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Resumo: Neste breve ensaio, analisarei a relagdo entre aincomensurabilidade, a separacéo de po-
deres e a proporcionalidade, a partir da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Apresen-
tareia proporcionalidade enquanto ferramenta que busca a maximizagao dos direitos fundamentais
colidentes e verificarei como ela lida com a discricionariedade em favor do legislador. Em seguida,
abordareia objecao daincomensurabilidade e, porfim, a relagdo entre todos estes pontos e aforma
pela qual a proporcionalidade demarca as fronteiras de atuagéo entre o Judiciario e o Legislativo.

Palavras-chave: proporcionalidade; discricionariedade; incomensurabilidade; Legislativo e

Judiciario.

1.INTRODUGAO

Neste breve ensaio, procurarei analisar a relagdo entre a incomensurabilidade, a sepa-
racao de poderes e a proporcionalidade’, a partir da teoria dos direitos fundamentais

1 Neste ensaio, refiro-me a proporcionalidade tal qual concebida pela teoria dos direitos fundamentais de

Robert Alexy, a ndo ser quando expressamente indicado de modo contrario.
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de Robert Alexy?. Muito embora ja exista um intenso debate sobre os limites de atua-
¢do do Poder Judiciario, a proporcionalidade acrescenta elementos adicionais a dis-
cussdo, tornando-a significativamente mais complexa’.

Situando-se em um modelo de dois niveis, a proporcionalidade primeiro avalia se
houve ou ndo intervenc¢ao em um direito fundamental, para depois aferir se essa in-
tervengdo ¢ constitucionalmente justificavel. Neste exercicio, surgem diversas impli-
cacdes na dindmica da separagdo de poderes e este ensaio se debrucara sobre uma
delas: o fato de a proporcionalidade realizar compara¢des ndo comensuraveis entre si
permite que as competéncias entre os Poderes Judiciario e Legislativo sejam distribui-
das com seguranga?

Para responder a pergunta, iniciarei explicando o formato maximizador da teoria
dos direitos fundamentais de Alexy e sua nog¢ao de discricionariedade em favor do
legislador, para depois esclarecer melhor o que quero dizer por “incomensurabilidade”

e, por fim, abordar a relacéo entre esses dois elementos e a separa¢do de poderes.

2. PROPORCIONALIDADE ENQUANTO MAXIMIZAGAO
E SUAFORMULA DO PESO

A construgao teérica da proporcionalidade ¢ comumente associada a figura de Robert
Alexy. A despeito disso, muitos sdo os autores e autoras que escreveram sobre o assunto,
seja partilhando dos pressupostos de Alexy, seja trazendo abordagens estruturalmente
distintas da proporcionalidade. E preciso deixar claro, portanto, qual proporcionalidade
temos em mente ao tratar do tema. Aqui, o objetivo é analisar apenas a proporciona-
lidade tal qual concebida por Robert Alexy. Sua teoria se enquadra em um modo mais

amplo de conceber a proporcionalidade, como procurarei demonstrar a seguir.

2.1.Amaximizagao

Francisco Urbina sustenta existirem dois grandes modos de compreender a propor-
cionalidade: o primeiro, enquanto maximizagao de propriedades, e o segundo, enquanto
um canal para a argumentagdo moral®. Em linhas gerais, na maximizagdo se busca

realizar ao maximo alguma propriedade, enquanto na argumentagao moral a preocu-

2 As reflexdes deste ensaio foram objeto de andlise mais aprofundada em minha dissertagiao de mestrado.
Cf. CALIL, Gabriel. Proporcionalidade: reflexos e possibilidades na dindmica da separacdo de poderes.
Disserta¢do (Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2019.

3 Cf. KUMM, Mattias. The Idea of Socratic Contestation and the Right do Justification: The Point of Right-
s-Based Proportionality Review. Law ¢ Ethics of Human Rights, v. 4, 2, 2010, p. 142.

4  Cf. URBINA, Francisco. A Critique of Proportionality and Balancing. Cambridge: Cambridge University
Press, 2017, p. 10.
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pacao central é com a justificagdo da intervengdo no direito fundamental, de modo
mais amplo.

A proporcionalidade de Alexy se enquadra nalégica da maximizagao. Pretende-se
realizar ao maximo os direitos fundamentais envolvidos no conflito e a prdpria ideia
de principios, como normas que almejam ser realizadas na maior medida das possi-
bilidades faticas e juridicas, ¢ indicativo disso. O resultado é uma avaliagao, a partir
de uma dindmica eminentemente quantitativa, daquilo que representa o maior ganho
em rede entre as alternativas possiveis.

O primeiro subteste da proporcionalidade investigara se ha algum objetivo legitimo
que se relaciona com a medida que interfere no direito fundamental e se a medida é
apta a fomentar este objetivo legitimo (adequagdo); depois, verifica-se se existe alguma
outra medida menos intrusiva para realizar esse direito com a mesma intensidade
(necessidade); e, por fim, analisa-se se esta medida produz mais satisfagao desse direito
do que se perde com a limitagao do outro direito (proporcionalidade em sentido estrito).
Em resumo: deve-se ganhar ao maximo e perder o minimo possivel.

2.2.Ateoria das discricionariedades

A otimizag¢ao dos direitos fundamentais proposta por Alexy pretende principalmente
resolver colisdes materiais entre direitos fundamentais. A proporcionalidade recebeu
muitas criticas e varias delas sugeriam sua arbitrariedade e incapacidade para acomo-
dar, com critérios claros, o papel dos juizes em uma democracia’. Em resposta a estes
questionamentos, Alexy elaborou a teoria das discricionariedades, que tem por objetivo
demonstrar que a teoria dos principios e a proporcionalidade sdo compativeis com um
ideal de separagdo de poderes calibrado, em que o Legislativo também tem voz.

Neste contexto, discricionariedade significa a liberdade de decisao. Isto ¢, a escolha
livre de uma alternativa ou outra, sem qualquer constrangimento®. A discricionariedade
poderad ser de dois tipos: estrutural ou epistémica. Cada uma delas diz respeito a li-
berdade para tomar decisdes em duas dimensoes distintas quando da aplica¢ao da
proporcionalidade. A discricionariedade epistémica se divide em duas categorias. A
primeira delas corresponde aquelas situagdes em que a constituicao nao estabelece o
que seria constitucionalmente devido, havendo liberdade para o tomador de decisao
decidir livremente por conta disso. A segunda, corresponde aquelas situa¢des em que
ndo se sabe o que é constitucionalmente devido, elemento este que afeta a liberdade
daquele que esta decidindo.

5 ALEXY, Robert. Formal principles: Some Replies to Critics, International Journal of Constitutional Law
v. 12, p. 511-524, 2014, p. 511.
6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 611-627.
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A discricionariedade estrutural, por sua vez, corresponde a margem de agdo que
o legislador possui quando as normas constitucionais nem proibem nem obrigam algo,
facultando a sua atuagdo. Nestes casos, nao ha duvidas sobre as exigéncias constitu-
cionais incidentes sobre o caso concreto.

Em cada um dos subtestes da proporcionalidade, ha um espago estruturalmente
distinto concedido ao legislador. Ao iniciar o processo legislativo, o legislador tem
diante de si uma miriade de caminhos para trilhar, pois, em geral, as constitui¢des
asseguram uma vasta gama de objetivos a serem perseguidos. No caso da discricio-
nariedade estrutural para escolher meios, somente havera discricionariedade em favor
do legislador se os meios forem aproximadamente adequados para realizar a finalidade
e se ndo tiverem nenhum ou praticamente nenhum efeito negativo em outras finali-
dades ou principios. Com relagdo a discricionariedade estrutural conferida ao legis-
lador para sopesar, ela somente existira nos casos de impasse. Isto é, quando houver
equivaléncia entre a importancia de realizagdo de um direito e a intensidade de afe-
tacdo do outro.

De acordo com Alexy, em uma sociedade democratica, este impasse devera ser
resolvido com o reconhecimento de uma discricionariedade estrutural em favor do
legislador para sopesar’. Portanto, se, nestes casos, o legislador optar por promover a
satisfagdo de determinado direito, ela haveria de ser considerada vélida pelo Judicid-
rio, por mais que este drgdo possuisse uma compreensao diferente sobre a matéria.

Diferentemente do que ocorre com a discricionariedade estrutural, onde se sabe o
que ¢ constitucionalmente devido e a liberdade de decisao do legislador decorre da
auséncia de exigéncia constitucional para perseguir determinada conduta, na discri-
cionariedade epistémica nao se tem clareza sobre o que a constituicao determina e é
justamente dessa situagdo de incerteza que decorre a liberdade de decisdo do legisla-
dor. Sustentar uma discricionariedade de tipo epistémico em favor do legislador sig-
nifica reconhecer que ele poderd, em alguns casos, intervir em direitos fundamentais
sem que tenhamos a certeza da constitucionalidade dessa interven¢do. Em outras
palavras, significa dizer que estamos autorizando potenciais violagdes nao cognosci-
veis a direitos fundamentais pelo legislador.

Este déficit cognitivo podera ser de natureza empirica ou normativa. A discricio-
nariedade epistémica empirica corresponde as situagdes em que se tem duvidas sobre
a seguranca das premissas faticas que orientam a decisdo. Incertezas decorrentes da
inconclusividade ou falta de estudos cientificos sdo o exemplo tipico. Na discriciona-
riedade epistémica normativa, por sua vez, ¢ incerta a atribui¢ao de peso a um deter-

7  Conferir, por exemplo, ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p. 607-608.
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minado direito fundamental. Ha inseguranga na gradagdo da intensidade de
intervencdo ou importancia de promogao dos direitos envolvidos.

Seincertezas empiricas e normativas fazem parte da protegao a direitos fundamen-
tais, como devemos lidar com elas? Alexy sustenta uma posi¢do intermediaria, entre
a possibilidade de o legislador somente atuar com base em premissas seguras ou dele
atuar sempre com base em premissas inseguras, que culmina na elaboragao da segunda
lei do sopesamento, assim concebida: quanto mais pesada for a interven¢do em um
direito fundamental, tanto maior terd que ser a certeza das premissas nas quais essa
intervencdo se baseia®.

Neste cendrio, ¢ preciso destacar brevemente o papel dos principios formais. E com
base no principio formal do legislador democraticamente legitimado, por exemplo,
que Alexy defende ter o legislador discricionariedade para decidir em impasses ou
quando nao se sabe o que é constitucionalmente devido. Sob uma perspectiva formal,
as normas de direitos fundamentais excluem prima facie qualquer intervencao legis-
lativa, enquanto o principio formal do legislador democraticamente legitimado demanda
essa intervengao prima facie. As normas de direitos fundamentais podem ser vistas,
sob essa perspectiva epistémica, enquanto principios que requerem, prima facie, a
protec¢ao do Judiciario, afastando a intervencao legislativa. O principio formal do le-
gislador democraticamente legitimado, por sua vez, confere ao Legislativo razoes para
agir e intervir, prima facie, em direitos fundamentais.

Se no ambito material Alexy desenvolveu a lei do sopesamento’ e uma escala
triadica'® para solucionar a colisdo entre direitos fundamentais mediante o estabele-

8 Ibidem, p.717. Da forma como apresentada por Alexy, a “lei epistémica do sopesamento” aparenta se referir
aapenas um dos direitos fundamentais envolvidos na coliséo. De fato, como bem aponta Rivers, a incerteza
pode atingir os dois direitos envolvidos. Por tal razdo, Rivers sugere uma reformulagio na lei epistémica do
sopesamento, para prever que quanto mais séria for a violagdo a um direito, maior deverd ser a confiabilidade
da avaliagio legislativa de que um interesse concorrente serd realizado em um grau suficientemente alto. Cf.
RIVERS, Julian. Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing. In: PAVLAKOS, George
(Org.), Law Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy. Oxford: Hart Publishing, 2007,
p- 181-183. Klatt e Schmidt, por sua vez, sustentam a dependéncia de perspectiva na segunda lei do sope-
samento, que deve ser aplicada uma vez para cada direito envolvido, a fim de permitir a adequada avaliagao
da relagdo entre a seguranga das premissas e a intensidade de intervengao. O sopesamento cruzado, pelo
fato de submeter um dos direitos as consideragdes do outro, ndo seria admissivel. Cf. KLATT, Matthias;
SCHMIDT, Johannes. Epistemic discretion in constitutional law. International Journal of Constitutional
Law,v. 10, p. 69-105, 2012, p. 84-85. Os autores aparentam sinalizar um problema de incomensurabilidade,
ainda que restrito ao nivel epistémico, que pretendo abordar mais adiante.

9 Quanto maior for o grau de nao satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior terd que ser a impor-
tancia da satisfagdo do outro. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 167.

Ibidem, p. 116.
10 As intervengdes e importéancia de realizar direitos fundamentais podem ser leves, moderadas ou sérias.
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cimento de uma relacdo condicionada de precedéncia, o mesmo ocorre no nivel
epistémico. Até porque, a estrutura da segunda lei do sopesamento é um reflexo da
primeira'’. Com relagdo a escala triddica, as variaveis séria, moderada e leve do nivel
material dao lugar, no nivel epistémico, as categorias certa, plausivel e ndo evidentemente
falsa, respectivamente. Quando houver certeza sobre algum dado ou valoragao a
fundamentar uma restricao em um direito fundamental, estamos diante de uma
premissa certa. Quando nao ha certeza, mas, a0 mesmo tempo, é possivel sustentar
determinada premissa, ela sera plausivel. Por fim, quando poucas razdes sustentarem
uma premissa, ela sera ndo evidentemente falsa.

Diversos modelos tedricos foram elaborados para tentar equacionar adequada-
mente a relagdo entre principios materiais e principios formais'>. Na publica¢ao
original de sua Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy sustentou um modelo de
combinagdo para a relagdo entre esses dois tipos de principios, em que ambos colidem
e sdo sopesados juntos®. Neste modelo, o principio formal adiciona peso ao prin-
cipio material.

Recentemente, Alexy revisitou sua construgao teérica, afirmando que os principios
formais estao no mesmo nivel dos principios materiais e justificam a inclusdo das
variaveis epistémicas na equagdo do sopesamento, mediante a realizagdo de um sope-
samento de segundo nivel. Desse sopesamento de segundo nivel resultarao variaveis
epistémicas que serao incluidas na férmula junto com os principios materiais®.

A afetagdo dos principios materiais pelos principios formais ndo determina o peso
concreto dos principios materiais, ja que o peso concreto e a consequente relagdo de
precedéncia condicionada sdo o resultado da somatoria de todas as variaveis (peso
abstrato dos principios, intensidade de intervengdo e importancia de satisfagiao dos
principios e confiabilidade das premissas para cada um dos principios).

Novamente, as variaveis epistémicas utilizadas por Alexy para a realizagdo deste
sopesamento de segundo nivel sdo premissas certas, plausiveis e ndo evidentemente
falsas. Caso as premissas sejam certas, o principio formal nao afetara o principio
material, pois este tltimo tera precedéncia. Agora, sendo as premissas plausiveis ou
ndo evidentemente falsas, o principio formal terd precedéncia sobre o direito funda-

11 Cf. RIVERS, Julian. Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing. In: PAVLAKOS, George
(Org.), Law Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy. Oxford: Hart Publishing, 2007 e
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 617-618.

12 ALEXY, Robert. Formal principles: Some Replies to Critics, International Journal of Constitutional Law, v.
12, p. 511-524, 2014, p. 511-512.

13 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 615.

14 ALEXY, Robert. Formal principles: Some Replies to Critics, International Journal of Constitutional Law, v.
12, p. 511-524, 2014, p. 518.

15 Ibidem, p. 521.
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mental - considerado em sua dimenséao epistémica que reclama a prote¢ao do Judi-
ciario em casos de intervengdo —, pois intervengdes em direitos fundamentais
requerem premissas certas. Isso é assim para evitar que ocorram viola¢des nao
constataveis a direitos fundamentais'®. Nesses casos, o principio material tera sua for¢a
reduzida'’ pela inser¢do de variaveis incertas na equagdo da proporcionalidade'.
Desse modo, o modelo epistémico admite a influéncia dos principios formais -
ainda que indiretamente — no nivel material”®. O sopesamento de segundo nivel sera
necessariamente entre um principio formal com um material e seu resultado sera a
incorporagao das variaveis epistémicas das premissas que sustentam a intervengdo ou
promocgao desse direito fundamental (certas, plausiveis e ndo evidentemente falsas) na

equagdo da proporcionalidade.

3. INCOMENSURABILIDADE

A incomensurabilidade é a auséncia de um parametro comum para que duas coisas
possam ser avaliadas uma em relagdo com a outra. Esta situagdo costuma aparecer
como um problema para a proporcionalidade porque as constituicdes, em geral, nao
trazem um parametro comum para que direitos fundamentais sejam avaliados uns
com relagao aos outros.

A proporcionalidade de Alexy parte do principio de que as perdas em algum direito
fundamental devem ser compensadas pelos ganhos em outro. Pressupde-se a possi-
bilidade de quantificagdao dos direitos para, em seguida, realizar comparagoes. A in-
comensurabilidade surge neste ponto, pois essas propriedades que estao sendo
maximizadas ndo podem ser reduzidas a0 mesmo parametro de comparacao®.

A presenca da incomensurabilidade nédo é, em si, problematica e tampouco levara,
automaticamente, 2 irracionalidade. E possivel conceber métodos que se proponham
a lidar com ela, reconhecendo-a e elaborando modelos para permitir a escolha entre
opgoes nesses casos. O problema é quando algum método pressupde ser possivel

16 Ibidem, p. 520.

17 WANG, Peng-Hsiang. Formal Principles as Second-Order Reasons. In: BOROWSKI, Martin; PAULSON,
Stanley L.; SSECKMANN, Jan-R (Orgs.). Rechtsphilosophie und Grundrechtstheorie: Robert Alexys System.
Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017.

18 ALEXY, Robert. Formal principles: Some Replies to Critics, International Journal of Constitutional Law, v.
12, p. 511-524, 2014, p. 522.

19 Ibidem, p. 511-524, 2014, p. 524. Alexy sustenta, por exemplo, que os impasses epistémicos (equivaléncia
na gradagdo das incertezas de acordo com sua escala epistémica) ddo ensejo ao reconhecimento de uma
discricionariedade epistémica em favor do legislador.

20 URBINA, Francisco. A Critique of Proportionality and Balancing. Cambridge: Cambridge University Press,
2017, p. 40.
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comensurar o que, na verdade, é incomensuravel. As consideragdes de Urbina sao

esclarecedoras?:

A objecgdo da incomensurabilidade é uma obje¢do contra qual-
quer teoria ou método que proponha ou assuma que é possivel
comensurar o que, na verdade, é incomensuravel - que propde
ou assume que alguém deveria escolher a alternativa que “mais”
realiza ou que “realiza mais na média” as diferentes propriedades
em jogo, quando as diferentes propriedades sdo irreduziveis en-
tre si (e a qualquer outra propriedade) e as alternativas sao orde-
nadas diferentemente de acordo com as diferentes propriedades,
de tal modo que alguma alternativa realize mais que a outra de
alguma ou mais das propriedades relevantes, mas menos do que
as demais alternativas em alguma outra propriedade relevante. A
objecdo da incomensurabilidade é direcionada, entdo, contra um
tipo particular de avaliagio das diferentes alternativas, que é
eminentemente quantitativo.

E este o caso da proporcionalidade de Alexy. Ao escolher direitos a serem compa-
rados, sem que exista um parametro de comparagdo que permita reduzi-los uns aos
outros, a proporcionalidade propde a comensura¢ao de elementos incomensuraveis.

A critica da incomensurabilidade ndo ¢, no entanto, incontroversa. Virgilio Afonso
da Silva sustenta, por exemplo, ndo se tratar de uma escolha entre valores incomensu-
raveis, ja que o que esta sendo tomado como pardmetro de comparagdo nao sao os di-
reitos em si, mas os graus de satisfagao deles™. Seria possivel, entdo, reduzi-los uns aos
outros e compara-los, pois, ao adotar o mesmo parametro de comparagio - a interven-
¢do em um direito fundamental -, estariam isentos a objec¢ao da incomensurabilidade.

Ainda que reconhega que os direitos fundamentais, considerados abstratamente,
realmente ndo possuem um pardmetro de comparagdo em comum, Silva sustenta que
a comparagio proposta pela proporcionalidade é feita em um nivel concreto, tomando
os graus de satisfagao dos direitos fundamentais como parametro. Isso ndo significa
que serd facil definir qual efetivamente sera este nivel de satisfacdo ou nao satisfacao
dos direitos, mas Silva argumenta que a divergéncia faz parte da argumentagao juridica
como um todo*.

Em contraponto a Silva, Webber afirma que ainda que se diga que o pardmetro de
comparag¢do ¢é o grau de satisfagdo dos direitos fundamentais, ele continua sendo

21 URBINA, Francisco. A Critique of Proportionality and Balancing. Cambridge: Cambridge University Press,
2017, p. 46.

22 SILVA, Virgilio Afonso da. Comparing the Incommensurable: Constitutional Principles, Balancing and
Rational Decision. Oxford Journal of Legal Studies, v. 31, p. 273-301, 2011.

23 SILVA, Virgilio Afonso da. Comparing the Incommensurable: Constitutional Principles, Balancing and
Rational Decision. Oxford Journal of Legal Studies, v. 31, p. 273-301, 2011, p. 288.
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dependente da perspectiva de apenas um dos direitos*. Isto é, na aplicacdo da pro-
porcionalidade aos direitos A e B, o grau de satisfacao de A é dependente apenas do
direito A e em nada se relaciona com o direito B. O mesmo vale para o grau de satis-
facdo de B. Assim, os graus de satisfacdo seriam incomensuraveis do mesmo modo
que os direitos em abstrato o sdo®.

Ademais, escolher entre um valor realizado em maior grau que outro nao é uma
razao conclusiva para se escolher entre uma das alternativas. Por este motivo, Endicott
destaca que a incomensurabilidade enfraquece vérias das promessas da proporciona-
lidade com relagao a objetividade e transparéncia®.

4. PROPORCIONALIDADE, INCOMENSURABILIDADE
E SEPARACAO DE PODERES

Nos tdpicos anteriores, apresentei brevemente a proporcionalidade de Alexy como
ferramenta que busca maximizar a realiza¢ao dos direitos fundamentais colidentes e
sua resposta as objecdes de que seria inapta a calibrar adequadamente o papel de
juizes e legisladores em uma democracia. Em seguida, expus a critica de que a pro-
porcionalidade realizaria comparagdes entre direitos fundamentais, irredutiveis entre
si, por ndo possuir um pardmetro comum que permita essa comparagio. De que modo,
no entanto, essas consideragdes se relacionam e impactam a separagao de poderes?

O primeiro aspecto a ser destacado é que a proporcionalidade, ao comensurar o
incomensuravel, tem sua pretensao de objetividade e transparéncia comprometida.
Se o raciocinio exigido pela maximizagdo requer que algum valor preceda o outro
justamente por ser realizado em maior grau, como pode o juiz determinar isso se a
realizacdo de um valor ndo diz nada sobre a realizacdo do outro? Nao hd pardmetro
de comparacdo comum para decidir. A subsequente demarcacéo das fronteiras entre
0 juiz e o legislador esta sendo feita, em cada um dos subtestes, com base em um
critério que nao € preciso.

Ademais, também ¢é preciso levar em conta a dificuldade de quantificar os direitos
fundamentais. Ainda que discordancias sobre classificagdes sejam comuns no direito,?”

24 WEBBER, Gregoire C. N. Proportionality, Balancing and the Cult of Constitutional Rights Scholarship.
Canadian Journal of Law and Jurisprudence, v. XXIII, n. 1, 2010, p. 196.

25 Ver também URBINA, Francisco. A Critique of Proportionality and Balancing. Cambridge: Cambridge
University Press, 2017, p. 63.

26 Endicott, no entanto, compreende as patologias da proporcionalidade mais como algo particular de cada
jurisdi¢do do que como algo generalizavel, do ponto de vista estrutural. Cf. ENDICOTT, Timothy. Pro-
portionality and Incommensurability. In: HUSCROFT, G., MILLER, B.; WEBBER, Gregoire C. N. (Orgs.).
Proportionality and the Rule of Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p. 318 e 328.

27 SILVA, Virgilio Afonso da. Comparing the Incommensurable: Constitutional Principles, Balancing and
Rational Decision. Oxford Journal of Legal Studies, v. 31, p. 273-301, 2011, p. 292.
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afrequéncia e intensidade dessas divergéncias pode se mostrar problematica, sobretudo
quando é decorréncia direta de um método que, como a proporcionalidade, se propoe
justamente a resolver este tipo de situagdo. Esta dificuldade, inclusive, impora obsta-
culos na defini¢ao dos graus de satisfagdo dos direitos fundamentais e, consequente-
mente, a tentativa de alocagdo de competéncias entre Judicidrio e Legislativo.

No topico 2, vimos como a teoria das discricionariedades de Alexy desempenha
papel central na relagao da proporcionalidade com a separa¢ao de poderes. Na defi-
nicao dos fins de determinada lei, o legislador goza de uma ampla discricionariedade
e sua atividade nao desperta maiores questionamentos, ja que ele apenas esta escolhendo
algum objetivo para ser perseguido. Basta que este objetivo seja legitimo.

Questdes mais sérias comegam a aparecer na definigdo dos meios. O Legislativo
devera escolher um meio que promova ao maximo determinado direito, afetando o
minimo possivel o outro. Inicia-se aqui o raciocinio quantitativo tipico da maximiza-
¢do. A satisfagdo ou ndo satisfacdo dos direitos colidentes pela medida legislativa es-
colhida sera dependente da perspectiva de cada um dos direitos. O fato de a lei
promover com muita intensidade o direito A nada diz sobre eventual afetacdo de baixa
intensidade no direito B. Sdo direitos distintos e a intervencio em cada um deles
significara, portanto, coisas distintas. O pouco de interven¢do em B, por exemplo,
pode ser muito significante, sob a perspectiva daquele direito.

Na discricionariedade estrutural para sopesar, este problema aparece de modo mais
evidente. Isso porque, o legislador somente terd liberdade para decidir nos casos em
que a importancia de satisfacdo de um direito for idéntica a intensidade de interven-
¢30 no outro direito. Deve haver uma equivaléncia de pesos entre eles. Essa equiva-
léncia significa que a constitui¢do nem obriga e nem proibe determinada medida
legislativa, sendo reconhecida, entdo, uma discricionariedade em favor do legislador
para decidir. Novamente, temos a comparag¢do quantitativa entre valores incomensu-
raveis. E impossivel falar em uma equivaléncia de pesos entre os direitos colidentes,
pois, sendo direitos distintos, a satisfacao ou nao satisfacao de cada um sera uma
propriedade isolada deles. Nao sendo esses valores comparaveis, ndo ha que se falar
em equivaléncia.

Diante deste cenario, se a discricionariedade estrutural tinha a inten¢do de deli-
mitar, com precisdo, o espago de atuagao do Legislativo e do Judicidrio, de modo a
respeitar um ideal de constituicdo como ordem-moldura, estes exemplos colocam
obstaculos significativos a esta pretensao.

A situagdo se agrava quando a discricionariedade epistémica ¢ incorporada a
equagdo. Alexy admite que nosso conhecimento sobre a realidade é limitado e que,
por conta disso, poderao existir situagdes em que simplesmente desconhecemos quais
sao as exigéncias da constituicao.
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Pelo modelo epistémico de Alexy®, principios formais se relacionam com os
principios materiais a partir da introdugdo da variavel “seguranga” no sopesamento
material. A introdugdo dessa nova variavel é fundamentada a partir de um sopesamento
de segundo nivel, entre um principio formal e um principio material. Sob uma pers-
pectiva epistémica, o direito fundamental reclama para si uma nao intervengao legis-
lativa e, consequentemente, a protegdo judicial, caso seja objeto de alguma
interferéncia. Do outro lado, o principio do legislador democraticamente legitimado
requer a interferéncia no direito fundamental e a nao incidéncia da revisao judicial
sobre sua escolha. Do resultado deste sopesamento de segundo nivel, decorre a inser-
¢do da variavel “seguranca’ no sopesamento material.

Ocorre que a variavel “seguranca” esta presente nos dois lados da balanga, afetando
ambos os direitos e seus respectivos graus de satisfagdo ou nao satisfacdo®. Ao ser
inserida no sopesamento material, temos a seguranca das premissas relacionada a cada
um dos direitos colidentes, de modo isolado, nos termos da légica quantitativa da
maximizagao.

Desse modo, assim como no nivel material, ndo é possivel reduzir as propriedades
epistémicas de um direito as do outro. Dizer que as premissas que sustentam o direito
A sdo certas e que as que sustentam o direito B sdo ndo evidentemente falsas nao significa
que seja possivel comparar o grau de certeza de ambas. A certeza de cada uma das
premissas esta intimamente relacionada com o direito aos quais elas ddo sustentagio.

Ainda que se argumente pela possibilidade de comparar os graus de certeza das
premissas entre os direitos, refutando-se a obje¢cdo de uma “incomensurabilidade
direta”, tal como mencionada acima, o modelo epistémico ainda ficaria sujeito a uma
“incomensurabilidade indireta” Como o modelo é, de modo geral, construido a par-
tir de uma légica de maximizagao, em que o valor que for realizado mais que o outro
possui precedéncia, a incomensurabilidade é inevitavel. A seguranga das premissas
agiria como uma atenuadora nos principios materiais, diminuindo seu peso no caso
de incerteza. Portanto, ainda que fossem comparaveis os graus de certeza, os direitos
afetados pela variavel “seguranca” seguiriam sendo incomensuraveis entre si.

28 Cf. ALEXY, Robert. Formal principles: Some Replies to Critics, International Journal of Constitutional Law
v. 12, p. 511-524, 2014.

29 Em seus ultimos trabalhos, Alexy expde a formula do peso com a “seguranga” figurando nos dois lados da
balanga. Cf. ALEXY, Robert. Formal principles: Some Replies to Critics, International Journal of Consti-
tutional Law v. 12, p. 511-524, 2014, p. 513. Rivers também sugere que a segunda lei do sopesamento seja
vista como afetando ambos os direitos envolvidos, entendendo que “quanto maior a possibilidade de que
um principio possa ser seriamente infringido, maior deve ser a possibilidade de que o outro principio seja
realizado em um grau alto. Cf. RIVERS, Julian. Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing.
In: PAVLAKOS, George (Org.), Law Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy. Oxford:
Hart Publishing, 2007, p. 181.
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Assim, sendo a seguranca das premissas o elemento relevante para demarcar a
margem de agdo do legislador nos casos em que nao sabemos o que a constituigao
proibe, exige ou faculta, e sendo o modelo de Alexy fundado na comparagéo de valo-
res incomensuraveis também no nivel epistémico, a proporcionalidade tem sua proposta
de distribuigdo objetiva de competéncia decisoria entre o Judicidrio e o Legislativo
significativamente prejudicada. Incrementa-se, inclusive, o risco de violagdes nao
cognosciveis a direitos fundamentais, ja que o modelo ndo se funda em bases solidas
para orientar a delimita¢do das margens de acdo do juiz e do legislador.

Muito embora Alexy esteja correto em admitir que nosso conhecimento sobre o
que a constituicao exige, proibe ou faculta é limitado, a forma pela qual o autor concebe
o problema traz dificuldade adicionais. Como vimos, a incerteza das premissas que
sustentam os direitos fundamentais afetara a propria avaliagdo do peso desses direitos.
Mas como saber se estamos diante de uma situacio de incerteza? A defini¢do do re-
conhecimento de uma discricionariedade epistémica em favor do legislador depende
da resposta a essa pergunta e serda o proprio Judicidrio o responsavel por delimitar
essas margens de atuagao.

Sao as cortes que deverdo verificar (i) se houve ou ndo interferéncia legislativa em
um direito fundamental e, havendo interferéncia, (ii) se a justificativa legislativa é
aceitavel. Do mesmo modo, as cortes sdo responsaveis por atribuir peso aos graus de
satisfacdo ou ndo satisfacdo dos direitos fundamentais e por definir a seguranga das
premissas que ddo sustentacio a esses direitos. E dessa avaliagdo que resultara a deli-
mita¢ao das zonas de atuagdo entre o Judicidrio e o Legislativo. Os impactos da incer-
teza das premissas sobre os direitos, tal como avaliadas pelo Judiciario, afetardo o
estabelecimento da relagdo de precedéncia condicionada entre os direitos colidentes
e determinardo a eventual existéncia de uma discricionariedade epistémica em favor
do legislador. Ou seja, reconhecer a existéncia da discricionariedade epistémica nor-
mativa significa dizer que os proprios poderes decidirdo sobre sua vinculagao a
constitui¢ao. Alexy reconhece esta realidade™:

As margens de acdo cognitivas de tipo normativo afetam direta-
mente o contetldo material da Constituigdo. Sua existéncia signi-
fica que os poderes diretamente vinculados pela Constitui¢ao
podem decidir sobre o contetudo de sua vinculagdo, até os limites
da margem de agéo.

Caso exista incerteza sobre o que a constituicdo determina, sera reconhecida uma
discricionariedade epistémica em favor do legislador, sendo afastado o controle de

30 ALEXY, Robert. Derecho constitucional y derecho ordinario. In: ALEXY, Robert, Tres Escritos sobre los
Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003,
p- 92.
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constitucionalidade nesta zona de discricionariedade, mesmo diante do risco de o le-
gislador incorrer em violagdes nao cognosciveis a direitos fundamentais. Alexy argumenta
que isso somente é admissivel se trés aspectos forem levados em conta. Primeiro, que
o reconhecimento da discricionariedade estrutural para sopesar mitiga consideravel-
mente o problema, ja que muitos casos se resolveriam em um cendrio em que sabemos
0 que a constitui¢ao esta dizendo. Segundo, a lei epistémica do sopesamento reduz a
discricionariedade epistémica empirica e normativa. Para o autor, as discussoes sobre
a gradacgao de intensidades de interven¢do nao devem ser resolvidas como conflitos
politicos, mas devem se pautar pela dogmatica das margens de agao (discricionarieda-
des). Entretanto, com relagao aos problemas néo resolvidos pelas duas condi¢des acima,
que se situam nas fronteiras da discricionariedade estrutural, o reconhecimento da
discricionariedade epistémica significa, como visto, que os poderes vinculados decidem
sobre sua propria vinculagdo. Por fim, em terceiro lugar, esse cenario de auto vincula-
¢do sera toleravel enquanto a impossibilidade de controlar a constitucionalidade das
intervengoes legislativas em direitos fundamentais permanecer limitada ao reconheci-
mento da discricionariedade epistémica normativa. Essa situagao se resolveria pelo
sopesamento de principios materiais e formais, nos termos do modelo epistémico*..

A argumentagdo de Alexy esbarra, de partida, na prépria dificuldade de se falar
em uma discricionariedade estrutural. Anteriormente, vimos que a incomensurabili-
dade impede que se fale no reconhecimento de uma discricionariedade estrutural para
sopesar em favor do legislador, ja que ndo é possivel falar na equivaléncia dos graus
de satisfacao dos direitos envolvidos. Além do que, ha também a propria dificuldade
de se quantificar direitos fundamentais e atribuir-lhes pesos. Mesmo a nogéo de pa-
ridade - que sustenta que os graus de satisfagdo dos direitos fundamentais sejam
observados a partir de um ideal de igualdade aproximada?® - oferece poucos pardme-
tros. Ao fim e ao cabo, é apenas mais uma categoria analitica que também sera objeto
de profundas divergéncias. Além de ter que atribuir pesos aos direitos e da dificuldade
e subjetividade decorrente dessa operagdo, agora também é preciso avaliar quando
estes pesos podem ser considerados aproximadamente iguais.

As duas outras condicionantes de Alexy tém de enfrentar a problematica relagdo
entre discricionariedade estrutural para sopesar e discricionariedade epistémica. Como
veremos, ¢ muito dificil distingui-las*. Como saber se estamos diante de uma situagao
em que sabemos o que é constitucionalmente devido ou de uma situa¢ao em que nao

31 Ibidem, p. 85-86.

32 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e liberdade legislativa: o papel dos principios formais. In:
Estudos em homenagem ao Prof. Dr. José Joaquim Gomes Canotilho, v. III. Coimbra: Coimbra Editora, p. 915-
937, 2012, p. 930 e SILVA, Virgilio Afonso da. Comparing the Incommensurable: Constitutional Principles,
Balancing and Rational Decision. Oxford Journal of Legal Studies, v. 31, p. 273-301, 2011, p. 299.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 611.
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temos este conhecimento?** Neste cenario, as fronteiras entre as duas discricionarie-
dades ficam borradas e ndo temos clareza de quando estamos diante de impasses no
nivel dntico ou no nivel epistémico. Na pratica, de acordo com Rivers®, é impossivel,
nestes casos, distinguir a discricionariedade epistémica normativa de uma discricio-
nariedade estrutural para sopesar.

A resposta mais recente de Alexy para este problema foi o modelo epistémico®,
como visto. Nele, os principios formais funcionam como atenuadores dos principios
materiais nos casos em que ha algum grau de incerteza, reduzindo o peso do principio
material. Neste ponto, é importante entender que o Judicidrio sera o responsavel por
delimitar estes graus e por operar todo o aparato da proporcionalidade. Ou seja, este
modelo de delimitagdo de competéncias entre juizes e legisladores a partir do reco-
nhecimento de discricionariedades (estruturais ou epistémicas) em favor do Legisla-
tivo, tera as fronteiras de atuagdo de cada poder delimitadas pelo Judicidrio. Muito
embora isso ndo seja necessariamente um problema’, é um dado relevante para
compreender qual é o papel desempenhado pela proporcionalidade na separagao de
poderes. Apesar de almejar ser uma ferramenta transparente e objetiva, ha obstaculos
significativos que distanciam a proporcionalidade de Alexy deste ideal.
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