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PROPORCIONALIDADE -
INSUFICIENCIAS

MORAIS E TEORICAS

Proportionality-theorethical and
moral insufficiencies

RESUMO

O artigo pretende engajar-se de maneira critica com a proporcionalidade enquanto
meta-regra deciséria. E dividido em trés secdes, além da introducdo. Na segunda
secdo apresento esquematicamente a proporcionalidade, baseando-me principal-
mente (mas ndo apenas) em Robert Alexy. Na secdo seguinte analiso duas objec¢des
contra ela. Primeiramente, averiguo o potencial da proporcionalidade em defend-
er direitos humanos. A conclusdo é que ela falha como uma defesa satisfatoria
desses direitos. Depois, analiso a afirmacdo alexyana de que a proporcionalidade
consiste na Unica alternativa na argumentacgdo juridica a subsunc¢do de um caso a
uma regra. Argumentarei que essa afirmacdo é equivocada, porque a interpretacdo
construtiva, nos moldes de Ronald Dworkin, ndo apenas surge como alternativa,
mas é pressuposta pela prépria proporcionalidade. Na Ultima se¢do, reconstruo os
argumentos desenvolvidos.

Palavras-chave: Argumentacdo Juridica, Decisdo Judicial, Interpretacdo Juridica,
Proporcionalidade, Robert Alexy.

Abstract

This article intends to engage itself critically with proportionality understood as
a decisional meta-rule. It is divided in three sections, besides the introduction.
In the second section | present schematically the proportionality analysis, based
mostly (but not only) on Robert Alexy. In the following section | analyze two
objections against it. Firstly, | scrutinize its potential to protect human rights.
My conclusion is that it fails as a satisfactory defense of such rights. Second |
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analyze Alexy’s claim that proportionality is the only alternative in legal reasoning
to the subsumption of a case under a rule. | argue that such claim is wrong,
because constructive interpretation, as presented by Ronald Dworkin, is not only
an alternative, but is presupposed by proportionality itself. In the last section |
summarize the arguments developed.

Keywords: Legal Argumentation, Judicial Decision, Legal Interpretation, Propor-
tionality, Robert Alexy.

1. INTRODUCAO

O discurso da proporcionalidade vem ocupando um espaco cada vez
maior na forma como juizes em geral e juizes de tribunais superiores
em especial vém apresentando suas justificacdes em decisées judi-
ciais. A Corte Europeia de Direitos Humanos faz um uso extensivo da
retdrica da proporcionalidade, como se pode ver nos casos Chahal
v. The United Kingdom (1996) e Otto-Preminger-Institut v. Austria
(1994). A Corte Constitucional Federal Alema aplica explicitamente
a proporcionalidade em seus casos envolvendo direitos fundamen-
tais. Israel, Africa do Sul e Canada® também fazem uso constante e
explicito de argumentos de proporcionalidade. No Brasil, o Supremo
Tribunal Federal constantemente decide invocando o principio da
proporcionalidade, como no HC 76.060-4 e na ADIn 1407-2. Argu-
mentos de proporcionalidade também aparecem com frequéncia
em tribunais constitucionais latino-americanos, como na Colombia
e mesmo os Estados Unidos, tradicionalmente refratarios a ideia de
proporcionalidade, hoje apresenta quem defenda seu maior uso?.
Em certo sentido, a proporcionalidade se tornou o discurso hege-

monico para adjudicagdo constitucional e de direitos fundamentais3.

Nao pretendo, neste artigo, analisar a casuistica da proporcionalida-
de ou se os tribunais acima mencionados tem aplicado essa meta-
-regra decisdria de forma consistente, alids, no caso brasileiro é fato
notdrio o STF ndo distinguir bem entre a regra da proporcionalida-

de e o que se convencionou chamar de principio da razoabilidade

1 STONE SWEET e MATHEWS, 2009, p. 74. Uma lista de casos relevantes para o estudo

da proporcionalidade pode ser vista em KLATT, M. e MEISTER M., 2012, pp. xi-xii. Casos
canadenses e sul-africanos sdo estudados detalhadamente em STONE SWEET e MATHEWS,
2009, p. 111-138.

2 Por exemplo, JACKSON, 2015.
3 STONE SWEET e MATHEWS, 2009, p. 73.
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O trabalho

que pretendo
desenvolver

é sobre a
proporcionalidade
enquanto um
modelo de
decisao judicial
(uma meta-regra
decisdria) e seus
fundamentos
filosdficos.

(ou irrazoabilidade)?. O trabalho que pretendo desenvolver é sobre
a proporcionalidade enquanto um modelo de decisdo judicial (uma

meta-regra decisdria) e seus fundamentos filosoéficos.

O ensaio esta articulado em trés partes, além da presente Introdu-
¢do. Na secdo Il buscarei apresentar os principais elementos da pro-
porcionalidade, conforme defendida por Robert Alexy e seus disci-
pulos. Na secdo Il pretendo investigar se ela é capaz de se sustentar
filosoficamente. Sdo duas as objecdes que pretendo explorar: (1) a
proporcionalidade se tornou um instrumento comum na adjudica-
¢do de direitos. Ela realmente é uma boa forma de se pensar em
direitos? A relacdo entre proporcionalidade e direitos realmente é
da forma pressuposta por seus defensores? (2) a proporcionalida-
de e a subsuncdo sdo para Alexy as formas basicas de aplicacdo do
direito. Assim, ao decidir um caso, ou o juiz aplica uma regra sub-
suntivamente ou ele aplica a proporcionalidade. Isso é realmente
verdade? Subsunc¢do e proporcionalidade realmente exaurem todas
as opc¢oOes de raciocinio pratico? Argumentarei que ela é insuficien-
te contra ambas as objecbes. A primeira objecdo é de cunho moral
e politico. A segunda objecdo é conceitual e tedrica. Apds andlise
dessas objecdes, farei uma pequena digressdo — menos sistematica
— apontando dois problemas laterais que a proporcionalidade en-
frenta. Finalmente, na secao IV pretendo recapitular o fio argumen-

tativo do ensaio.

Antes de avancarmos, cabem duas ressalvas, uma metodoldgica e
outra terminoldgica. Em termos de método, a formulacdo de Ro-
bert Alexy serd tomada como principal ponto de partida de minha
analise, mas ele ndo é o Unico autor a se valer da proporcionalida-
de (ainda que seja o mais influente). Outros nomes como Afonso
da Silva, Moritz Meister e M. Klatt e Martin Borowski serdo utili-
zados pontualmente no presente artigo, seja para explicar algum
argumento em mais detalhe, seja na formulacdo de réplicas aos
argumentos que avancarei®. O ponto comum entre esses autores é
a inspiracdo alexyana. O escopo do trabalho é a proporcionalidade

enquanto meta-regra decisoria®. Isso significa que alguns elementos

4 AFONSO DA SILVA, 2002, p. 28-31.
5 Isso sera particularmente evidente na analise das limitagdes morais da proporcionalidade.

& Porisso vale a pena enfatizar que ndo se trata de um trabalho de exegese do pensamento de
Robert Alexy.

PROPORCIONALIDADE — INSUFICIENCIAS MORAIS E TEORICAS
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relevantes do sistema de pensamento alexyano ndo serdo aborda-
dos, como a retomada que o autor faz da pretensdo de correcdo do
direito ou a sua proposta mais abrangente do direito como uma ins-
titucionalizacdo da razdo’. O que permite o recorte feito é justamen-
te o fato de Alexy — e muitos de seus seguidores, como Meister e
Klatt — defenderem a proporcionalidade como estrutura formal para
a aplicacdo do direito, e ndo como parte indissociavel do restante de

seu sistema de pensamento®.

Sobre a segunda ressalva. Seguindo a nomenclatura mais tradicional
de Alexy e Virgilio Afonso da Silva, utilizo os termos “proporciona-
lidade” ou “regra da proporcionalidade”. A doutrina constitucional
brasileira erroneamente usa o termo “principio da proporcionalida-
de”. A nomenclatura “principio da proporcionalidade” é equivocada
porque ela se aplica de forma constante, fixa. Nao faz sentido utili-
zar o protocolo alexyano de adequacgao, necessidade e proporcio-
nalidade em sentido estrito “pela metade”. O termo “principio” na
nomenclatura confunde a natureza da proporcionalidade, que é de
uma operacdo légica, com a natureza dos proprios padrées norma-
tivos que chamamos de principios na teoria de Alexy®. A expressdo
“regra da proporcionalidade”, portanto, seria a mais adequada®®.

2. A ESTRUTURA DA PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade se contrap&e a subsuncdo. Para entender qual
seria o espaco légico ocupado por ela, precisamos entender primei-
ro a ideia de subsuncdo. Segundo Alexy, a subsuncdo opera dedu-
tivamente, de acordo com regras da légica formal. Quando temos
uma norma de direito, essa norma é aplicavel a um caso concreto
em questdo se os elementos da norma encontrarem correspondén-
cia com o caso™. A subsung¢do pode ser ilustrada com o exemplo
classico do homicidio: matar alguém é crime; A matou B; logo A co-

meteu um crime.

7 ALEXY, 2008b; ALEXY, 2010.
8 ALEXY, 20033, p. 448; KLATT e MEISTER, 2012, p. 56; KLATT e MEISTER, 2015, p. 44-45.

9 O proprio Alexy se refere também a proporcionalidade como “teoria dos principios”. No
sistema de pensamento do autor, a teoria dos principios € um dos elementos que integra seu
constitucionalismo democratico. Cf. ALEXY, 2010, p. 21-28.

10 AFONSO DA SILVA, 2002, p. 25-27.
1t ALEXY, 2003a, p. 433-434.
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Os exemplos simplistas escondem algumas complicagdes. Em primei-
ro lugar, pode haver conflito de normas*?, ou seja, para a situagdo A
tanto a norma X quanto a norma Y podem ser aplicaveis. Apesar de
ser esse o tipo de situagdo que para Alexy teremos ponderagdo, no
mais das vezes essas situacdes sao resolvidas por uma segunda sub-
sunc¢do, que é uma questao de meta-regras. Para conseguirmos apli-
car alguma norma para a situacao A, deve-se fazer uma subsuncao
adicional para averiguar se a norma X ou a norma Y se subsumem a
uma meta-regra, como por exemplo lex superior derogat legi inferiori.
Se a norma Y for inconstitucional, por exemplo, ela ndo devera ser
aplicada por ndo se subsumir a meta-regra em questdo. Em segundo
lugar, a premissa que opera na subsuncdo precisa ser justificada. To-
dos os argumentos validos dentro desse campo poderiam ser invo-
cados quando pensamos na justificacdo das premissas da subsuncao
no direito®. Nessa segunda complicacdo, elementos controversos
poderiam ser levantados, mas por enquanto temos o suficiente para

contrastar a subsuncao com a ideia de proporcionalidade.

O ponto de partida é perceber que nem toda norma se aplicaria se-
gundo a subsuncdo. Existem normas de natureza diferente, porque
nao sdo aplicaveis como no exemplo do homicidio (algo nos moldes
de “Se X; entdo Y”). A distincdo sera entre dois tipos de normas:
de um lado ha regras, que expressam comandos definitivos e ndo
admitem aplicacdo em diferentes gradacdes (ou a regra se aplica,
ou nao se aplica). De outro lado, existem principios, que funcionam
como mandamentos de otimizagdo. Principios sdo normas que de-
mandam sua realizacdo na maior medida do possivel, tendo em vis-
ta a situacdo apresentada no caso®. Acredito ser util apresentar a
distingcdo nas palavras do préprio Alexy:

A fundamentacdo da teoria dos principios é a distincdo tedrica de nor-
mas entre regras e principios. Regras sdo normas que demandam algo
em carater definitivo. Elas sdo comandos definitivos. Sua forma de
aplicacdo é a subsuncdo. Se uma regra é vélida e se suas condi¢des de

aplicagdo sdo preenchidas, é definitivamente requerido que seja feito

12 Vale apontar que para Alexy “norma” designa o “significado de um enunciado normativo”.
Cf. ALEXY, 20083, p. 53-54. Normas sdo, por sua vez, ou principios ou regras. Veremos em
seguida o que isso significa. Cf. ALEXY, 20083, p. 91.

18 ALEXY, 20032, p. 434-435.
1 ALEXY, 2014a, 2° e 39 paragrafos; ALEXY, 2010, p. 25; ALEXY, 2008a, p. 90-91.
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exatamente como as demandas exigem. Se isso é feito, entdo a regra é
obedecida, se ndo é feito, entdo a regra ndo é obedecida. Em contraste,
principios sdo mandamentos de otimiza¢éio. Como tais, eles demandam
que algo deva ser realizado ‘na maior extensdo possivel dadas as pos-
sibilidades faticas e juridicas’. Regras a parte, as possibilidades juridicas
sao determinadas essencialmente por principios contrapostos. Por essa
razdo, principios, cada um tomado isoladamente, sempre expressam
meramente um requerimento prima facie. A determinagdo do grau
apropriado de satisfagdo de um principio em rela¢do aos requerimen-
tos de outros principios é feita pela ponderagdo. Portanto, ponderacdo

(balancing) é a forma especifica de aplicacdo de principios®.

O paragrafo de Alexy sintetiza bem o ponto. Nem toda norma é
uma regra. Normas que sdo principios se aplicam por meio de algu-
ma forma de balanceamento em relagao a outros principios. Para o
autor esse balanceamento sera a terceira fase de sua regra da pro-
porcionalidade (a proporcionalidade em sentido estrito, pondera-
¢cdo, sopesamento ou balanceamento, os quatro termos sdao usados
indistintamente no artigo). A partir disso, devemos perceber que
o principio, enquanto mandamento de otimizacdo, exige que algo
seja realizado na maior medida possivel tendo em vista as condi-
¢Oes faticas e juridicas®®. Alexy, em sua regra da proporcionalidade,
buscara lidar com as condic¢des faticas em duas fases, a saber, ade-
guacdo e necessidade. As condig¢des juridicas por sua vez sdo ana-
lisadas na terceira fase de sua regra decisoria, a proporcionalidade

em sentido estrito.

A primeira fase ou etapa consiste no exame de adequagdo®.
Alexy argumenta que a adequacdo é meramente uma aplicacdo do

15 ALEXY, 2014a, p. 51-65, 22 paragrafo, tradugdo minha.

%6 Para uma explicacdo mais detalhada da ideia de principios em Alexy e sua distingdo com
o que Dworkin chama de principio, cf. ALEXY, 2014b (especialmente o primeiro capitulo). Ver
também ALEXY, 2008a, p. 103-104.

7 Muitos defensores da proporcionalidade irdo propor um modelo com quatro etapas, e ndo
trés. Por exemplo, Aharon Barak postula uma etapa anterior a adequagdo que seria o propdsito
préprio (proper purpose), consistente em um requerimento de barreira segundo ao qual
limitagOes a direitos constitucionais serdo constitucionais apenas se servirem para proteger
outros direitos (cf. BARAK, 2012, p. 743). Matthias Klatt e Moritz Meister falam em objetivos
legitimos (legitimate aims) como pré-requisitos a adequacdo (cf. KLATT e MEISTER, 2012, p.
8-10). Por outro lado, Afonso da Silva aponta que muitos dos criticos da ponderagdo aceitardo
sem maiores problemas as etapas de adequagdo e necessidade, mas negardo a possibilidade da
terceira etapa (proporcionalidade em sentido estrito) (cf. AFONSO DA SILVA, 2002, p. 36). Para
efeitos do presente ensaio, haver uma etapa prévia a adequacdo ndo fara diferenca, uma vez
gue meu exame sera centrado na etapa da proporcionalidade em sentido estrito.

PROPORCIONALIDADE — INSUFICIENCIAS MORAIS E TEORICAS
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o6timo de Pareto, ou seja, para ele a adequacgdo veta a adogdo de uma
decisdo que prejudigue um principio sem que ela ao menos fomen-
te outro principio ou objetivo®®. Vale a pena transcrever as palavras
do autor: “O principio da adequacdo exclui a adocdo de meios que
obstruam a realiza¢do de pelo menos um principio sem promover
qualquer principio ou finalidade para a qual eles foram adotados”*°.
Em outras palavras, uma decisdo ndo deve ser adotada se ela ndo

fomentar nenhum principio®.

A segunda fase consiste no exame de necessidade. Ela requer que
caso existam duas formas de se promover um determinado princi-
pio que tenham passado pela etapa da adequacao, seja escolhida a
forma que interfira menos com algum outro principio. E importante
perceber que ambas as medidas — para haver o exame de necessida-
de — sejam igualmente adequadas. Novamente para Alexy trata-se
de uma questdo paretiana?!. Acredito que nessa segunda etapa haja

pouco de misterioso: deve-se escolher a decisdo menos gravosa?.

A terceira fase consiste na proporcionalidade em sentido estrito.
E em relacdo a essa fase que boa parte do debate sobre proporcio-
nalidade se da e sera sobre ela que eu focarei a atencdo na secdo lll
do presente ensaio. Segundo Alexy, quando ha uma colisdo de prin-
cipios, definir qual é a maior realizagdo possivel de um determinado
principio face as condic¢des juridicas no caso demanda a pondera-
¢do. A ponderacao se da pelo que Alexy denomina Primeira Lei do
Balanceamento (First Law of Balancing): “quanto maior o grau de
nao satisfacdo de, ou de detrimento em relacdo a um determinado
principio, maior deve ser a importancia de se satisfazer o outro”.
Afonso da Silva didaticamente define a proporcionalidade em sen-
tido estrito como a etapa que “consiste em um sopesamento en-

tre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a

18 ALEXY, 2014a, p. 51-65, 42 paragrafo.
19 ALEXY, 2003b, p. 136.

20 Afonso da Silva coloca a questdo de forma ligeiramente diferente. Para ele, a adequacdo se
relaciona com a questdo de medida a ser adotada na decisdo proposta fomenta ou permite que
seja alcangada a realizagdo de um determinado principio. Cf. AFONSO DA SILVA, 2002, p. 36-37.
2 ALEXY, 2014a, p. 51-65, 62 paragrafo.

2 Para elucidacdo, Afonso da Silva coloca a necessidade nos seguintes termos: “um ato

estatal que limita um direito fundamental é somente necessdrio caso a realizacdo do objetivo
perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que
limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”. Cf. AFONSO DA SILVA, 2002, p. 39.

B ALEXY, 2014a, p. 51-65, 82 paragrafo, tradugdo minha.

PROPORCIONALIDADE — INSUFICIENCIAS MORAIS E TEORICAS
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importancia da realizagdo do direito fundamental que com ele coli-
de e que fundamenta a adog¢do da medida restritiva”?*. Uma decisdo
serd considerada desproporcional em sentido estrito caso as justifi-
cacles para sua adocdo ndo tenham peso suficiente para se sobre-

porem em relagdo a algum principio concorrente?.

Eimportante destacar que casos concretos apresentam dificuldades
gue exemplos hipotéticos ndo possuem, notadamente dificuldades
epistémicas em saber as consequéncias das decisGes tomadas.
Por causa dessas dificuldades é necessario que a ponderagao
ou balanceamento (32 etapa) leve em conta a confiabilidade
das premissas empiricas em seu calculo. Alexy expressa isso em
uma Segunda Lei do Balanceamento (Second Law of Balancing):
“Quanto mais pesar a interferéncia com um direito constitucio-
nal, maior deve ser a certeza de suas premissas subjacentes”?.
Em termos praticos, a Segunda Lei do Balanceamento significa
gue um juiz deve levar em conta questdes empiricas e de efi-
ciéncia em seu calculo, ndo se trata apenas de uma analise pura-

mente normativa.

Alexy apresenta uma férmula do peso, cuja funcdo é tornar explici-
tos todos os elementos para a defini¢do do peso que um principio
possui em um caso concreto na etapa da proporcionalidade em sen-
tido estrito em relagdo a um principio colidente. A formula é:

Wi,j=lix WixRi

Ij x Wj xRJ

A féormula especifica o peso concreto (W) de um principio Pi em re-
lacdo ao principio Pj. Na formula, esse peso é dado por Wi,j, que é
o quociente do produto da intensidade da interferéncia com Pi (li)
com o peso abstrato de Pi (Wi) e o grau de confianca empirica re-
lativo a possibilidade de ndo realizacdo de Pi (Ri) pelo produto dos

mesmos elementos correspondentes a Pj. Alexy é enfatico em dizer

2 AFONSO DASSILVA, 2002, p. 41.

% Nas primeiras duas etapas, adequacdo e necessidade, a discussdo se dava em termos
paretianos, no entanto na terceira etapa a discussdo é sobre justificacdo, argumentagdo e
discurso juridico

% ALEXY, 2003a, p. 446, tradugdo minha.

PROPORCIONALIDADE — INSUFICIENCIAS MORAIS E TEORICAS
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Nas etapas de
adequacao e
necessidade,
as exigéncias
impostas

por critérios
razoavelmente
objetivos

em termos
paretianos reduz
drasticamente
a margem de
arbitrariedade.

que a féormula é um mecanismo heuristico, os nimeros que figura-

riam na formula representariam proposicées?.

As trés etapas devem ser aplicadas na sequéncia estabelecida. Isso
porque as trés etapas guardam uma relacdo de subsidiariedade en-
tre si: a etapa da necessidade s6 deve ser realizada se a adequa-
¢do ndo for capaz de resolver o caso. Apenas quando um caso nao
for resolvido nem na adequagdo e nem na necessidade é que se
deve proceder a andlise da proporcionalidade em sentido estrito?,.
Apesar de parecer um preciosismo, esse ponto é importante, uma
vez que um dos argumentos em favor da regra da proporcionali-
dade é que ela reduziria o escopo de discricionariedade judicial.
Nas etapas de adequacdo e necessidade as exigéncias impostas
por critérios razoavelmente objetivos em termos paretianos reduz
drasticamente a margem de arbitrariedade?®. Apenas na etapa da
proporcionalidade em sentido estrito é que realmente ocorrem es-
forgos argumentativos e é nela que se poderia dar alguma margem

real de discricionariedade.

3. INSUFICIENCIAS MORAIS E TEORICAS DA REGRA DA PROPOR-
CIONALIDADE

Antes de analisarmos as insuficiéncias morais e tedricas da regra
da proporcionalidade, podemos perceber por que ela se tornou um
discurso hegemonico. A regra é intuitivamente plausivel em pelo
menos duas formas diferentes. Ela parece uma boa explicacdo para
o tipo de dilema moral que cotidianamente enfrentamos em nossas
vidas. Jean-Paul Sartre nos conta do caso do patriota aflito. Ao final
de uma aula, um aluno teria ido conversar com Sartre sobre o dilema
gue enfrentava por ndo saber se deveria ficar em casa e ajudar sua
mae que dependia dele ou se deveria se juntar a resisténcia francesa

contra a ocupacdo nazista na Franca. O aluno precisava decidir

27 ALEXY, 2014a, p. 51-65, paragrafos 9-12. Fernando Leal reforga essa questdo ao dizer

que: “Ainda, entdo, que elementos de logica formal ou formulas aritméticas sejam utilizadas
por Alexy e pelos discipulos da doutrina da ponderacdo, elas sdo simples representacdes
simplificadas (...) que mais levantam a pretensdo de orientar do que de determinar o contetdo
de juizos normativos singulares”. Cf. LEAL, 2014, p. 183.

2 AFONSO DA SILVA, 2002, p. 35-36

2 Ha quem critique a formulagdo candnica de Alexy for ser otimista demais em relagdo as
duas primeiras etapas. Nao buscarei esse caminho de critica nesse artigo. Cf. LEAL, 2014. Como
minha énfase sera na terceira etapa, manterei as duas primeiras como questGes paretianas. Cf.
ALEXY, 2003b, p. 136.
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entre duas morais, uma moral individual, porém de eficacia certa
(qualquer ato que fizesse para auxiliar sua mae de fato seria eficaz)
e uma moral mais ampla e nacional, porém de eficacia incerta (ele
ir atrds da resisténcia ndo necessariamente traria os frutos que ele
desejava) 3°. Nesse caso, algo como a lei do balanceamento (“quan-
to maior o grau de ndo satisfacdo de, ou de detrimento em relacao
a, um determinado principio, maior deve ser a importancia de se
satisfazer o outro”) parece natural: se os ganhos para a moral mais
ampla forem muito marginais e o prejuizo para a moral individual for
muito severo, a justificacdo para o estudante ndo sair de casa teria
mais peso, por exemplo. A aplicacdo da proporcionalidade parece
bastante compativel com nossa “psicologia moral”.

A regra da proporcionalidade também parece plausivel tendo em
vista 0 mundo em que vivemos: multicultural e repleto de conflitos
entre diferentes valores endossados pelas pessoas. Ronald Dworkin
comenta, em certo tom de lamento, como o reconhecimento de con-
flito entre valores se tornou uma espécie de sinal de maturidade ted-
rica atualmente3!. Dentro dessa visdo sobre os valores a regra da pro-
porcionalidade, ao propor uma estrutura neutra e compativel com
diversas concepcdes normativas, figura como uma teoria da decisdo
capaz de ser aplicada consistentemente e legitimamente. O apelo in-
tuitivo do argumento é aos valores de democracia e pluralidade.

3.1 Insuficiéncias Morais: a proporcionalidade e a garantia de
direitos

Os defensores da proporcionalidade usualmente argumentam que
ela é a melhor forma disponivel para a defesa de direitos, em especial
de direitos humanos e fundamentais (no ensaio, utilizo direitos huma-
nos e fundamentais como sindbnimos)32. Stravos Tsakyrakis contesta
essa argumentacdo em uma critica a teoria de Alexy. Para Tsakyrakis,
a proporcionalidade gera um efeito deletério na adjudicacdo de di-
reitos humanos, por ser incapaz de explicar o tipo especial de nor-
matividade desses direitos3:. Isso aconteceria porque o principio da

proporcionalidade assume como pressuposto metodolégico aquilo

3 SARTRE, 2010, p. 34-35.

3 DWORKIN, 2001, p. 251.

32 KLATT, M. e MEISTER M., 2012, pp. 24-29 e ALEXY, 2003b.
3 TSAKYRAKIS, 2009, p. 487.
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que Tsakyrakis chama de principio da generosidade de defini¢gGes
(definitional generosity), segundo o qual o intérprete deve adotar
uma visdo ampla sobre o que pode contar como um direito. Em ou-
tras palavras, a ponderacao deve incluir um rol muito amplo de con-
sideragdes como prima facie passiveis de protec¢do. O principio da ge-
nerosidade de definicdes tem um apelo moral em si: ao nao buscar
julgar o que deve e o que ndo deve ser considerado valioso o bastante
para entrar na ponderacao, ele ndo exclui a priori quaisquer interesses
dos individuos. Trata-se de um argumento liberal, segundo o qual ndo
cabe ao Estado definir a importancia dos interesses dos cidaddos?*,

que segundo Tsakyrakis esta presente na teoria de Alexy**.

O principio da generosidade é uma decorréncia da estrutura de di-
reitos fundamentais como principios em termos alexyanos. Para tal
autor, “direitos constitucionais enquanto principios sdao comandos
de otimizagdo. Enquanto comandos de otimizagao, principios sao
normas que requerem que algo seja realizado na maior medida
possivel, das possibilidades faticas e juridicas”®. Essa estrutura de-
manda que consideremos todas as instancias prima facie passiveis
de arrolamento sob o principio para o exame de proporcionalidade.
Em outras palavras, principios ndo possuem sua extensdo definida
previamente ao caso concreto em mados®’, nés ndo sabemos o que
é esse “algo” a ser fomentado pela estrutura alexyana. Ao aplicar a
proporcionalidade, portanto, é necessario nao delimitar a priori o
significado e extensao dos direitos em questdo, porque a propor-
cionalidade, enquanto meta-regra decisoria, ndo nos da critérios
outros para interpretar principios previamente as suas trés etapas.
Por exemplo, nés ndo temos, neste momento, meios para saber se
sentimentos religiosos sdo protegidos ou nao pela liberdade reli-
giosa, nem se discriminac¢do contra “pecadores” estd protegida por
esse direito. O aplicador da proporcionalidade precisa incluir todos
esses elementos em seu balango. Dai o principio da generosidade
de defini¢cGes®.

3 Sobre isso, ver MOLLER, 2013, pp. 1-17. Méller abracara e buscara defender o principio da
generosidade de defini¢des, por causa da defesa que faz da inflagdo de direitos.

¥ TSAKYRAKIS, 2009, p. 480.
% ALEXY, 2003b, p. 135.
3 ALEXY, 2008a, p. 103-104.

3 \ler ainda Alexy sobre a generalidade dos principios: “Normalmente principios sdo
relativamente gerais, porque ainda ndo estdo em relagdo com as possibilidades dos mundos
fatico e normativo”. Cf. ALEXY, 20083, p. 108.
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Os problemas da adogdo desse principio tornam-se claros quando
nos utilizamos de casos concretos, como o exemplo hipotético a se-
guir. Imaginemos uma sociedade de governo democratico e politi-
camente plural, com uma constitui¢do escrita que garante aqueles
direitos fundamentais mais paradigmaticos. Imaginemos também
gue nessa sociedade existe um alto indice de furto de automéveis e
gue pesquisas empiricas demonstraram que a vasta maioria desses
crimes é cometida por uma determinada minoria social que usual-
mente é vitima de racismo. Politicos, ansiosos por angariar apoio
popular, promulgam uma lei que cria um sistema de vistorias e bus-

cas de automdveis que discrimina explicitamente contra essa mi-

Ar:)eg;;i(i?‘a"dade noria, parando todo automével dirigido por alguém pertencente a
gorpcausa do ’ ela, além de vistoriar sem aviso prévio estabelecimentos comerciais
principio da e garagens de bairros nos quais grande parte dos habitantes é da
generosidade minoria. Por fim, imaginemos que essa politica é eficaz em redu-
de definigoes, zir o nimero de furtos. E ent3o instaurada disputa judicial sobre
colocaria todos sua constitucionalidade.

os interesses

envolvidos, sejam
eles os interesses dade de defini¢cBes, colocaria todos os interesses envolvidos, sejam

A regra da proporcionalidade, por causa do principio da generosi-

das minorias ou eles os interesses das minorias ou os interesses preconceituosos da
os interesses maioria, em seu célculo no balanceamento®. Vejamos em mais de-

preconceituosos talhe. A lei racista seria adequada (12 etapa) porque ela fomenta a
da maioria, em
seu calculo no
balanceamento.

segurancga publica de forma eficaz. Ela ndo prejudica um principio
(por exemplo, igualdade) sem fomentar outro (interesse publico,
garantia da propriedade, etc)*. A etapa da necessidade, em casos
concretos, tenderia a barrar a lei racista, ja que no mais das vezes
existiriam meios menos gravosos do que a legislacdo para fomentar
a seguranca. Isso, no entanto, demandaria uma medida que fosse
eficaz na mesma intensidade. Ausente essa medida, é possivel a lei
racista ser aprovada na segunda etapa. Na proporcionalidade em
sentido estrito, dependente de justificacdo e argumentacao, seria
hipoteticamente possivel manter a medida discriminatéria, caso o

dano as pessoas da minoria fosse menor que o dano causado as

39 Tsakyrakis apresenta a forma como David Beatty, defensor da proporcionalidade, tenta
explicar o caso Brown v. Board of Education. Para Beatty, o caso seria uma disputa entre de um
lado os danos causados as criangas negras pela segregacdo, e de outro lado os danos causados
as criangas brancas por causa da integragdo compulsoria.

40 Ver a discussdo de Tsakyrakis sobre a definicdo de interesse publico. Cf. TSAKYRAKIS, 2009,
p. 481-482.
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Nesse sentido, a
proporcionalidade
é problematica
porque
“obscurece as
consideragoes
morais que
estao no centro
das discussoes
sobre direitos
humanos” e
“erode

os significados
distintos desses
direitos ao
transforma-

los em algo
guantificavel”.

demais pela reversdo da lei*. Isso vai depender dos valores atribui-
dos aos pesos abstratos e intensidades de interferéncia na formula
do peso. Do exemplo decorre que a proporcionalidade ndo explica
bem a forma como nés pensamos sobre direitos e nem é capaz de
protegé-los satisfatoriamente, porque entendemos claramente essa
lei como uma violagdo de direitos fundamentais, mais especifica-
mente do direito a igualdade, independentemente dos beneficios

utilitarios dela decorrentes.

O principio da generosidade de definicGes ndo consegue explicar a
forca normativa que direitos humanos ou fundamentais possuem.
O exemplo da lei discriminatdria nos ajuda a perceber que o mero
coOmputo de um interesse em favor da politica racista é contrario a
forma como concebemos direitos. Nés ndo consideramos esse tipo
de interesse como digno de alguma protegdo, porque tais interes-
ses violam aquilo que consideramos valioso nos direitos em ques-
tdo*. Por sua vez, definir o que é valioso em um direito demanda
um exercicio de raciocinio moral que a proporcionalidade ¢é inca-
paz de explicar. O exercicio feito quando refletimos sobre o direito
a igualdade (como ocorre nas discussdes sobre o caso hipotético)
é uma tentativa de atribuicdo de um valor ao direito capaz de ex-
plicar porque ele deve ser protegido*®. Nesse sentido, a proporcio-
nalidade é problematica porque “obscurece as considera¢cdes mo-
rais que estdo no centro das discussdes sobre direitos humanos”** e
“erode os significados distintos desses direitos ao transforma-los em

algo quantificavel”*,

Mathias Klatt e Moritz Meister, defensores da proporcionalidade,
tentam rebater a critica de Tsakyrakis®® através de um argumento
dividido em dois niveis. Em primeiro lugar Klatt e Meister pressu-
pdem uma fase na proporcionalidade que antecede a analise de
adequacado, consistente na definicdo de um propésito legitimo. Essa
etapa tem por funcdo barrar que se considere na proporcionalida-

de interesses infraconstitucionais contra direitos constitucionais, ou

4 TSAKYRAKIS, 2009, p. 487.

42 TSAKYRAKIS, 2009, p. 488-489.

4 DWORKIN, 2001, p. 255.

4 TSAKYRAKIS, 2009, p. 493, tradugdo minha.

45 TSAKYRAKIS, 2009, p. 487, tradugdo minha.

46 KLATT, M. e MEISTER M., 2012 e KLATT, M. e MEISTER M., 2015, pp. 30-70.
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seja, direitos garantidos constitucionalmente nao podem ser con-
trastados com interesses ou objetivos infraconstitucionais, de modo
gue os primeiros sempre tém prevaléncia. Dai os autores falarem
em uma primeira lei da prioridade: “os direitos fundamentais pos-
suem prioridade definitiva sobre principios ndo constitucionais”#’.
Este ponto da réplica em nosso exemplo significaria que interesses
preconceituosos ndo seriam sopesados contra o direito a igualdade,
por ndo terem previsao constitucional. Por outro lado, um direito

constitucional a seguranca poderia ser sopesado.

No entanto, o mero fato de direitos fundamentais estarem previstos
no texto constitucional ndo garante que tais direitos de fato tenham
a primazia que se espera deles. Varios outros interesses publicos
podem estar constitucionalizados, de modo a poderem ser legiti-
mamente ponderados contra direitos fundamentais. Klatt e Meister
inserem ai o segundo passo de sua argumentacdo. Para os autores,
direitos fundamentais podem ter primazia em relagao a outras pres-
cricbes constitucionais porque os intérpretes podem atribuir um
maior peso abstrato (ou seja, o peso que tal direito assume em rela-
¢do aos demais independentemente do caso concreto) a tais direi-
tos. E evidente que essa primazia n3o significa um carater absoluto
de direitos fundamentais, porém o maior peso abstrato atribuido
implica uma vantagem prévia consideravel de direitos fundamen-
tais em relagdo a outras previsdes constitucionais. Torna-se possivel,
portanto, que em situagdes especificas o direito fundamental ndo
prevaleca ao fim da ponderagdo. Klatt e Meister apresentam essa
ideia por meio da segunda lei da prioridade: “Quanto maior o peso
abstrato de um direito fundamental, maior é a probabilidade de que
este prevaleca na ponderagdo com principios constitucionais coli-
dentes”*8. Em nosso caso hipotético, um juiz poderia atribuir peso
abstrato maior a igualdade do que a seguranga, com isso garantindo

o respeito ao direito humano.

A réplica de Klatt e Meister, a meu ver, falha por trés razoes. A pri-
meira razdo é que afirmar que na ponderacdo contra direitos pre-
vistos constitucionalmente sé podem figurar outras previsdes
constitucionais é um argumento muito dependente de situacdes

7 KLATT, M. e MEISTER M., 2015, pp. 37.
8 KLATT, M. e MEISTER M., 2015, pp. 39.
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contingenciais. Textos constitucionais podem ndo trazer direitos
que usualmente reputamos como fundamentais ou humanos em
seus dispositivos, ou podem trazer tais direitos apenas de maneira
implicita, ou podem ainda listar sob a rubrica de direitos humanos
interesses que nao reputamos como tais (por exemplo, uma consti-
tuicdo poderia hipoteticamente prever um “direito humano a nao
miscigenacdo racial”). Em um caso assim, a ponderagdo seria inca-
paz de proteger adequadamente direitos humanos “verdadeiros”. O
direito de um Estado profundamente injusto e tirdnico pode se valer
do instrumental da proporcionalidade, sem que com isso direitos
humanos sejam garantidos. O primeiro nivel da resposta de Klatt e
Meister é, portanto, um argumento fragil.

A segunda razdo, de cunho mais estrutural a meta-regra, diz respei-
to a dependéncia que a proporcionalidade, nos moldes prescritos
pelos autores citados, tem de uma distingdo entre justificacdes in-
ternas e externas. Klatt e Meister argumentam que direitos huma-
nos podem ser protegidos ao se atribuirem a eles maior peso abs-
trato. Isso, os préprios autores assumem, depende de uma teoria
externa de justificacdo que o intérprete possui e ndo da justificativa
interna da proporcionalidade®. A justificativa interna diz respeito a
l6gica interna do procedimento, se é possivel chegar ao resultado
da proporcionalidade a partir de suas premissas, de sua estrutura
formal. A justificativa externa, em contraste, corresponde as valo-
ragdes utilizadas no exame de proporcionalidade, ou seja, a teoria
moral que da sentido e valor aos diversos componentes da féormula

da proporcionalidade®®.

Os autores, ao admitirem essa distin¢do, abrem a possibilidade de
gue qualquer teoria moral seja utilizada para valorar os elementos
gue serdo sopesados no ambito da justificativa externa. O ponto
é perceber que nao é qualquer teoria moral que é comprometida
com a defesa de direitos humanos. No caso hipotético, seria per-
feitamente possivel que um juiz decidisse manter a lei discrimina-

téria, por causa de seus resultados altamente satisfatérios, com

4 Essa caracteristica também esta presente em Alexy, segundo o qual nem a subsungdo e nem
a formula do peso tém relagdo com o contetdido dos argumentos, uma vez que sdo estruturas
formais. Nas palavras do autor: “Neither the Subsumption Formula nor the Weight Formula
contributes anything directly to the justification of the content of these premisses. To this
extent both are completely formal.” Cf. ALEXY, 20033, p. 448.

0 KLATT, M. e MEISTER M., 2015, pp. 44-45.
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base na teoria moral que ele endossa (como, por exemplo, a moral
convencional racista daquela sociedade). Em sintese, a propor-
cionalidade convida um ecumenismo moral que ndo é compativel
com uma defesa satisfatdria dos direitos humanos. A proporciona-
lidade ndo é capaz de defender satisfatoriamente direitos huma-
nos enquanto for mantida a distin¢ao entre justificativas internas

e externas.

A terceira razao para o fracasso da defesa dos autores é a prépria
impossibilidade de se definir quais sdo os direitos humanos apenas
com a proporcionalidade, ponto ja mencionado e que retomarei em
mais detalhe na proxima sub-secdo. O saldo da primeira razdo é a
insuficiéncia da positivacdo para a definicao do que sdo direitos hu-
manos, e isso combinado com o saldo da segunda razdo, que é a
impossibilidade de um compromisso moral necessario da proporcio-
nalidade com os direitos humanos, inviabiliza a proporcionalidade
a mera possibilidade de saber o que deve ser defendido. Em outras
palavras, para se defender direitos humanos é necessario possuir
alguma ideia do que eles sdo e a proporcionalidade, no dmbito de
justificativas internas, é incapaz de fornecer isso. Ao mesmo tempo,
a possibilidade de combinacdo da proporcionalidade com diversas
justificativas externas (essas sim, capazes de definir o que sao di-
reitos humanos ou ndo) significa que diferentes teorias morais ado-
tadas por diferentes intérpretes dardao origem a listas diversas de
direitos humanos com interpretacdes divergentes. Face essa situa-
¢do, a proporcionalidade ndo conseguiria arbitrar entre essas dife-
rentes interpretacGes para saber qual delas melhor protege direitos
humanos, por ser incapaz de distinguir justamente quais sdo esses
direitos. A proporcionalidade pode ser tanto utilizada para defender
direitos humanos quanto para viola-los. O trabalho real é feito pelas

teorias e argumentos morais.

3.2 Insuficiéncias Tedricas: a proporcionalidade e o raciocinio
pratico

Como dito anteriormente, principios sdo mandamentos de otimi-
zacdo e a regra da proporcionalidade visa justamente otimiza-los
o0 maximo possivel por meio de suas trés etapas, em especial por
meio da lei do balanceamento ou ponderacdo. Alexy diz que aqui

ha uma relagdo necessdria no outro sentido também, ou seja, a
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proporcionalidade para fazer sentido pressupde a natureza dos prin-
cipios como mandamentos de otimizacdo. O autor nomeia essa reci-
procidade de primeira tese da necessidade (first necessity thesis)®.
Essa tese estabelece a proporcionalidade como a estrutura por meio
da qual principios sdo aplicados aos casos concretos®2. Igualmente
relevante, independentemente do teor de nossos argumentos mo-
rais ou juridicos na interpretacdo de um principio, teremos que pas-
sar pelas trés fases ao argumentar em um caso no qual dois ou mais
principios estdo em jogo. Para Alexy, “a formula do peso ndo é uma
alternativa ao argumento moral, mas a estrutura da argumentacao
juridica e moral”®3. Klatt e Meister reforcam esse ponto ao dizer que
a proporcionalidade é neutra no sentido de ser uma estrutura neu-
tra, ndo que ela permita ao seu usuario dispensar com argumentos
morais. Estes figurardo como elementos a serem inseridos na estru-
tura®, mas essa estrutura é em si compativel com diversas concep-

¢Oes normativas®.

Para Alexy, a combinacdo de regras e principios e suas ldgicas intrin-
secas de subsuncdo e ponderacdo consistem nas formas bdasicas de
raciocinio pratico na aplicacdo de normas a um caso concreto®t. Nas
palavras do autor “toda norma é ou uma regra ou um principio”®’.
Toda decisdo juridica ou moral serd estruturada ou pela subsuncao
ou pela proporcionalidade, e qualquer tentativa de argumentar sem
invocar a proporcionalidade acabara por aplica-la sem perceber.
A primeira tese da necessidade é ambiciosa, porque simultanea-

mente argumenta que nods jd utilizamos a proporcionalidade e que

1 Existe também uma segunda tese da necessidade (second necessity thesis), que diz respeito
a conexdo necessaria entre direitos fundamentais e a teoria dos principios (e por consequéncia
a proporcionalidade), mas ndo iremos nos ocupar dela aqui (cf. ALEXY, 20143, p. 51-65, 152

e 162 paragrafos). Apenas para efeitos de uma ilustragdo completa, menciono que Alexy
defende a segunda tese com dois argumentos: (1) quando o constituinte resolve uma colisdo
de principios, ao estabelecer um direito fundamental como uma regra, existe um principio
formal de fundo que justifica a autoridade constitucional e demanda obediéncia a essa regra.
(2) Quando uma regra dessas é ambigua ou aberta, os principios de fundo que o constituinte
sopesou voltam a linha de frente demandando uma nova aplicagdo da proporcionalidade no
caso concreto. (3) Além disso, existem casos nos quais o constituinte explicitamente estabelece
um direito como um principio, de modo que a proporcionalidade se aplica diretamente (cf.
ALEXY, 20144, p. 51-65, 272 paragrafo).

52 \er também ALEXY, 2008a, p. 116-120.
5 ALEXY, 2014a, p. 51-65, 182 paragrafo, traducdo minha.
% KLATT, M. e MEISTER M., 2012, p. 56.

% BOROWSKI, 2013, p. 38. Apresentei na sub-secdo anterior do presente ensaio a critica a
essas caracteristicas.

% ALEXY, 2003a, p. 433.
7 ALEXY, 200843, p. 91.
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nos fariamos isso melhor se reconhecéssemos seu carater inescapa-

vel e tornassemos clara a sua aplicagdo®®.

Pretendo nesta sub-secdo demonstrar que subsuncdo e ponderacao
ndo exaurem® o campo do raciocinio pratico ao apresentar uma ter-
ceira categoria de raciocinio (podem haver outras, mas isso ndo é
0 que me interessa aqui), que Dworkin denomina de interpretacdo
construtiva. O fato de haver mais ao raciocinio pratico que a ponde-
racdo e a subsuncgao fere a primeira tese da necessidade. Sem essa
tese, os defensores da proporcionalidade precisam de um argumen-
to moral préprio a proporcionalidade para a sua ado¢do. Argumen-
tos morais desse tipo, no entanto, violariam a prépria pretensdo a
neutralidade da estrutura da proporcionalidade.

Para explicar o que Dworkin chama de interpretacdo construtiva, é
util voltarmos ao caso hipotético da lei discriminatéria. Quando di-
zemos, por exemplo, que ha um conflito entre direito a igualdade e
direito a seguranca (seja publica ou fisica) estamos na verdade apon-
tando para um conflito entre uma determinada concepgdo do direito
aigualdade com uma determinada concepc¢do do direito a seguranca.
Neste ponto, o defensor da proporcionalidade defenderia uma pon-
deracdo entre esses direitos®. No entanto, o que falta ser percebido
(ou melhor dizendo, é percebido, mas ndo é trabalhado pelo defensor
da proporcionalidade por causa da distingdo entre justificativas exter-
nas e internas) é o fato de que essas concepc¢des dos direitos ndo sdo

dados no mundo, capazes de serem apreendidas cientificamente®?.

O direito a igualdade, por ndo ser um dado no mundo, ndo pode
ser definido da mesma forma como definimos tipos naturais, como
o ouro, por exemplo. Tipos naturais possuem uma esséncia ou

natureza invaridveis que podemos descobrir e com isso saber o que

8 Alexy afirma também que o “balanceamento ndo é uma alternativa a argumentagdo mas
uma forma indispensavel de discurso pratico racional”. Cf. ALEXY, 2003b, p. 131.

59 Alexy ndo diz explicitamente que a subsuncdo e a proporcionalidade esgotam todas as
possibilidades de aplicagdo do direito. No entanto, se esse ndo for o caso, seria necessaria
uma argumentacao adicional para manter a primeira tese da necessidade sem incorrer em
arbitrariedade. Além disso, o autor é explicito em afirmar que normas sdo regras ou principios.

8 Alexy coloca a questdo nestes termos: “A terceira idéia encontra-se implicita na estrutura
mesma dos valores e principios. Valores e principios tendem a colidir. Uma colisdo de principios
s6 pode ser resolvida pelo balanceamento. A grande licdo da decisdo do caso Luth, talvez a
mais importante para o trabalho juridico cotidiano, afirma, portanto, que: “Um ‘balanceamento
de interesses’ torna-se necessario” (citando BverfGE, vol. 7, 198, 210)". Cf. ALEXY, 2003b, p.
133-134.

1 Este ponto relaciona-se diretamente com a terceira razdo do fracasso da proporcionalidade
na garantia de direitos fundamentais.
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€ 0 ouro em nosso caso. Por outro lado, um conceito como direito a
igualdade demanda uma interpretacdo sobre o que significa a igual-
dade, sobre a propria esséncia desse conceito®. Interpreta¢des as-
sim ddo origens a diferentes concep¢des de um mesmo conceito. Em
outras palavras, se o ouro possui uma esséncia identificavel, no di-
reito em questdo é a prdpria esséncia que é contestdvel por meio de
diferentes interpretacdes. O direito a igualdade, bem como outros
direitos® e valores, consistem naquilo que Dworkin chama de con-
ceitos interpretativos®®. Conceitos interpretativos funcionam a partir
de um reconhecimento comum de sua importancia e de exemplos
paradigmaticos, ou seja, concordamos que ter igualdade é impor-
tante, e que escravidao é uma violacdo paradigmatica da igualdade,
no entanto “parte de nossa politica consiste em argumentar sobre o
gue mais precisamente, dentro dos limites desses paradigmas, essas

virtudes [conceitos] consistem”®®,

Parece possivel dizer que os defensores da proporcionalidade, por
outro lado, tratam principios e valores como conceitos criteriais,
mais especificamente com critérios oriundos de sentidos convencio-
nais. Isso significa dizer que a proporcionalidade trata direitos fun-
damentais como possuidores de critérios para sua correta aplicacao
gue sao decorrentes de convengdes sociais na comunidade em que
estdo inseridos®®. Trata-se de um reflexo do principio da generosida-
de de defini¢des, ja que ele nao exclui nada a priori, mas coleta todo
o material disponivel sob a rubrica dos principios. A generosidade
de defini¢cdes estabelece um tipo de sentido criterial dos direitos
fundamentais, que ndo traduz bem a forma como pensamos em tais
direitos. O sentido que esses direitos possuem em nossos desacor-
dos sobre eles ndo é capturado pelo significado convencional que
eles possuem, mas sim pelas interpretacdes rivais que sao levanta-

das pelos argumentos das partes.

52 Em “Casos Dificeis” Dworkin utiliza a terminologia de W.B. Gallie ao falar em conceitos
essencialmente contestaveis. Cf. DWORKIN, 2011.

8 Nem todo direito € um conceito interpretativo. Por exemplo, direitos decorrentes de

leis de transito usualmente ndo o sdo. O ponto € que a maioria dos direitos que reputamos
relevantes ou fundamentais, como igualdade ou devido processo legal sdo passiveis de serem
interpretados construtivamente.

& DWORKIN, 2001, p. 255. Ver também DWORKIN, 1986, capitulo 2; DWORKIN, 1994, pp.
463-475.

8 DWORKIN, 2001, p. 255, tradugdo minha.
% DWORKIN, 2006, p.
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Quando nos
defrontamos com
questoes juridicas
ou morais
controversas,
como no

caso da lei
discriminatdria,
nos nao
buscamos o
sentido
convencional
ou criterial

dos direitos

e principios
envolvidos, mas
sim a melhor
interpretacao
possivel deles,
que gere sobre
nads obrigagoes
genuinas.

De volta a estrutura do conceito interpretativo. Ela faz com que o
conceito seja dependente de uma interpretacdo especifica, que
Dworkin denomina construtiva. Segundo o autor, “Grosseiramente,
interpretacdo construtiva é uma questdao de impor propdsito a um
objeto ou pratica de modo a fazer dele(a) o melhor exemplo possivel
da forma ou género ao qual ele(a) é tido(a) como pertencente”®.
Por “propdsito” na citagdo Dworkin pretende dizer que “Nossas in-
terpretacgdes (...) devem tentar mostrar o que ha de bom [valioso]
em uma virtude [conceito] em questdo. Elas devem tentar mostrar
por que, se a virtude [conceito] é prejudicada, algum de ruim acon-

teceu, que algo de valor foi perdido (...)".

Esses valores que atribuimos ao direito a igualdade, para continuar-
mos com o exemplo, sdo eles mesmos conceitos interpretativos
sujeitos a interpretacdo construtiva, ou seja, eles também sdo in-
terpretados a luz de outros valores. Isso significa que podemos cons-
truir interpretagcdes melhores ou piores de conceitos interpretativos
a partir da forma como tais conceitos se relacionam e se apoiam
mutuamente. Desse modo, uma interpretacdao de um conceito que
seja muito contraditéria com os demais conceitos “vizinhos” nessa
teia inconsutil® deve ser descartada em favor de uma interpretacédo
mais coerente. Em nosso exemplo, se temos um par de interpreta-
¢Oes compativeis entre os valores da igualdade e da seguranca, este
deve ser preferivel a um par de interpretagdes conflitantes, por me-
Ihor explicar aquilo que entendemos valioso nos préprios valores.

O conflito ndo pode ser pressuposto antes da interpretacao.

Ha aqui um desafio a meu ver impossivel de ser respondido pela
proporcionalidade. Quando nos defrontamos com questdes juridi-
cas ou morais controversas, como no caso da lei discriminatoria,
nds ndo buscamos o sentido convencional ou criterial dos direitos
e principios envolvidos, mas sim a melhor interpreta¢do possivel
deles, que gere sobre nds obrigacdes genuinas. A percepc¢ao dessa
distingdo é um resultado da discussdo sobre as limitacGes morais
da proporcionalidade e do principio da generosidade de defini¢bes.
No entanto, se buscamos a melhor interpretacdo possivel dos va-
lores envolvidos, abre-se a possibilidade de podermos interpretar

5 DWORKIN, 1986, p. 52, tradugdo minha.
% DWORKIN, 2001, p. 255, tradugdo minha.
8 DWORKIN, 2011, p. 180-184.
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conceitos de modo a torna-los compativeis entre si. Nesse ponto,
o defensor da proporcionalidade precisa demonstrar que a melhor
concepcdo dos direitos é aquela que demonstra que eles conflitam,
para entdo haver necessidade da proporcionalidade. Isso em si de-
manda que se faga uma interpreta¢do construtiva antes de sequer
ser possivel ponderar, porque é por meio dessa interpretacao que
definimos o que direitos, principios ou valores significam. A primeira
tese da necessidade, ao tentar defender a proporcionalidade como
inescapavel, falha exatamente neste ponto. A proporcionalidade
pressupde que direitos, principios e afins conflitam’®, mas na rea-
lidade é necessaria uma etapa anterior de reconstrucdo conceitual
gue mostre a melhor concepcdo desses direitos e principios como
conflitantes. Nada garante que esse seja o caso de antemao. Caso
a melhor interpretacao possivel dos direitos e principios em um de-
terminado caso concreto os reforce mutuamente ndo ha porque uti-
lizar a regra da proporcionalidade. A primeira tese da necessidade
torna-se falsa, porque a aplicacdo de direitos e principios foi possivel

por meio da interpretacdo construtiva’.

3.3 Uma digressao: dois problemas adicionais

Existem mais problemas que aumentam a implausibilidade da re-
gra da proporcionalidade. Apresento dois deles, que demandam
gue nos voltemos a questdo do conflito de valores ou principios. O
préprio Dworkin reconhece a possibilidade de apds um longo pro-
cesso interpretativo ndo ser possivel promover a conciliacdo. Neste
caso, a melhor resposta disponivel seria o conflito entre principios
ou direitos e estariamos fadados a realizar uma escolha tragica, que
fundamentaria um sentimento de remorso pela op¢ao preterida. No
entanto, me parece que nem nesta situacdo a proporcionalidade é
capaz de desempenhar um papel relevante. Sdo dois os empecilhos
para a proporcionalidade.

O primeiro deles consiste no fato de, se nao foi possivel encontrar
uma melhor interpretacao dos valores, capaz de coloca-los em apoio
mutuo, nado restaria trabalho a ser feito pela proporcionalidade. Se

fracassamos em encontrar coeréncia entre valores, como poderiamos

7 ALEXY, 20083, 91-103.

L Para um argumento semelhante, ainda que com diferencas significativas, cf. MOLLER, 2007,
pp. 453-468.
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ordena-los por meio de uma atribuicdo de peso abstrato na formula
da proporcionalidade? Alguém que tentasse defender o argumen-
to alexyano poderia dizer que os elementos concretos do caso de-
sempenhariam exatamente nesta situacdo seu papel na férmula do
peso, permitindo que a atribuicdo de pesos abstratos iguais aos va-
lores envolvidos nao signifique sua inaplicabilidade, ja que os ele-
mentos concretos balizariam a decisdao para um lado ou outro. Em
outras palavras, ele estaria defendendo uma casuistica temperada

pelas trés etapas da proporcionalidade.

Essa defesa ndo funcionaria porque ela pressupde uma divisdo clara
e incontroversa entre fatos e valores, como se ndo houvesse uma in-
fluéncia reciproca entre as formas por meio das quais percebemos a
realidade e nossos compromissos valorativos. Ndo tenho condicdes
de me aprofundar neste tema aqui, mas basta refletirmos como
certas valoragdes, como “bom hotel”, “homem saudavel”, “escola
de qualidade” e “saude digna” dependem tanto de “fatos do mun-
do” quanto de juizos valorativos, e que esses elementos ndo sao
totalmente dissocidveis. Bernard Williams nos apresenta aquilo que
chama de conceitos éticos espessos (thick ethical concepts), como
coragem e honra. Esses conceitos possuem um emaranhado factual
e normativo, porque sua aplicagdo é simultaneamente uma questdo
de avaliacdo e de andlise de fatos. Eles sdo, nesse sentido, “hibri-
dos”. A consideragao de um bom hotel demanda um tipo de valora-
¢do que depende do que entendemos como os méritos de um hotel.
Em outras palavras, a valoracdo é dada nos termos da prépria coisa,
e isso vai contra a distingdo rigida entre ser e dever-ser’?. Parece-me
gue muitos conceitos juridicos funcionam dessa forma: “devido pro-
cesso legal”, por exemplo, demanda uma consideracdo hibrida entre
fatos e valores™. Sem uma divisdo rigida entre ser e dever-ser, os
elementos concretos (como a intensidade da interferéncia) se tor-
nam matizados por questdes valorativas. Isso nos leva de volta ao
problema do conflito de valores. Se as teorias morais que figuram
na proporcionalidade como justificativas externas estdo permeadas
por conflitos, o exame alexyano ndo serd capaz de resolver isso, por-
que os problemas permeardo a meta-regra.

2 WILLIAMS, 2006.

3 Alexy ndo teria problemas, eu seu sistema de pensamento mais amplo, em admitir isso,
dada sua tese da natureza dupla do direito. No entanto, esse ponto é problematico para sua
teoria dos principios. Cf. ALEXY, 2010.
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O segundo empecilho: para que a terceira etapa do teste se apli-
gue, é necessario que os valores ou principios sejam traduziveis
em uma mesma métrica. Em nosso exemplo da lei discriminatoéria,
isso significa que precisariamos ser capazes de comparar objetiva-
mente “certa quantidade” de igualdade com “certa quantidade” de
seguranga, mas nada garante a priori que isso seja conceitualmente
possivel’. Sobre esse ponto, Afonso da Silva faz uma distin¢do im-
portante entre incomensurabilidade e incomparabilidade, em uma
tentativa de defender a proporcionalidade. O autor reconhece que
valores constitucionais podem ser incomensuraveis, entendendo o
termo como a situacdo na qual duas ou mais coisas ndao apresen-
tam uma medida em comum para ser aplicada’. No entanto, disso
ndo decorreria sua incomparabilidade, porque podemos compa-
rar duas ou mais coisas em uma escala meramente ordinal (existe
comparabilidade), mas ndo cardinal (incomensurdvel). O exemplo
do autor é o seguinte: uma pessoa pode achar a musica de Bach
superior a de Madonna (ou vice-versa). Esse tipo de julgamento é
inteligivel, mas ndo demanda que haja uma unidade de medida de

qualidade musical.

Como o préprio Afonso da Silva reconhece, existem pessoas que
acham Madonna melhor e pessoas que acham Bach melhor. Se a
divergéncia for sobre qual produz melhor musica, nestes termos,
parece-me que a distingdo entre incomensurabilidade e incom-
parabilidade se torna muito menos clara, porque um alto grau de
subjetividade passa a atuar no exemplo. Poderiamos inclusive con-
jecturar se as diferentes opinides sobre Bach e Madonna nao sao
fundadas em um erro légico, decorrente de nossa psicologia moral.
Em outras palavras, o individuo acredita que Madonna é melhor,
mas nao possui qualquer critério para comprovar sua opinido ou
para mostra-la como superior as demais”. Afonso da Silva se vale da
categoria de valor de cobertura (covering value)™ para tentar man-

ter a distingdo entre incomensurabilidade e incomparabilidade.

™ Ino Augsberg faz uma critica semelhante, a partir da teoria dos sistemas. Cf. AUGSBERG,
2016. Existem tentativas de resposta a essas questbes por parte dos defensores da
proporcionalidade. Cf. KLATT, M. e MEISTER M., 2015, p. 47-52; AFONSO DA SILVA, 2011.

5 AFONSO DA SILVA, 2011, p. 278.
6 AFONSO DA SILVA, 2011, p. 283.
7 Seguir nessa linha nos levaria as objec¢Ges céticas contra a proporcionalidade.
8 AFONSO DA SILVA, 2011, p. 284.
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Aregrada
proporcionalidade,
enquanto
procedimento
decisdrio,
apenas faz algum
sentido com
teorias morais
gue entendem
valores como
conflituosos, mas
passiveis de uma
métrica comum

e que possuam
uma distincao
inequivoca entre
fato e valor para
permitirem as
peculiaridades
do caso um papel
decisério.

O valor de cobertura é o valor adotado como ponto de referéncia
para comparacdo. No exemplo, se o valor de cobertura for a mu-
sica mais apropriada para discotecas, teriamos um juizo compara-
vel mais facil. De volta ao direito, o autor entende que o valor de
cobertura presente no sopesamento entre principios é o grau de
satisfacdo ou ndo-satisfacdo dos direitos envolvidos, conforme a lei
do balanceamento alexyana”. Isso permitiria manter a distingdo, e

com ela, a possibilidade da proporcionalidade.

Duas novas complicacdes surgem. Em primeiro lugar, como estabe-
lecer qual é o valor de cobertura na aplicacdo do direito? O grau
de satisfacdo dos direitos envolvidos é um candidato plausivel, mas
poderiamos facilmente imaginar outros valores de cobertura para
comparar principios, como justica substantiva, previsibilidade ou a
integridade dworkiniana. Como arbitrar entre eles? Parece-me que
novamente a proporcionalidade demanda uma teoria moral exter-
na a ela que a elenque como procedimento decisério. Em segundo
lugar, e mais importante, qualquer valor de cobertura escolhido vai
demandar que saibamos o que significam os direitos envolvidos e o
gue significa satisfazé-los no caso concreto, caso contrario, ndo serd
possivel compara-los a luz do valor de referéncia. Como vimos na
discussao sobre interpretacdo construtiva, essas sdao questdes para
as quais a proporcionalidade ndo possui uma resposta prépria. Alias,
o proéprio valor de cobertura é ele mesmo passivel de controvérsias
gue convidam a interpretagdo construtiva dentro da “teia inconsu-
til” que discutimos anteriormente. Afonso da Silva esta correto em
rechacar criticas baseadas analogia da incomensurabilidade entre
macds e laranjas®, e a distingdo entre incomensurabilidade e in-
comparabilidade é plausivel a primeira vista. No entanto, trata-se de

uma solugdo ainda insuficiente.

Resumindo as conclusdes dos dois problemas que apresentei nessa
pequena digressao. A regra da proporcionalidade, enquanto proce-
dimento decisdrio, apenas faz algum sentido com teorias morais que
entendem valores como conflituosos, mas passiveis de uma métrica
comum e que possuam uma distin¢cdo inequivoca entre fato e va-
lor para permitirem as peculiaridades do caso um papel decisério.

7 AFONSO DASILVA, 2011, p. 299.
8 AFONSO DASSILVA, 2011, p. 301.
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Nesse sentido, talvez alguma forma de utilitarismo viesse a calhar,
mas isso significaria para a proporcionalidade o colapso de suas pre-
tensGes moralmente ecuménicas®’. Ndo restaria muito do “principio

constitucional universal”.

4. CONCLUSAO

No decorrer deste ensaio busquei organizar insuficiéncias da propor-
cionalidade em torno de seu compromisso com os direitos humanos
ou fundamentais e em torno de sua tentativa de exaurir junto com
a subsuncdo as possibilidades de raciocinio pratico. Gostaria de re-
tomar o caso hipotético para recuperar a discussao feita. Na versao
mais simples, derivada da critica de Tsakyrakis, a proporcionalidade
seriaincapaz de explicar o valor normativo dos direitos humanos por
colocar na ponderacdo interesses deletérios, como as consideracdes
racistas daquela sociedade. Na versdo mais refinada, presente na
defesa de Klatt e Meister, a proporcionalidade falha principalmente
porque a distingao entre justificativas internas e externas abre mar-
gem para qualquer teoria moral valorar os elementos que figurariam
na propria proporcionalidade, de modo a permitir teorias morais
pouco protetivas de direitos humanos. Eis as insuficiéncias morais
da proporcionalidade. De outro lado, a primeira tese da necessida-
de ndo se sustenta, porque a interpretagao construtiva ndo apenas
surge como alternativa, mas em certo sentido é pressuposta para
gue a proporcionalidade possa ocorrer. Além disso, a interpretacao
construtiva abre a possibilidade de que as melhores concepgdes de
direitos sejam mutuamente dependentes e compativeis entre si, de
modo a tornar a proporcionalidade supérflua nesses casos (e a im-
possibilidade dessas melhores concepcdes abre espaco para toda a
complicacdo do conflito de valores). Eis as insuficiéncias tedricas da

proporcionalidade®,

8 Vale relembrar que Alexy, Meister e Moritz e Borowski afirmam claramente que a
proporcionalidade é a estrutura dos argumentos morais e juridicos, sendo assim um aparato
em principio neutro. Cf. notas de rodapé 51 a 53.

820 presente artigo é uma versdo revisada e expandida de trabalho final de curso na disciplina
de pos-graduacdo “Temas e Leituras Contemporaneas em Teoria do Direito |”, ministrada pelo

prof. Ronaldo Porto Macedo Jr na FDUSP. O autor gostaria de agradecer ao prof. Ronaldo Porto
Macedo Jr. pela oportunidade de cursar a disciplina e aos colegas de classe pelos debates.
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