta proibido ou ordenado, estd permitido. Segundo
ALEXY, ela € menos problemdtica, pois coincide com aquilo que definitivamente
foi deixado pela constituicdo a liberdade do legislador*!. Na ponderacgdo, a
indicagdo de que hd uma discricionariedade estrutural ocorre em caso de empate
entre os principios conflitantes. Na aplicacdo da férmula do peso, ocorre quando
o cociente W, ¢ igual a 1.

A discricionariedade epistémica ou cognitiva ocorre nas hipéteses de
incertezaempiricaeincertezanormativa. Quandoéincerto aquiloque é obrigatdrio,
proibido ou facultado em razado dos direitos fundamentais, ha discricionariedade
epistémica®. Ela estd conectada com a segunda lei da ponderagdo®, segundo
a qual quanto mais pesada for a intervengdo em um direito fundamental, tanto
maior terd que ser a certeza das premissas nas quais essa intervencdo baseia-se.
A confiabilidade nos pressupostos empiricos e normativos € representada pelas
varidveis R® e R" nos dois lados da equacdo, conforme a ultima versdo da férmula

35. Essas criticas foram elencadas pelo proprio ALEXY no posfacio de sua Teoria dos Direi-
tos Fundamentais (7eoria, pp. 576-578).

36. ALEXY, Teoria, pp. 584 e ss. e ALEXY, Principios, p. 16.

37. Em linhas gerais, esse principio exige que as decisdes relevantes para a sociedade de-
vem ser tomadas pelo legislador democratico (ALEXY, Teoria, p. 615).

38. ALEXY, Principios, p. 16.

39. ALEXY, Direitos Constitucionais, pp. 519 e 523-526.

40. ALExY, Teoria, p. 584 e ss.

41. ALExy, Principios, p. 24 e ALEXY, Teoria, p. 584. Nesse sentido, segundo o autor, ndo
se exige justificagao para que o legislador seja livre quando a constitui¢cao ndo o obriga a nada,
razao pela qual os principios formais ndo desempenham nenhuam papel com relacdo a discri-
cionariedade estrutural.

42. ALexy, Teoria, p. 612.

43. Cf. ALexy, Teoria, p. 617.
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do peso, a chamada férmula do peso completa e refinada*. Segundo demonstra,
as varidveis sdo capazes de garantir discricionariedade ao legislador® “.

3.2. Uma lacuna sobre os desacordos morais razodveis?

Desde a publicagao original da obra Teoria dos Direitos Fundamentais
em 1985, a teoria alexyana tem influenciado decisivamente o pensamento
juridico contemporéneo*’. O principio da proporcionalidade como um pardmetro
de exame e controle de constitucionalidade dos direitos fundamentais propagou-
se por diversos ordenamentos juridicos e tem tido um papel marcante na
jurisprudéncia de inimeros tribunais constitucionais, chegando-se a considera-
lo como um elemento do constitucionalismo global, um principio universal.

No entanto, se a teoria dos principios alcancou um grande desenvolvimento
teérico no que se refere aos direitos fundamentais e principios materiais, nao
houve o correspondente acompanhamento no que se refere aos principios formais
e a teoria das discricionariedades. Apesar de fazer referéncia aos principios
formais na verséo original de 1985, ndo passava de uma ideia embriondria® e
foi s6 no posficio de 2003 que ALEXY dispensou maior ateng@o ao assunto, sem
ainda deixar claro, todavia, alguns pontos fundamentais, como a prépria natureza
de principio e seu peso. Foi apenas em 2014, quase trinta anos depois, que
apresentou novos desenvolvimentos, promovendo significativas modificacdes
metodoldgicas, inclusive na sua férmula do peso. Para MARTIN BorOwsKI, um
dos tedricos da teoria dos principios, os principios formais sdo o elemento da

44. Desde 2003, a variavel R representava a confiabilidade epistémica. No entanto, tendo
em vista que reconhecia a discricionariedade epistémica empirica e a discricionariedade epis-
témica normativa, mas, contraditoriamente, mantinha s6 uma variavel R na formula, concor-
dando com alguns criticos, ALEXY apresentou em 2014 a formula do peso completa e refinada,
dando lugar a duas variaveis R que representam a dimensao epistémica da equagdo. Essa ¢ a
nova formula: Wﬁ=li_w (Re R

LW.Re R",
Cf. ALExy, Principios, p. 18-20 e, M. Kratt / J. Scumipt, A Discricionariedade Epistémica no
Direito Constitucional, in F. SANTOs DE Morais /J. C. KRAEMER BorTOLOTI, 4 Jurisdigdo Consti-
tucional e os Desafios a Concretizagdo dos Direitos Fundamentais, 2016, pp. 231-234.

45. Como as variaveis R® e R" possuem 2°, 2! e 2 (ou 1, % e ') para, respectivamente,
os cenarios de confiabilidade equivalentes a certeza, plausabilidade e nao evidentemente falso,
toda vez que o nivel de confiabilidade nas premissas esta abaixo da certeza, as variaveis epis-
témicas tem o poder de reduzir os valores materias da férmula. Sobre o ponto e sobre como
essa redugdo gera discricionariedade ao legislador, cf. ALExY, Principios, pp. 19-20 ¢ 27-29. O
assunto sera tratado com maiores detalhes na sequencia do trabalho.

46. Sobre a discricionariedade epistémica, cf. também Kvrart / Scamipt, 4 Discricionarie-
dade, pp. 197 e ss.

47. Sobre o ponto, cf. L. R. BARr0s0, Grandes Transformagdes do Direito Contemporaneo
¢ o Pensamento de Robert Alexy, in R. ALEXY, Principios Formais e outros aspectos da teoria
discursiva do direito, 2014, pp. 85 e ss.

48. Cf. A. STONE SWEET / J. MATHEWS, Proportionality Balancing and Global Constitutiona-
lism, in Faculty Scholarship Series, 14, 2008, e M. KLatrT / M. MEISTER, La proporcionalidad
como principio constitucional universal, 2017.

49. AFONSO DA SILVA, Direitos, p. 921.
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teoria que permaneceu como uma pecga estranha e enigmdtica e que mesmo 0s
seus defensores estdo de acordo em apenas poucos postulados®®. Embora alguns
pontos tenham sido melhor esclarecidos no dltimo trabalho de ALEXY, muitas
questdes permanecem em aberto®’. Um maior desenvolvimento com relagdo
ao papel e ao método de aplicacdo dos principios formais ¢ fundamental para
garantir o equilibrio capaz de evitar que da teoria dos principios decorra um
modelo de Estado judicial®.

Nessa linha, um dos pontos que permanece sem maiores desenvolvimentos €
o problema dos limites da atuagdo da jurisdi¢do constitucional nos desacordos
razodveis. Ainda que ja se tenha superficialmente cogitado a possibilidade de
utilizacdo da discricionariedade epistémica para acomodar o problema dos
desacordos®, com a aparente concordincia de ALEXY®*, o tema ndo recebeu
tratamento especifico.

Dessa forma, nas préximas linhas, procura-se abordar diretamente o
problema do desacordo moral e o controle de constitucionalidade no Ambito da
teoria dos principios. Defende-se que o problema dos desacordos, de fato, pode
ser equacionado com base na discricionariedade epistémica normativa, cujos
limites podem ser precisados por meio da ideia de justificagao ptblica, com base
na teoria da convergéncia.

4. Desacordos morais razoaveis, teoria dos principios e discricionariedade
legislativa

4.1. A fiscalizacdo de constitucionalidade entre o desacordo moral e o desacordo
Jjuridico

50. M. Borowski, Principios Formales e Formula del peso, in J. P. Quispe, Ponderacion
e discricionariedad: un debate en torno al concepto y sentido de los principios formales en la
interpretacion constitucional, 2016, p. 60-61. Na mesma linha, o proprio ALEXY, ao afirmar que
nao existe ambito da teoria dos principios em que as opinides de seus proprios defensores sejam
mais divergentes do que no ambito dos principios formais (ALEXY, Prélogo, p. 22).

51. Cf., por exemplo, J. P. Quispg, El problema de los principios formales en la doctrina de
la ponderacion de Robert Alexy: del in dubio pro libertate al in dubio pro legislatore, in QUISPE,
Ponderacion, 2016, pp. 243 e ss., P. WaNG, Formal Principles as Second-Order Reasons, in M.
Borowski, Rechtsphilosophie und Grundrechtstheorie. Zum System Robert Alexys, 2016, pp.
9-13 e J. SiEckMANN, Principios Formales, in Quispe, Ponderacion, pp. 289 e ss.

52. Nesse sentido, ¢ a conclusao de Portocarrero Quispe: “Sin una adecuada teoria de los
principios formales, la mas general teoria de los principios y su postulado de optimizacion
de los derechos fundamentales representaria efectivamente uma sobreconstitucionalizacion del
sistema, convirtiendo a la Constitucion en el huevo juridico originario a partir del cual se dedu-
cen todas las repuestas a los problemas que se presenten en la sociedad, a la vez que dejaria de
lado al legislador democratico, entronando al mismo tiempo al juez constitucional como maxi-
mo y, en realidad, tinico intérprete de dicho Santo Grial juridico. La funcion de los principios
formales en la teoria de los principios radica precisamente en evitar dicho panorama” (QUISPE,
El problema, p. 260).

53. Kumm, Alexy’s Theory, pp. 210-212.

54. R. ALexy, Comments & Responses, in M. KLATT, Institutionalized Reason - The Juris-
prudence of Robert Alexy, 2012, p. 339. No referido trabalho, ALEXY limita-se a concordar a
possibilidade aventada por MATTIAS KUMM.
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O primeiro passo para se compreender o problema do desacordo razodvel
é verificar como ele se apresenta no exercicio do controle de constitucionalidade.
Nesse contexto, é possivel identificar as diferentes perspectivas em que ele se
manifesta perante o parlamento e a corte constitucional®.

z

Para isso, é necessdrio primeiro clarificar os diferentes planos ou
dimensoes do desacordo. Novais™, em contraponto as ja mencionadas ideias de
WaLpron”, destaca que o desacordo nao pode ser resumido apenas ao “desacordo
politico sobre o contetido e o alcance particular de um direito”. Segundo o autor,
ele se desenvolve em sucessivos planos: hd o desacordo (politico, filoséfico
ou moral) sobre a prépria existéncia do direito; depois, sobre o seu conteido
origindrio (o que estd prima facie incluido em seu ambito de protecdo); sobre
seu alcance, considerando a previsdo de colisdo com outros bens, interesses e
direitos; e, ainda, sobre a legitima limitabilidade concreta e individual do direito.
Por fim — e aqui € o ponto mais importante -, considerando a consagragdo dos
direitos como direitos fundamentais garantidos na constituicdo, o desacordo
possui uma outra dimensdo que é transversal aos quatro planos referidos: a
dimensao juridica. Nessa linha, o desacordo deixa de ser exclusivamente moral,
de busca e decisdo politica sobre a solu¢gdo mais adequada, sobre o bem, a justica
ou a sociedade bem ordenada, e passa a adquirir também uma natureza juridica,
incidindo sobre a eventual existéncia de violacdes aos direitos fundamentais
enquanto garantias juridicas.

A identificagdo desses planos permite compreender que, diante da
profunda e persistente divergéncia moral, politica e filos6fica na sociedade sobre
a decis@o correta em temas especificos que envolvem os direitos fundamentais,
como se viu, cabe ao parlamento eleito, por meio do voto da maioria, a arbitragem
proviséria desse desacordo, adotando uma entre as possiveis solu¢des™.

Ja a jurisdi¢@o constitucional, cabe o papel de verificar se a solugao
encontrada pelo legislador estd de acordo com os pardmetros da constitui¢cdo.
Naqueles casos excepcionais em que o legislador constituinte ja disciplinou
a matéria por meio de uma regra, a atuacdo do tribunal nio suscita maiores
problemas®. Nos outros, porém, o desacordo persiste, € 0 que importard a
jurisdi¢@o constitucional € sua dimensao juridica, se a opc¢do legislativa viola ou
nao os principios constitucionais®®, normalmente, direitos fundamentais.

z

O grande problema, porém, ¢ a dificuldade de separacdo entre
essas perspectivas, na medida em que, na andlise da inconstitucionalidade de
determinada opc¢do legislativa como, por exemplo, a criminalizag¢@o do aborto,

55. Sobre o ponto, cf. J. Reis Novais, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional,
2017, pp. 118 e ss.

56. Re1s Novats, Direitos, pp. 120-121.

57. Cf. item 2.2 e nota 28, supra.

58. Reis Novais, Direitos, pp. 131 e 133.

59. A pena de morte no Brasil ¢ um bom exemplo. Conforme o artigo 5.°, inciso XLVII:
“nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada...)”.

60. Reis Novars, Direitos, p. 128-136.
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serd necessario determinar as consequéncias dos principios constitucionais
extraidos de formulas abstratas, como o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana. E a profunda divergéncia moral, filoséfica e religiosa existente sobre
a natureza do embrido, se pode ou ndo ser considerado pessoa humana®,
leva a profunda divergéncia se deve merecer ou nio a mesma protecdo por
parte daqueles principios. Nessa linha, para solucionar o desacordo juridico
(constitucionalidade ou inconstitucionalidade), o tribunal acabara arbitrando a
divergéncia moral, escolhendo um dos lados.

Na utilizacdo da metodologia alexyana, essa situagdo fica ainda mais
clara. A solucdo do desacordo juridico passa necessariamente pela ponderacdo
entre os principios constitucionais em colisdo, que deverdo ser otimizados. Com
base nessa estrutura de argumentagdo juridica, o tribunal decidird a questdo,
justificando se a solucdo encontrada pelo legislador é ou ndo proporcional e,
portanto, constitucional.

Nessa sistemdtica, o resultado dependerd do peso concreto dos
principios diante das circunstincias do caso. Esse peso, por sua vez, dependerd
dos pesos abstratos de cada principio, da intensidade da intervengdo sobre um
dos principios e da importancia da satisfacao do outro. Esses elementos € que
vao determinar qual dos principios terd prioridade. Acontece que a classificacdo
de cada uma dessas varidveis em, por exemplo, leve ou grave, para inserciao
na férmula do peso, serd realizada fundamentalmente com base em argumentos
morais®?, o que corresponderd a justificacdo externa da decisfo. Logo, as
diferentes concep¢des morais refletem diretamente sobre o contetido e o peso
dos principios que sdo otimizados na ponderagdo e, portanto, no seu resultado no
sentido da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade da norma fiscalizada.

4.2. Desacordo moral, inseguranca normativa e os limites epistémicos da
ponderagdo

A ponderagdo é uma forma de argumentacdo racional que tem como
estrutura formal um esquema matematico - a férmula do peso -, assim como a

61. Ha aqueles que defendem que o embrido ¢ pessoa humana desde a concepgdo, com
todos os direitos e deveres, mas com diferentes posi¢des quanto ao verdadeiro marco decisivo:
a penetracdo do evocito pelo espermatozoide; a fusdo dos cromossomos que ocorre um dia
depois; a nidagdo do utero; catorze dias apods a fecundagao, quando surge a chamada /inha pri-
mitiva; quarenta dias apos a fecundagao; e, por fim, quando o feto adquire capacidade de sentir
dor. Para outros, tanto o embrido quanto o feto sdo apenas pessoas humanas em potencial, com
gradacdes diferentes a medida do desenvolvimento (essa parece ter sido a posi¢ao adotada no
HC 124.306). Outros consideram pessoa humana apenas ap6s o nascimento. Por fim, outros s6
consideram pessoa humana apds a verificacao das condigdes de viabilidade e capacidade de
interagdo apuradas apds o nascimento. Sobre essas diversas posi¢cdes aqui resumidas, cf. Reis
Novars, Direitos, p. 129.

62. KLATT / MEISTER, La proporcionalidad, pp. 27-28.
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subsungdo possui em sua estrutura formal um esquema dedutivo®>. Num e noutro
caso, contudo, o cumprimento da estrutura formal € uma condi¢@o necessdria,
mas nao suficiente para garantir a racionalidade da decisdo®. Esta depende
do cumprimento dessa estrutura, o que corresponde a justificacdo interna da
decis@o, mas também da racionalidade das premissas adotadas, o que se refere a
sua justificagdo externa®.

A justificacdo externa preocupa-se com a verdade das premissas, com as
razdes atribuidas as varidveis na férmula do peso®. Para que haja racionalidade
na pondera¢do, deve-se ter seguranca sobre as premissas que justificam o grau de
afetacdo e a importancia de satisfa¢do dos principios em colisdo. Ha situacdes, no
entanto, que essa segurancga nio estd presente. Nesses casos, estamos diante dos
chamados limites epistémicos da ponderacdo, limites do conhecimento humano e
da possibilidade de se emitir juizos racionais sobre o que estd mandado, proibido
ou permitido®” em funcédo dos direitos fundamentais.

A insegurancga decorre da divergéncia sobre as premissas empiricas ou
normativas. E esta tltima que est4 ligada ao caso dos desacordos razoaveis. Ela
se manifesta em fung@o da divergéncia sobre os pesos que cada um dos direitos
fundamentais possui em determinado caso e aquilo que € possivel deduzir do que
a constituicdo expressamente manda, proibe ou permite®®.

Como se viu, esse € o tipico caso dos desacordos morais razodveis.
Normalmente, as constitui¢des ndo os resolvem definitivamente. Tais assuntos,
em regra, sdo regulados por meio de principios abstratos em razdo da falta de
consenso e justamente para que se possa acomodar as diferentes concepgodes
politicas, morais, religiosas e filoséficas do que é o correto®. Como se anotou,
o aborto no Brasil € um exemplo claro. Pode-se afirmar, com seguranca, que
as normas extraidas dos textos que apenas preveem que € garantido o direito
a vida (artigo 5° da Constituicdo Federal) e que a Republica Federativa do
Brasil tem por fundamento a dignidade da pessoa humana (inciso III do artigo
1 da Constituicdo Federal) solucionam o problema de saber se a interrup¢ao da
gravidez, ou mesmo a eutandsia, devem ou nao ser permitidas?

A rigor, a solucdo dos desacordos depende muito menos da declaragdo
de direitos™ do que das concepc¢des morais e filoséficas adotadas e utilizadas
para defesa de certas concepc¢des de justica e que sdo reportadas as férmulas
constitucionais abstratas, como a prépria dignidade da pessoa humana. No HC

63. ALEXY, On balancing, pp. 433 e ss.

64. ALExY, Prologo, p. 18.

65. ALEXY, Prologo, p. 18.

66. KratT / Scumipt, 4 Discricionariedade, p. 206.

67. QuispE, La ponderacion, p. 141.

68. QuispE, La ponderacion, p. 143.

69. Cf. WALDRON, 4 esséncia, p. 116.

70. Conforme ressalta WALDRON, uma declaragdo de direitos influencia, mas nio soluciona
as questoes em jogo nos desacordos. Assim, saber o que ¢ essa influéncia e se ela proibe uma
disposigao legislativa questionada “permanece discutivel entre pessoas sensatas” (WALDRON, 4
esséncia, p. 115).
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124.306, a solucao foi construida por meio da concepcao que atribui a féormula
da dignidade da pessoa humana um principio de autonomia que garante a
mulher o direito a disposi¢do incondicionada do seu corpo, o que conduz ao
direito de interromper a gravidez. Trata-se de uma concepg¢do aceitdvel. Mas
diante dessa complexa questdo, igualmente poderia ter sido atribuida a dignidade
da pessoa humana outras concepcdes aceitdveis que ensejariam a protecdo da
vida do nascituro, conduzindo a proibicdo do aborto”. Alids, diversos paises,
cujas constituicdes garantem a dignidade humana e o direito a vida, adotam uma
dessas duas solucdes.

Dessa forma, fica claro que nos desacordos diversas solucdes sdo
discursivamente possiveis considerando os termos da constitui¢do’, o que, na
pratica da ponderagdo alexyana, significa a possibilidade discursiva de se atribuir
diferentes valores as varidveis na férmula do peso, possibilitando fundamentar
diversos resultados em funcdo dos argumentos normativos utilizados, sendo
precisamente isso o que configura a inseguranc¢a normativa’.

Nessas hipoteses, a ponderacdo acaba ndo consistindo num
procedimento racional de argumentacdo juridica, porquanto nio representa o
que se pode extrair com seguranga sobre o que a constituicdo manda, proibe ou
permite, mas apenas uma escolha do que € bom, ou melhor, dentre as op¢des
constitucionalmente possiveis. Nas sociedades democraticas, porém, essa tarefa
cabe ao povo. Essa € a razdo pela qual a existéncia da divergéncia razodvel capaz
de gerar inseguranca ou incerteza sobre as premissas € razao para a atribuicio
de um espaco de discricionariedade legislativa, a discricionariedade epistémica
normativa.

4.3. Os limites da jurisdi¢do constitucional e da discricionariedade epistémica
normativa. Os limites entre o seguro e o inseguro e o filtro da justificacdo piiblica
(teoria da convergéncia)

O reconhecimento de uma discricionariedade epistémica normativa em
funcdo de um desacordo moral acaba, em ultima andlise, tendo o significado de
garantir um espago de decisdo ao legislador em fun¢do da profunda divergéncia
moral existente na sociedade. Isso ndo pode significar, no entanto, que o legislador
€ livre para impor restrigdes aos direitos fundamentais, como se possuisse o
monopdlio do que € correto e constitucionalmente adequado. Ha que se ter claro,
entdo, a dimensdo dessa discricionariedade, o que significa os limites entre o
que pode decidir o parlamento e o que pode decidir o tribunal por meio de uma
declaracdo de inconstitucionalidade. Quando se pode julgar que hd segurancga

71. Sobre as diferentes formas de ler a dignidade humana e suas consequéncias antagonicas
em relagdo aborto, eutandsia e a procriagdo medicamente assistida, Cf. L. PErRelRA CoUTINHO,
Human Dignity as a Background Idea, in S. KirsTE, Human Dignity as a Fondation of Law,
2013, pp. 105 e ss. Cf. também Barros0, 4 dignidade, p. 100.

72. SIECKMANN, Principios, p. 305.

73. Quispg, La ponderacion, 144-145.
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normativa e por quais argumentos, afinal, pode o tribunal anular uma opg¢ao
legislativa por inconstitucionalidade em matérias que envolvam desacordos?

Em primeiro lugar, € importante ressaltar que ndo € necessariamente
problemdtica a utilizacdo de argumentos morais na justificacdo de uma decisdo
judicial, ainda mais em casos envolvendo os desacordos que, sem diivida, podem
ser classificados entre aqueles assim chamados casos dificeis, em que ndo hd
uma resposta pronta no ordenamento e exige-se uma atividade mais criativa do
juiz™. Alids, aponta-se que a estrutura formal do principio da proporcionalidade
tem justamente o mérito de deixar clara a argumentacio moral”. O problema,
entdo, ndo € a utilizacdo de argumentos morais para justificar a decisdo e as
consequéncias e pesos de cada principio, mas a atuacdo em um cendrio de
incerteza em que o sentido e o peso dado aos principios em colisdo ndo signifique
mais do que a escolha de um dos lados num cendrio de profunda divisao.

E nesse contexto que ganha forca a ideia da justificagdo publica como
filtro limitador dos argumentos utilizados pela jurisdicdo constitucional no
exercicio do controle de constitucionalidade.

Nesse contexto, seria possivel defender a ideia da justificacdo publica
de acordo com uma teoria da independéncia, exigindo-se que as consequéncias
normativas extraidas dos principios divisivos sejam razdes comuns, ou seja,
independentes ou auténomas de doutrinas abrangentes, concep¢des de bem ou
pressupostos ndo partilhados’”, aproximando-se da ideia rawlsiana de razdo
publica. No entanto, como ressalta CouTiNaO™®, tal ideia seria problemdtica,
tendo em vista que, em determinadas situa¢des, nenhuma justificacdo normativa
poderia se desenvolver de forma independente. Seria o caso, por exemplo, do
principio da dignidade humana, “ora centrado na autonomia do sujeito, ora
centrado na igualdade fundamental de todos na sua mera humanidade”, ndo
sendo possivel, portanto, atribuir “um contetido normativo nuclear a0 mesmo
principio independentemente de tais concepgdes, a que correspondem doutrinas
e pressupostos abrangentes, ora de matriz cristd, ora de matriz kantiana”. E como
se viu, a partir de uma ou outra, sdo retiradas conclusdes opostas com relacdo ao
aborto, a eutandsia ou a procuracdo medicamente assistida.

Menores problemas, contudo, suscita a ideia da justificag@o publica no
ambito de uma teoria da convergéncia’™. Nesse caso, ndo sio exigidas as razdes
comuns e, portanto, a completa independéncia das teorias abrangentes. Exige-
se que confluam razdes diferentes, correspondentes as diversas concepcdes e
doutrinas abrangentes, desde que acomoddveis no ambito de um pluralismo
razodvel. Nessa linha, os argumentos deverdo ser partilhados ou, no minimo,

74. BArRROSO, Grandes, p. 80.

75. KrLatT / MEISTER, La proporcionalidad, p. 29.

76. Sobre o tema, cf. L. PEREIRA CouTiNHO, Jurisdi¢@o constitucional e justificagdo publica,
in J. LAMEGoO, Atas das I e Il Jornadas de Metodologia Juridica, no prelo.

77. PEREIRA COUTINHO, Jurisdi¢do.

78. PEREIRA COUTINHO, Jurisdi¢do.

79. PEREIRA COUTINHO, Jurisdi¢do.
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aceitdveis por todos que fazem parte da comunidade, apesar da diversidade de
concepedes e doutrinas®.

Semelhante ideia é a defendida por Novals ao tratar do principio da
dignidade da pessoa humana®'. Diante do fato do pluralismo razodvel, em que
as diversas concepc¢des compreensivas de cardter religioso, filos6fico ou moral
convivem em uma sociedade democrdtica e aberta, em que as pessoas de boa-
fé, entdo, divergem do sentido do que seja uma vida boa e uma vida digna, a
tentativa de “definicdo juridica da dignidade da pessoa humana segundo os
pressupostos proprios e particulares de uma Unica teoria compreensiva — seja
a cristd, a kantiana, a utilitarista ou uma qualquer outra — ndo poderia produzir
mais que perspectivas pessoais ou grupais, tdo legitimas quanto as outras”, mas
representaria uma perspectiva unilateral, uma “tentativa de oficializacio estatal
de uma dessas concepcdes” e a “imposi¢do de mundividéncias, de projectos
e concepgdes da vida boa aos outros que pensam de modo diverso”®. Desse
modo, na justificacdo e delimitacdo do contetido do principio constitucional da
dignidade humana e na correspondente aplicacio judicial do principio aos casos
concretos, deve-se em primeiro lugar verificar e relevar todas as diferentes teorias
compreensivas que podem ser acomodadas dentro do pluralismo razodvel. Em
segundo lugar, no entanto, considerando-se um Estado de direito neutral perante
essas mesmas teorias compreensivas, deve-se identificar quais s@o seus pontos
convergentes, em que todos aqueles que perfilham aquelas teorias consideradas
inseridas dentro de um pluralismo razodvel possam rever-se, aceitar ou que nao
possam razoavelmente rejeitar, o que corresponderia ao conceito rawlsiano de
consenso sobreposto. Nessa linha, o autor desenvolve um contetddo negativo do
principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, quando ele é considerado
violado, mas levando em conta uma adesdo consensualizada em torno das
suas consequéncias juridicas, exigéncia de um Estado de Direito pluralista e
democrdtico. Levando em conta suas principais linhas de desenvolvimento —
“respeito da humanidade intrinseca, garantia individual das possibilidades de
desenvolvimento e de prosperidade como sujeito e reconhecimento de igual
dignidade a todas as pessoas” -, reputa ser possivel sua aplicacdo consensual no
que se refere as pessoas nascidas, o que ndo ocorre no que se refere ao nascituro
e, consequentemente, sobre as consequéncias juridicas do principio no que se
refere a casos que envolvem o aborto e outros envolvendo a biomedicina e

80. PEREIRA COUTINHO, Jurisdi¢do.

81.J. Reis Novais, 4 Dignidade da Pessoa Humana, 11,2016, pp. 75 e ss. A ideia de ambos
os autores ¢ semelhante, ndo havendo exata correspondéncia apenas em decorréncia da utiliza-
¢éo de diferentes conceitos de razdo publica. Ao que parece, o conceito de razao publica utiliza-
do por Novais equivale ao conceito de Justificacdo Publica no ambito da teoria da convergéncia
utilizado por CouTiNHO. A controvérsia existente sobre a ideia de razdo publica e a divergéncia
aqui referida ¢, alias, mencionada pelo tltimo autor (PEREIRA CouTINHO, Jurisdi¢do).

82. Alerta o autor que, tendo em conta as consequéncias juridicas demolidoras que resul-
tam da eventual utilizagdo bem-sucedida do principio no plano juridico-constitucional, “ele nao
deveria ficar sujeito e vulneravel a insegurancga juridica, a arbitrariedade, decisionismo e sub-
jectivismo que resultariam, inevitavelmente, de uma sua utilizagdo conflitual, ndo consensual
nem generalizadamente compartilhada” (Reis Novatis, 4 Dignidade, p. 77).
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biotecnologia® %,

Dessa forma, no ambito dos desacordos razodveis, o que se busca sio
zonas de convergéncia e zonas de divergéncia entre as diversas doutrinas e teorias
na concretizacdo de principios constitucionais abstratos, o que corresponde a
zonas em que hd seguranga ou inseguranga normativa®.

Nesse contexto, para essa andlise, s6 importam concepgdes que
possam se acomodar no dmbito do pluralismo razodvel®®. Entre elas, podem
ser identificadas zonas de maior ou menor convergéncia. Naquelas em que
h4d uma completa convergéncia, pode-se falar em consenso sobreposto, o que
corresponde, em linhas gerais, a completa seguranca normativa, ndo havendo
que se falar em divida ou em limites epistémicos para fins de se identificar o
que € proibido, permitido ou imposto em fun¢do dos principios constitucionais
(direitos fundamentais) em um caso concreto.

Essa reconstru¢do hipotética das divergentes ou convergentes
consequéncias normativas extraidas dos principios constitucionais em fungdo
das diversas teorias abrangentes®” é, portanto, essencial para determinag@o
do nivel de confiabilidade das premissas normativas, o que pode influenciar
decisivamente na aplicag¢do do principio da proporcionalidade. Sua consideragao
é, alids, decorrente das exigéncias da lei epistémica da ponderagao® e, dentro da

83. Nas palavras do autor: “(...) sdo conhecidas a sensibilidade e a controvérsia que en-
cerram normalmente a discuss@o sobre a natureza e os efeitos da atribuicdo da dignidade antes
do nascimento e, para o que nos importa, sobre o sentido normativo que decorre do principio
juridico-constitucional da dignidade na sua aplicac@o a vida humana antes do nascimento(...)
Assim, independentemente da posicdo que cada um de nds ou cada corrente de pensamento
assuma, com inteira legitimidade, sobre o problema, parece 6bvio, a qualquer observador de-
sapaixonado, que se trata de um dominio de profunda e perene divergéncia nas sociedades oci-
dentais, em que qualquer tentativa de consenso ou de acordo generalizado nao pode ultrapassar
patamares minimos de convergéncia de posicdes(...)”. Reconhece, entdo, o autor a “absoluta
impossibilidade estrutural de um consenso ou de um acordo minimo generalizavel sobre os
pontos controversos referidos, seja entre nds, seja em qualquer sociedade ocidental em que
os mesmos problemas se colocam e discutem, com idénticos resultados, ha inimeras décadas.
Logo, néo ¢ possivel ou, pelo menos, juridicamente adequado, em Estado de Direito, partir da
adesao estatal a uma concepgao particular de dignidade humana antes do nascimento que se
sabe, a partida, corresponder necessariamente a visao apenas de uma corrente religiosa, filosofi-
ca ou ideoldgica e que poderia ser imposta coercivamente a outra parte da sociedade num intrin-
seco desrespeito das convicgdes nucleares de cada um” (Reis Novais, 4 Dignidade, pp. 90-91).

84. Em sentido mais geral, ressaltando que os juizes constitucionais devem decidir exclu-
sivamente com base em principios juridicos e utilizar argumentos de principio suscetiveis de
adesdo e reconhecimento pelos seus pares, independentemente de convicgdes politicas morais,
religiosas ou filosoficas de cada um, cf. Reis Novars, Direitos, p. 132.

85. Pelo que se viu, portanto, a concretizagao do principio da dignidade humana para casos
que envolvam pessoas ndo nascidas, sem duvida, implicard uma zona de inseguran¢a norma-
tiva.

86. Desse modo, concepgdes racistas, extremistas, entre outras, ndo sao relevadas para
esse fim.

87. Defende-se, assim, a justificacdo publica, no ambito de uma fteoria da convergéncia
hipotética, conforme esclarece PEREIRA CouTiNHO (Jurisdigdo).

88. ALEXY, Principios, p. 19. Neste trabalho, ALEXY confirma definitivamente que a segun-
da lei da ponderag@o, ou lei epistémica, aplica-se ndo so as premissas empiricas, mas também
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aplicacdo da féormula do peso, € decisiva para a inclusdo e definicao da varidvel
R". Nos desacordos razodveis, quanto maior a divergéncia, maior a inseguranga
normativa, e menor a confiabilidade epistémica nas premissas.

Tais conceitos sdo fundamentais também para definir os limites do
Poder Legislativo e da jurisdi¢@o constitucional nos desacordos. Dentro daquilo
que configura o desacordo razodvel, onde tudo € discursivamente possivel
considerando os termos da constitui¢do, hd inseguranga normativa® capaz de
gerar discricionariedade epistémica ao legislador. Assim, o ambito de atuacdo da
jurisdicdo constitucional para fins de uma declaracdo de inconstitucionalidade
se reduz, cabendo invalidar aquilo que extrapolar as fronteiras do pluralismo
razoavel”® com base nos consensos sobrepostos. Portanto, o limite da
discricionariedade epistémica normativa € o limite dos desacordos que se situam
dentro do pluralismo razodvel.

44. Fundamentos da discricionariedade nos desacordos morais razodveis: o
principio formal da competéncia decisoria do legislador

O equilibrio na relacdo entre direitos fundamentais, controle de
constitucionalidade e principio democrdtico diante de casos que se configuram
como desacordos morais razodveis passa, necessariamente, pela andlise do papel
dos principios formais, especialmente do principio da competéncia deciséria do
legislador.

Como jé referido, nos desacordos, o parlamento tomard uma decisao
que inevitavelmente dividird a sociedade. Alguma solucdo terd que ser dada.
Ou a lei criminaliza o aborto ou ndo criminaliza. Com a morte assistida e as
drogas leves € a mesma coisa. Independentemente de qual seja a solugdo, parte
da sociedade ndo a aceitard como a mais correta, mas terd que conviver com ela
em razdo de que foi a adotada pela maioria do povo, até que seja eventualmente
modificada. Nesses casos, a legitimidade democratica da decisdao ndo decorre,
entdo, da efetiva aceitacdo da decisdo como correta, mas do voto e da decisdo da
maioria.

Ja a legitimacdo da jurisdicdo constitucional, como se viu, decorre
da representacdo essencialmente argumentativa, exigindo-se argumentos que
possam ser reputados corretos € que as pessoas aceitem esses argumentos porque
s@o corretos. Nos desacordos, como também se anotou, a profunda divergéncia
moral ou filoséfica impede a representacao.

Em fungéo do principio democritico, portanto, os desacordos impactam
de modo diferente na atuag@o do legislador eleito e na atuag@o da jurisdi¢@o
constitucional, pois sé desta ultima se exige a efetiva aceitagdo. Quanto

as premissas normativas.
89. QuispE, La ponderacion, p. 145.
90. Na linha da ja referida posi¢ao de Kumm (A4lexy’s Theory, p. 210).
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maior e mais profunda for a divergéncia, menor serd a existéncia de decisdes
reconhecidamente corretas e menor serd sua legitimidade democratica.

Conforme ALEXY®', o principio democrético confere um peso especial
as decisdes do parlamento. Exige, sobretudo, que o legislador democraticamente
legitimado deve tomar tantas decisdes importantes para a sociedade quanto seja
possivel. Refere-se a autoridade das decisdes do parlamento e ao seu ambito
de competéncia. Além disso, tendo em conta sua natureza de principio, trata-
se de um mandamento de otimizag@o, isto €, uma norma que exige que algo —
nesse caso, a decisio do legislador democratico — seja realizado na maior medida
possivel, de acordo com as condigdes féticas e juridicas existentes.

Nessa linha, pelo que jd se demonstrou, fica claro que nas concretas
situagdes que revelem a existéncia de profundo desacordo moral e juridico, o
principio democrdtico deve ser otimizado, ganhando mais peso a decisdo do
legislador legitimado pelo voto popular. Vale dizer, quanto maior for o desacordo,
maior € a inseguranca das premissas normativas constitucionais e, portanto,
maior € a exigéncia de respeito a decisdo legislativa.

Ao legislador, assim, € dada uma primazia para atuar nos cendrios de
incerteza normativa. O legislador deve tomar uma decisdo que podera restringir
determinados direitos fundamentais em fun¢@o da promog¢ao de outros, ainda
que num cendrio de incerteza®® sobre qual é a melhor solucdo em razdo do que
determinam os principios constitucionais. Nesse contexto, nos desacordos, €
maior a incerteza e também o ndmero de soluc¢des juridicamente possiveis®.
Ainda que estas possam ser muito diferentes, devem ser entendidas pelo Tribunal
como numa rela¢do de paridade®.

Se o principio formal da competéncia deciséria do legislador ndo for
levado em conta, a opcdo legislativa tomada com base em determinada concepcao
sobre o que é melhor sé serd considerada constitucional quando coincidir

91. ALEXY, Principios, p. 20-21.

92. AFoNso DA SILvA, Direitos, p. 930.

93. Quispg, La ponderacion, p. 145. O fato de haver o desacordo moral razoavel amplia
o espectro de medidas possiveis ao legislativo na necessaria pondera¢ao para prote¢do dos
direitos fundamentais em jogo. E ¢ exatamente o numero de possibilidades juridicas possiveis
que gera a discricionariedade (aLEXY, Teoria, p. 622). No aborto, por exemplo, vai desde sua
permissao sem necessidade de aconselhamento dissuasivo ou periodo de reflexdo, até a crimi-
nalizagdo. Em sentido semelhante, tratando da investigacdo cientifica das células estaminais
embrionarias e das formas de prote¢do do embrido, cf. Reis Novais, Direitos, p. 134.

94. Sobre a paridade como fundamento da liberdade legislativa, Virgilio Afonso da Silva
aduz que “Para um mesmo problema, devido a diversidade de variaveis e aos niveis de in-
certeza envolvidos, ¢ ndo s6 possivel, mas também provavel, que haja mais de uma solugio
que satisfaca o critério de otimizag@o. Nesse sentido, ainda que as solugdes sejam diferentes,
pode-se dizer que elas estdo em uma zona de paridade, dentro da qual toda resposta ¢ 6tima
e, por conseguinte, constitucional. S6 assim € possivel aceitar, sem desvio de fungdo, que um
tribunal constitucional, ainda que sustente outra solugao para um determinado caso envolvendo
direitos fundamentais, possa aceitar a decisdo do legislador, por entender que, ainda que ambas
nao sejam idénticas, ndo ha uma que seja melhor do que a outra” (AFonso Da SiLva, Direitos,
pp. 931-932).
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exatamente com a concepg¢ao do tribunal. Essa situa¢@o equivaleria ao modelo
que ndo confere qualquer autoridade a decisdo do legislador democraticamente
eleito®. A consideracdo do principio formal da competéncia deciséria do
legislador exige, entdo, que prima facie sua decisdo seja respeitada, s6 podendo
ser desconsiderada diante de razdes suficientes para afastd-la.

Assim, os principios formais e, especialmente, o principio da
competéncia deciséria do legislador, sdo um importante instrumento para
delimitacdo das competéncias de ponderacdo e de tomada de decisdo. Considerar
apenas a existéncia de principios materiais, levaria a uma solug@o extrema que
corresponderia ao Estado judicial®®.

Nao é por outra razdo que, embora com considerdvel atraso quando
comparado aos principios materiais, os principios formais vém recebendo maior
atencdo de Alexy e dos demais estudiosos da teoria dos principios, exercendo
atualmente um papel fundamental na teoria de ponderacdo alexyana, inclusive
com relacdo as varidveis que compdem a nova férmula do peso.

4.5. Os desacordos morais razodveis, a formula do peso e a discricionariedade
legislativa

Ainda que haja muita discussdo sobre a forma como os principios
formais devem ser incluidos na ponderagdo e na férmula do peso, o modelo
apresentado por ALEXY em seu Ultimo trabalho sobre o tema” — o modelo
epistémico - parece resolver adequadamente o problema da discricionariedade
legislativa nos desacordos.

O modelo epistémico fundamenta-se em uma ponderacdo de segunda
ordem, que € a responsdvel por incorporar a confiabilidade epistémica na férmula
do peso, que € a ponderacdo de primeira ordem.

Como explica ALEXY, caso se admitam premissas abaixo do nivel de
certeza, a realizacdo dos direitos fundamentais aumentaria se escolhidas as
premissas mais favordveis aos direitos fundamentais e, com isso, seria reduzida
a discricionariedade legislativa®®. Isto é, e para o que aqui nos interessa, diante
da inseguranca normativa existente nos desacordos morais razodveis em funcio
das diversas interpretagdes juridicas possiveis dos principios em colisdo,
simplesmente escolher aquela interpretacdo (premissa normativa) mais favoravel
a determinados direitos fundamentais, reduziria a discricionariedade legislativa,
levando, comumente, a juizos de inconstitucionalidade. Dessa forma, os direitos
fundamentais requerem ndo s6 uma otimizagao substancial, mas uma otimizac¢ao

95. Cf. Borowskl, Principios, pp. 70-72.
96. SIECKMANN, Principios, p.305.

97. ALEXY, Principios, pp. 24 ¢ ss.

98. ALEXY, Principios, p. 25.
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epistémica®.

Assim, segundo ALEXY, o ponto decisivo na ponderacdo de segunda
ordem é que os direitos fundamentais como mandamentos epistémicos de
otimiza¢do (principios materiais) colidem com o principio formal do legislador
democritico'®. Essa ponderacdo ocorre num meta-nivel'®!, onde o que importa
€ saber quais as varidveis e com que classe de escalas devem ser inseridas na
féormula do peso'®. Como ja referido'®, ha trés cendrios de confiabilidade na
escala epistémica: certeza, plausibilidade e ndo evidentemente falso. Esses
cendrios sdo condicdes de precedéncia: toda vez que o valor epistémico de
determinado principio € certo, o principio material (direito fundamental) tem
precedéncia sobre o principio formal, incluindo-se o nimero 2° (1) na férmula,
ndo influenciando em nada na ponderacao de primeira ordem. Se, no entanto, o
valor epistémico do principio € plausivel ou ndo evidentemente falso, o principio
formal tem precedéncia e serdo inseridos, respectivamente, os nimeros 2-'(}2) e
2(%) na férmula, tendo o poder de reduzir os valores substanciais e a importincia
dos principios a que se referem na ponderacdo de primeira ordem. Assim,
para o que nos importa, quanto maior o desacordo capaz de gerar insegurancga
normativa, maior serd a redu¢@o da importancia do principio na ponderacao.

A forma de como as varidveis R° e R" podem efetivamente gerar
discricionariedade legislativa nos casos de desacordo moral razodvel pode ficar
mais clara com a andlise de um exemplo. Para isso, utilizamos mais uma vez a
decisdo sobre o aborto.

A leitura da decis@o do Supremo Tribunal Federal (HC 124.306)
permite concluir que o conflito principal foi estabelecido entre as normas da
Constituicdo brasileira que garantem o direito a vida do nascituro (artigo 5°,
caput) e a dignidade humana (autonomia) da mulher (inciso III do artigo 1). Para
a andlise da ponderagdo na férmula do peso, consideraremos apenas essas duas
normas'%.

99. ALEXY, Principios, p. 25.

100. ALExy, Principios, p. 25.

101. Segundo QuispE, 0 meta-nivel “no es outra cosa que el nivel de la certeza epistémica
respecto de las premisas que justifican la afectacion reciproca de los principios materiales con-
trapuestos” (QuispeE, £/ Problema, pp. 229-230).

102. ALExy, Principios, p. 26.

103. Cf. nota n.® 45, supra.

104. O exemplo aqui construido ndo pretende, assim, reproduzir fielmente a ponderagio
realizada na decisdo, mas apenas utiliza-la como base para analise. Na decisdo, o principal ar-
gumento utilizado foi o peso do direito fundamental a autonomia da mulher, norma extraida ex-
pressamente do enunciado que garante a dignidade humana. Foram, contudo, incluidos outros
argumentos paralelos, como os direitos a integridade fisica e psiquica da mulher, seus direitos
sexuais e reprodutivos e, ainda, “reflexos sobre a igualdade de género”. Como ja se referiu,
no caso dos direitos sexuais e reprodutivos, ndo foi referida qual a norma que os garante na
Constitui¢ao brasileira, o que dificulta sua analise. No caso da igualdade de género, entende-se
que se tratou de um mero argumento de reforgo, tendo em conta, inclusive, que para no6s nao
ficou absolutamente claro em que medida a norma penal poderia violar o principio da igualdade
pelo fato de que os homens nao engravidam, tendo em vista que nesse caso ndo poderia tratar
igualmente situagdes absolutamente diferentes.
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Na andlise da proporcionalidade em sentido estrito realizada, buscou-se
“verificar se as restri¢des aos direitos fundamentais das mulheres decorrentes da
criminalizacdo s3o ou ndo compensadas pelo direito a vida do feto”.

Assim, considerou-se que a criminalizacdo do aborto “produz um grau
elevado de restrigdo a direitos fundamentais das mulheres”. Portanto, grau de
intensidade da interferéncia com Pi (Dignidade Humana — inciso III do artigo
1 — autonomia da mulher) elevado ou sério (1.=4).

Entendeu-se, por outro lado, que “o peso concreto do direito a vida do
nascituro varia de acordo com o estdgio de seu desenvolvimento na gestacio.
O grau de protecdo constitucional ao feto €, assim, ampliado na medida em
que a gestacdo avanca e o feto adquire viabilidade extrauterina, adquirindo
progressivamente maior peso concreto”. A norma repressiva penal poderia ser
considerada constitucional quando o feto j4 esteja mais desenvolvido, a partir
dos trés meses de gestacdo'?”. Diante disso, pode-se inferir que, apds o primeiro
trimestre, foi avaliado que o grau de importancia de satisfazer o direito a vida ¢
elevado, do que se conclui que até o primeiro trimestre, o grau de importancia
da satisfacdo de P. (direito a vida do nascituro — artigo 5°, caput) seria médio ou
moderado (Ij =2).

Com base nos termos da decisdo, pode-se entender ainda que o peso
abstrato de ambos os principios em colisdo foi considerado elevado (W, e W, =
4). Tendo em vista que possuem o mesmo valor, eles se neutralizam'® e poderiam
até ser desconsiderados.

Na decisdo, ndo se fez referéncia ao nivel de confiabilidade epistémica
empirica ou normativa, nem mesmo mencionou-se o nivel de divergéncia
existente em relacdo aos principios constitucionais utilizados que pudesse
influenciar na ponderagdo realizada. Dessa forma, ndo se levou em conta a
varidvel referente a confiabilidade epistémica (R° e R").

Desse modo, pode-se entender que a ponderacdo considerou:

Wy= Wl = dd =2
WJ..Ij 4.2

O resultado superior a 1 significa que teve prioridade o principio da
autonomia da mulher em face do direito a vida do nascituro nas circunstancias
de uma gestagdo até os tr€s meses, o que determinou a inconstitucionalidade da
norma penal repressiva. Esse modelo corresponde a formula do peso em sua

105. A decisao refere que até o primeiro trimestre, “o cortex cerebral — que permite que o
feto desenvolva sentimentos e racionalidade — ainda ndo foi formado, nem ha qualquer poten-
cialidade de vida fora do utero materno” (HC 124.306, p. 17).

106. ALEXY, Principios, p. 18.
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versdo bésica, que s6 considera a dimensdo material da ponderagio'”’ e, portanto,
ndo releva qualquer fator epistémico.

Todavia, se atentarmos para os elementos da férmula do peso completa
e refinada'®, os fatores epistémicos (empiricos e normativos) também sdo
considerados, inclusive separadamente. Assim, o exemplo pode ser refeito, com
a inclusdo das varidveis relativas a confiabilidade epistémica.

Em primeiro lugar, julga-se que a questdo envolvendo a confiabilidade
nas premissas empiricas nao possui qualquer pagel na solugdo do caso, razdo
- . - . . ., 10
pela qual ndo hd razdo para incluir a variavel R® .

O mesmo ndo se pode afirmar sobre a confiabilidade nas premissas
normativas. Sobre a dignidade da pessoa humana (da qual foi retirado o principio
da autonomia da mulher), no que refere as suas consequéncias normativas
na discussdo do aborto, como se viu, hd uma grande divergéncia. Embora
seja possivel considerar que a criminalizagdo do aborto implica uma elevada
interferéncia com esse principio, sem diivida essa ndo é uma premissa que pode
ser considerada como certa. Desse modo, na ponderacdo de segunda ordem entre
esse principio material e o principio formal, hé precedéncia deste tltimo, do que
resulta a necessidade de incluir na férmula do peso a varidvel R™ Pode-se julgar,
entdo, que seja uma premissa plausivel (R"= ).

No que se refere ao outro principio em colisdo, hd grande divergéncia
se o direito a vida realmente confere uma protecdo juridica plena ou ampla ao
nascituro, ou seja, do mesmo modo que confere aos nascidos, dependendo das
concepcgdes filosdficas ou religiosas a respeito da vida. Parece haver consenso,
entretanto, de que garante ao menos uma prote¢io moderada'® "'. Como

107. ALExy, Principios, p. 18.

108. ALExy, Principios, p. 19.

109. Em termos juridicos, a questao fundamental ndo é propriamente se o embrido ja deve
ou ndo ser considerado pessoa humana, mas a protecdo juridica conferida pela constitui¢do,
especialmente quais os deveres estatais para com o embrido, se s30 ou nao 0s mesmos impostos
relativamente as pessoas nascidas. Nesse sentido, Reis Novats, 4 dignidade, p. 90.

110. Nao se cogita, por exemplo, da inconstitucionalidade da norma que criminaliza o
aborto sem o consentimento da gestante, mesmo antes dos trés meses de gestacao.

111. Aqui hé necessidade de se fazer uma pequena reflexdo. A forma como se coloca a
questdo reputa ser possivel haver inseguranga ou seguranga normativa nao sé genericamente
quanto a classificagao (moderada ou elevada). Considera haver divergéncia e inseguranga nor-
mativa apenas em relagdo a determinados niveis de protecdo ou de importancia de um direito
fundamental. Nesse caso, ha divergéncia se, de fato, o direito a vida confere um grau de prote-
¢do elevado ao nascituro. Ja parece nao haver divergéncia, no entanto, de que o direito a vida
confere a0 menos um grau de prote¢ao moderado, podendo-se falar numa convergéncia entre
as concepgoes razoaveis. Isso mostra como a divergéncia e, portanto, o nivel de confianca epis-
témica pode variar conforme o grau de prote¢do ou de importancia que se esta considerando.
Essa forma de analise da confianga epistémica parece ser bastante adequada no que se refere
especificamente as premissas normativas. O ponto, no entanto, merece maior reflexdo e desen-
volvimento, o que ndo é possivel nos limites do trabalho. Por ora, ressalta-se apenas que isso
ndo interfere no resultado do exemplo tratado, porquanto se fosse considerado o grau elevado
de importancia do direito a vida (I=4), a confianga epistémica nas premissas normativas seria
avaliada como plausivel (R"=1/2), gerando o mesmo resultado.
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a decisdo levou em conta o nivel de protecdo consensual, hd precedéncia do
principio material na ponderacdo de segunda ordem, devendo-se considerar o
cendrio epistémico-normativo como certo (R" = 1).

Assim, levando-se em conta esses elementos, tem-se:

W= WIRY = 44ll =1
W.LR" 421

Como se V&, a aplicacdo da varidvel R permitiu a diminuicdo da
importancia do principio com menor convergéncia e seguranga normativa,
implicando um resultado igual a 1, o que garante a discricionariedade ao
legislador!!,

Com isso, € possivel concluir que o modelo adotado por ALEXY € capaz
de promover a otimizagdo do principio democritico, garantindo que quanto
maior for a divergéncia e, portanto, a inseguranca normativa sobre determinadas
questdes, maior seja a discricionariedade do legislador.

5. Conclusao

A persisténcia dos desacordos morais razodveis nas sociedades
democriticas e pluralistas contemporaneas tem sido utilizada atualmente como
um dos principais argumentos por aqueles que contestam o judicial review
(WALDRON), na medida em que ndo haveria vantagem em substituir a decisdo
da maioria implementada pelos parlamentos como representantes do povo pela
decisdo de uma maioria de juizes que nao possuem essa credencial.

Uma decisdo que substitua a opgdo legislativa acomoddvel
num pluralismo razodvel pela opcdo do tribunal por meio do controle de
constitucionalidade nao se legitima democraticamente. Com base na teoria
da representacdo argumentativa (ALEXY), a jurisdicdo constitucional, como
exercicio de poder, sé se legitima se for vista como representante argumentativa
do povo, isto €, se for possivel identificar argumentos corretos e as pessoas 0s
aceitarem como corretos. [sso ndo acontece no ambito dos desacordos morais
razodveis. Nessas matérias, s6 € possivel considerar a existéncia de argumentos
reconhecidamente corretos se a correcdo for num sentido constitucional
(Kumm), o que garante o reconhecimento de um espaco de opg¢des legislativas
constitucionalmente vélidas. Logo, o papel da jurisdicdo constitucional &
justamente demarcar esses limites, que devem coincidir com os limites do
pluralismo razoavel.

112. ALEXY, Principios, p. 28.
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A delimitagdo desse espago pode ser construida com base na teoria
principialista dos direitos fundamentais (ALEXY), por meio da discricionariedade
epistémica normativa. A existéncia do desacordo moral razodvel acarreta o
desacordo de natureza juridica, possibilitando diversas solucdes juridicas
discursivamente admissiveis sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de um ato normativo em funcdo dos principios constitucionais (direitos
fundamentais). Essa diversidade de alternativas, por sua vez, provoca a
inseguranca normativa, na medida que gera incerteza sobre o que € permitido,
proibido ou imposto em razdo dos direitos fundamentais num caso concreto.
Em virtude do reconhecimento dos principios formais ou procedimentais como
verdadeiros principios (mandamentos de otimizacdo), especialmente o da
competéncia deciséria do legislador, quanto maior for o desacordo razodvel e,
portanto, a incerteza normativa, maior serd discricionariedade a ser reconhecida
ao parlamento. Sob pena das matérias permanecerem sem regulagdo, ao legislador
¢é dado atuar no ambito da incerteza normativa e empirica, e sua op¢ao, ainda que
divisiva, serd legitima em funcdo de suas credenciais democraticas. O tribunal,
ao contrdrio, s6 pode rever essa op¢ao se possuir suficiente seguranca empirica
e normativa para declarar uma inconstitucionalidade por meio de argumentos
reconhecidamente corretos.

A correlagdo entre divergéncia e inseguran¢a normativa, bem como
entre convergéncia e seguranga normativa, permite precisar os limites da
discricionariedade epistémica normativa em funcdo dos desacordos razodveis
pelaideia da justificacdo publica no ambito da teoria da convergéncia (REis Novals
e PeErelRA CouTINHO). Nesse contexto, a existéncia de seguranca normativa pode
ser associada a possibilidade de se demonstrar discursivamente a convergéncia
de consequéncias normativas extraidas dos principios constitucionais pelas
diversas doutrinas e teorias abrangentes que podem ser acomodadas dentro do
pluralismo razodvel.

O filtro da justificac@o ptiblica no ambito da teoria da convergéncia
adapta-se ao modelo de ponderacdo alexyana. A estrutura formal de argumentacao
consistente na férmula do peso completa e refinada possui varidveis relativas
a confiabilidade nas premissas empiricas (R°) e normativas (R"). A justificacao
externa da decis@o no que se refere a inclusdo e a escolha do nimero na escala
da varidvel R" nos desacordos razodveis, dependerd justamente da reconstrucio
hipotética das diferentes possiveis conclusdes extraidas dos principios
constitucionais em func¢do das diferentes doutrinas abrangentes, demonstrando-
se a maior ou menor divergéncia que serd capaz de fundamentar o nivel de
confiabilidade das premissas normativas em certo, plausivel e nao evidentemente
falso.

Considerando essas precisdes sobre a ideia de justificagdo publica, o
modelo alexyano de ponderag@o de primeira e segunda ordem € capaz de gerar a
discricionariedade legislativa e equilibrar adequadamente a relagdo entre direitos
fundamentais, controle de constitucionalidade e principio democratico no &mbito
dos desacordos morais razodveis.
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Tudo o que é aqui colocado, por consequéncia, vai de encontro a
metodologia utilizada na decisdo sobre o aborto (HC 124.306) e ao papel de
vanguarda iluminista dos tribunais, porquanto parecem incompativeis com as
exigéncias democrdticas presentes num Estado Democrdtico e Pluralista de
Direito.
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