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COMENTARIO

TEORIA DOS PRINCIPIOS, JUSTIFICACAO
E INCOMENSURABILIDADE:
COMENTARIOS A GABRIEL CALIL PINHEIRO

Josecleyton Geraldo da Silva

O panorama das discussdes a respeito do modelo de proporcionalidade que emerge
da teoria dos principios no Brasil nem sempre é animador. Nao obstante a sua ampla
aceitagdo, no mais das vezes ele é utilizado de maneira acritica, quando néo efetivamente
incorreta. Nesse cendrio, a proposta de Pinheiro, na medida em que promove uma
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profunda e inovadora abordagem critica desse modelo, ¢ ndo apenas um alento, mas
também uma iniciativa digna de louvor. A despeito disso - e da solidez dos seus ar-
gumentos —, pretendo aqui esclarecer brevemente algumas das minhas divergéncias
em relagdo a ela.®®

A minha primeira obje¢ao diz respeito a classificagdo proposta a partir da dicoto-
mia — desenvolvida por Francisco J. Urbina — entre proporcionalidade “enquanto
maximiza¢ao de propriedades” e proporcionalidade “enquanto um canal para a argu-
menta¢ao moral”. Ao passo que na primeira “se busca realizar ao maximo alguma
propriedade’, na segunda “a preocupagao central é com a justificagdo da interven¢ao
no direito fundamental, de modo mais amplo”* Para Pinheiro, o modelo de Alexy “se
enquadra na légica da maximizagao’, pois nele se pretende “realizar a0 maximo os
direitos fundamentais envolvidos no conflito e a prépria ideia de principios, como
normas que almejam ser realizadas na maior medida das possibilidades féticas e ju-
ridicas, é indicativo disso”. O resultado seria “uma avaliagao, a partir de uma dinamica
eminentemente quantitativa, daquilo que representa o maior ganho em rede entre as
alternativas possiveis”

Ao contrapor o modelo de Alexy com aquele que se preocupa com a justificagao
da intervencao, a critica transparece como uma versao de uma antiga obje¢ao ao
modelo de proporcionalidade da teoria dos principios: a de que ele seria formalista e/
ou moralmente neutro. Passa ao largo dela, contudo, a exigéncia de justificagao inerente
a todos os subtestes da proporcionalidade.* Esses subtestes em si configuram uma
estrutura formal, um conjunto de questdes que devem ser respondidas a fim de que
tomemos decisdes corretas em casos envolvendo direitos. Qualquer decisao que siga
essa estrutura, formulando e respondendo as questdes, estara internamente justificada,
pois terd justificado a validade daquilo que se infere das premissas das quais partiu a
conclusao (KLATT, 2019: 178). O equivoco dos criticos reside em nao atentar para o
fato de que a analise ndo pode se limitar a isso e tomar o teste meramente pelo seu
aspecto formal, ignorando a necessidade de justificagdo externa, isto é, de fundamen-
tacao das premissas utilizadas no processo de justificagdo interna. Todas as proposigoes

38 Ha outros pontos interessantes da analise de Pinheiro que merecem aten¢io e quanto aos quais eu possuo
divergéncias. Entretanto, dado o limitado espago, irei me concentrar apenas em dois.

39 Também tenho duvidas quanto ao acerto da ideia de proporcionalidade como “canal para a argumentagio
moral”. Especialmente se assumirmos a “tese do caso especial” - segundo a qual o sistema juridico impoe
restrigoes ao discurso prético geral, tais como normas, precedentes e doutrina -, ela parece incidir em erro
em sentido oposto (KLATT, 2019: 178, n. 108 e 180), desconsiderando que o método sempre estd integrado
“a contextos substantivos e procedimentais especificos” (RIVERS, 2018: 147-8).

40 Nao por acaso, em uma de suas construgdes mais sofisticadas, a proporcionalidade, cujo fundamento
normativo residiria precisamente num direito moral a justificagdo, é tomada como uma institucionalizagao
do espago de razées no direito constitucional (KLATT, 2019: 175).
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classificatdrias formuladas ao longo do teste demandam justificagdo. Essa é a esséncia
da chamada “tese da argumentagdo” (ALEXY, 2021: 215).*

Ou seja, a critica ignora que, como praticamente tudo na argumentagao juridica,
a definicdo dos graus de satisfacdo e ndo satisfacao de principios sempre estara sujeita
a disputas, que envolverao todos os tipos de argumentos que podem ser utilizados na
argumentagao em geral, incluindo considerages morais. Assim como “a justificagao
das premissas do silogismo juridico mais trivial ndo é livre de valoragoes, igualmente
ndo o ¢ a decisao que atribui a uma limitagao a um direito fundamental o grau de
séria, moderada ou leve” (AFONSO DA SILVA, 2011: 288).*? Tais avalia¢cdes, no entanto,
“s6 podem ser externamente justificadas por meio da argumentagéo pratica e de um
argumento substancial” (KLATT, 2019: 180).

Esse aspecto foi lembrado por Richard Stacey, que - ao criticar a classificagao
Urbina - observa que a escala triddica de Alexy, em que os beneficios e desvantagens
das limitagdes a direitos sdo comparados, depende “de um exercicio de argumentagao
moral para determinar se a extensao da interferéncia é séria, moderada ou leve, e se
a importancia do bem publico que se procura almejar ¢ alta, moderada ou leve”
(STACEY, 2018: 132). Como o proprio Alexy deixa claro, os argumentos que podem
ser utilizados para justificar, por exemplo, a atribuigdo de graus de restrigdo e satisfa-
¢30 ndo tem a ver com o sopesamento em si. Este — e a proporcionalidade como um
todo - nos diz “o que deve ser racionalmente justificado” (ALEXY, 2010: 107).* Nao
indica, entretanto, como justifica-lo. Nessa perspectiva, a proporcionalidade nao passa
de “uma estrutura formal, que depende essencialmente de premissas fornecidas de

fora”. Ela demanda suplementagdo por considera¢des decorrentes da moralidade

41 Alexy pontua que ndo ha no direito um instrumento de medida que seja capaz de determinar graus de
satisfagdo e ndo satisfagdo de principios, de modo que, por exemplo, a conclusdo de que uma interven¢ao
é leve, moderada ou séria s6 é possivel por meio da argumentagio. Cf. ALEXY, 2012: 339-340.

42 Pinheiro afirma que, embora “discordancias sobre classificagdes sejam comuns no direito, a frequéncia e
intensidade dessas divergéncias pode se mostrar problematica, sobretudo quando é decorréncia direta de
um método que, como a proporcionalidade, se propde justamente a resolver este tipo de situagao”. A questao
é saber se a frequéncia e a intensidade dessas divergéncias sdo de fato maiores quando utilizamos o teste e,
mesmo que o sejam, qual a razdo para isso. Ainda que a resposta a primeira questao fosse afirmativa, seria
razoavel sustentar, por exemplo, que essas divergéncias sio mais comuns e mais intensas pelo simples fato
de a proporcionalidade ser amplamente utilizada e, bem assim, que elas o sdo porque o teste descortina a
argumentacdo do tomador de decisdo quanto aos juizos de valor efetuados.

43 Aquele que diz que uma intervengido muito intensa em principio sé pode ser justificada por um grau de
satisfacdo muito alto do outro principio nao estd dizendo que uma intervengao muito intensa e um grau de
satisfagdo muito alto estdo presentes; ele esta dizendo apenas o que deve ser demonstrado a fim de justificar
a relagdo de precedéncia condicionada. Ou seja, ele estd dizendo que os graus de intervengio e satisfagao
devem ser racionalmente justificados. Nesse sentido, Cf. ALEXY, 2010: 105.
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politica. Sem argumentos dai provenientes, ela se tornaria “arbitraria e mecanica”
(ALEXY, 2007: 344) %

A minha segunda objegdo se refere a critica da incomensurabilidade. Segundo
Pinheiro, como o modelo de Alexy “parte do principio de que as perdas em algum
direito fundamental devem ser compensadas pelos ganhos em outro’, ele pressupde
“a possibilidade de quantificacdo dos direitos para, em seguida, realizar comparagoes”.
Mas isso esbarra na incomensurabilidade, “pois essas propriedades que estdo sendo
maximizadas ndo podem ser reduzidas ao mesmo parametro de compara¢ao”. Embora
nao a considere um problema em si, Pinheiro ressalta que ela o ¢ para a teoria de Alexy
porque esta pressupde ser possivel comensurar o incomensuravel. E bem verdade que
o0 autor ndo ignora o argumento de que a comparagao ndo se da entre os direitos em
si, mas sim entre seus graus de satisfacdo. Ele, contudo, parece ndo estar convencido
por essa resposta e sustenta que “ainda que se diga que o pardmetro de comparagao é
o grau de satisfacdo dos direitos fundamentais, ele continua sendo dependente da
perspectiva de apenas um dos direitos”, de tal sorte que “os graus de satisfagdo seriam
incomensuraveis do mesmo modo que os direitos em abstrato o sao”.

Ainda que engenhosa, essa critica ndo ¢ sensivel a distin¢ao entre incomensurabi-
lidade e incomparabilidade e se baseia na premissa equivocada de que o modelo
pressupde a comensurabilidade.*” Mas isso ndo é verdadeiro.” Antes, é justamente
porque existe incomensurabilidade que o teste se faz necessario, pois é por meio dele
que somos capazes de comparar em concreto principios que, em nivel abstrato, sdo
incomensuraveis.”” Nesses limites, ndo s6 a incomensurabilidade ndo é um problema
da proporcionalidade, mas, em verdade, o teste é o caminho para contornd-la (POS-
CHER, 2021: 57-8). De certa forma, a incomensurabilidade nao deixa de ser uma
precondicdo da proporcionalidade (KLATT, 2021: 337).

44 Epor isso que, “nas suas formas mais desenvolvidas, a anlise da proporcionalidade e 0 sopesamento devem
ser suplementados por uma teoria discursiva da argumentagao juridica” (KLATT, 2019: 179). Parece-me,
neste ponto, que os criticos comumente ignoram o cardter sistematico da filosofia de Alexy e falham em
compreender as conexdes entre os seus diferentes trabalhos, como é o caso do conceito de justificagao
racional, que ndo encontraremos na Teoria dos Direitos Fundamentais, mas sim na Teoria da Argumentagdo
Juridica. Nesse sentido, Cf. KLATT; MEISTER, 2012: 52-3 e RIVERS, 2019: 147.

45 Isso fica ainda mais claro na seguinte afirmagdo do autor, ao tratar dos casos de empate no sopesamento:
“Nao sendo esses valores comparaveis, ndo ha que se falar em equivaléncia.”

46 O modelo exige apenas a possibilidade de rankings ordinais, que permitem a comparabilidade, ndo depen-
dendo de rankings cardinais, os quais garantiriam comensurabilidade (AFONSO DA SILVA, 2011: 283;
KLATT, 2021: 337).

47 Tsso é ressaltado por diversos autores, de signatarios da teoria dos principios (AFONSO DA SILVA, 2011:
282 e ss.; BOROWSKI, 2013: 1411; KLAT'T, 2021: 337) a criticos insuspeitos (POSCHER, 2021: 57 e ss.).
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Ha dois elementos que nos permitem realizar comparagdes racionais entre prin-
cipios constitucionais (ALEXY, 2021: 154-6). O primeiro ¢ a existéncia de um para-
metro/ponto de vista comum a partir do qual as compara¢des serdo realizadas — o
ponto de vista da Constituicdo. O segundo ¢ a existéncia de uma escala indicativa
dos pesos dos principios, a qual possibilitara que, ao invés de compara-los em
abstrato, comparemos a sua importancia para a Constitui¢ao - ou, de modo mais
preciso, os seus graus de satisfacao e ndo satisfacao. Justamente porque nés somos
incapazes de compara-los em abstrato é que devemos comparar seus graus de satis-
fagao em relagao a uma escala comum (POSCHER, 2021: 58). Para que possam ser
diferenciados de nossas preferéncias pessoais, contudo, esses graus devem ser de-
terminados e justificados a partir de um discurso racional (ALEXY, 2021: 155;
BOROWSKI, 2014: 1411).

Para Pinheiro, conforme exposto, isso ndo é suficiente, ja que os graus continuariam
dependentes da perspectiva de cada um dos direitos. Ou seja, a incomensurabilidade
problematica passa a existir entre as consideragdes que justificam a atribui¢ao dos
pesos e nao entre os principios em si.*® Caberia questionar, neste ponto, se isso ¢
realmente um problema. Se dois principios possuem o mesmo peso abstrato — nao
porque possuam o mesmo valor enquanto tais, mas pelo fato de ambos serem princi-
pios constitucionais —, por que os seus graus de realizacao concretos sdo incomparaveis?
(AFONSO DA SILVA, 2011: 290) Até o momento em que em que realizamos a relagao
de precedéncia, nenhuma comparacao foi feita. O fato de as avaliagdes de graus de
interferéncia e satisfagdo serem feitas de modo independente nos impede de realizar
essa comparagdo? Por qué? Implica que seria irracional sustentar a precedéncia do

principio restringido, ainda que consideremos o grau de promogéo leve e o grau de

48 Pinheiro afirma também que “escolher entre um valor realizado em maior grau que outro nao é uma razao
conclusiva para se escolher entre uma das alternativas’, mas néio justifica o porqué dessa conclusio. O
seu fundamento parece ser um exemplo de Endicott (2014: 318), segundo o qual, se estivermos tentando
decidir entre ir a um restaurante em que a comida ¢ excelente e cara e a um restaurante em que ela é quase
tdo boa e mais barata, haveria um pardmetro comum para a comparagio, a “preferibilidade” e alguém
estaria correto em insistir que hd base racional para considerar que um restaurante é preferivel ao outro.
O que ndo haveria é uma justificativa para concluir que as consideragdes que determinam que restaurante
é preferivel sdo comensuraveis e que haverd uma razédo definitiva em favor da escolha de um deles. Esse
exemplo, entretanto, nao justifica a conclusao a que ambos chegam. Algo como preferibilidade de modo
algum pode constituir parametro comum de comparagio, porque nao nos permite justificar racionalmente a
escolha. A preferibilidade integra a conclusio da escolha e ndo o processo que leva até ela. Como parametro,
ela é vazia. A inexisténcia de uma razdo definitiva em favor da escolha de uma das opgdes, portanto, nao
decorre da incomensurabilidade, mas sim da auséncia, de fato, de um pardmetro comum a partir do qual
poderiamos determind-la. Uma escolha feita nesses termos simplesmente nao se adequa aos padrdes do
discurso racional.
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restri¢do sério ou, em uma escala duplo-triddica, o primeiro levissimo e o segundo
serissimo?*

Se assumirmos que a critica esta correta, teremos que aceitar como consequéncia
a irracionalidade ndo apenas da proporcionalidade, mas de qualquer método de
aplicagdo de normas constitucionais. Ora, as razdes que justificam, por exemplo, a
precedéncia de um direito sobre outro num sopesamento nao diferem das razdes que
justificariam a conclusdo - em um modelo que parta de uma teoria interna e de um
suporte fatico restrito — de que uma determinada posigdo juridica se encontra no
ambito de protecdo daquele direito. Ou seja, mesmo a aplicagdo de direitos com es-
trutura de regras nao prescinde de um jogo deliberativo de razoes bastante diversas
— algumas vinculadas a perspectiva de um direito e outras vinculadas a perspectiva
de outros. O argumento, portanto, impediria inclusive que nos valéssemos de silogis-
mos juridicos. Para além disso, ndo permitiria nem mesmo o recurso a outros testes,
como a razoabilidade e a certos métodos de interpretagao, como a interpretagao sis-
tematica, mormente porque, mesmo quando tratamos da interpretagdo classica, com
frequéncia temos que estabelecer defini¢goes no 4mbito de conceitos vagos (ALEXY,
2010: 106). Por isso, quem sustenta que as proposi¢des juridicas e morais formuladas
ao longo da proporcionalidade nao podem ser consideradas racionais por serem in-
comensuraveis deve estar disposto a concluir que o discurso racional sobre avaliagdes
no marco constitucional como um todo é impossivel (ALEXY, 2021: 155). Deve, com
isso, aceitar essencialmente a impossibilidade da argumentagao constitucional.”

49 O desenvolvimento da ideia pelo autor também nao esclarece muito. Com rela¢éo a defini¢ao dos meios,
Pinheiro afirma que a satisfacdo ou ndo satisfacio “serd dependente da perspectiva de cada um dos di-
reitos”: “O fato de a lei promover com muita intensidade o direito A nada diz sobre eventual afetacdo de
baixa intensidade no direito B” e o “pouco de intervengao em B, por exemplo, pode ser muito significante,
sob a perspectiva daquele direito” Caberia questionar o que ele quer dizer com “perspectiva de cada um
dos direitos”. Se, na hipdtese que menciona, a partir da perspectiva do direito B, a intervenc¢do pode ser
“muito significante’, a partir de que perspectiva surgiu a sua premissa de que a intervengio a principio
é pequena (“pouco de intervengdo”)? A partir da perspectiva do direito A? Isso me parece contradizer o
proprio argumento da dependéncia de perspectiva. De todo modo, se o pouco de intervengdao em B for
muito significante para esse direito, isso quer dizer que a intervengio certamente nao ¢é leve, ainda que
esteja justificada pelo grau de promogéo de A. Por fim, com relagdo a proporcionalidade em sentido estrito,
Pinheiro afirma que é impossivel “falar em uma equivaléncia de pesos entre os direitos colidentes, pois,
sendo direitos distintos, a satisfagiao ou nao satisfagio de cada um serd uma propriedade isolada deles”.
Aqui o autor novamente confunde incomensurabilidade com incomparabilidade e comparagio de itens
em abstrato com comparagao de graus de satisfagdo em concreto.

50 A critica de Pinheiro ataca um dos pilares da possibilidade de comparagoes racionais entre principios (a
escala ou a comparagio de graus de satisfagdo e nao satisfagdo). Uma critica muito similar, que ataca o outro
pilar (o ponto de vista da Constitui¢do), é aquela que sustenta que a identificagdo de um pardmetro comum
“ndo elimina a incomensurabilidade, se a aplicagdo do parametro em si depende de consideragdes que sao
elas proprias incomensuraveis” (ENDICOTT, 2014: 318) e que, se é a prépria Constituicdo “que estabelece
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O que me parece, ao fim e ao cabo, é que essa obje¢do surge em casos em que 0s
criticos ou discordam da conclusao do teste ou se sentem incomodados em alguma
medida com ela. E claro que com alguma frequéncia nés vamos nos deparar com certo
desacordo sobre se ha de fato fomento ao principio que se busca promover, se o grau
de fomento supera o grau de restri¢ao sobre o principio em que incide a intervengao
e quanto aos graus de satisfacao e nao satisfagdo atribuidos. Com efeito, a atribuicao
de graus de satisfagdo estd associada com a necessidade de realizar julgamentos de
valor para os quais acordos intersubjetivos nem sempre sao garantidos (POSCHER,
2021: 61), especialmente porque marcados no mais das vezes pela inseguranca empi-
rica e normativa. Mas essa é uma questédo relacionada a problematica dos desacordos
politicos e morais — como sabido, ubiquos no direito (AFONSO DA SILVA, 2011: 292)
- eaincerteza epistémica e ndo uma expressio da incomensurabilidade. O erro desses
criticos reside precisamente ai: compreender a relagdo entre valores incomensuraveis
como uma questdo ontologica, quando na verdade se trata de uma questao de mora-
lidade e deliberagao praticas (KLATT, 2021: 337). Seu incomodo reflete as convicgdes
politicas e morais dos préprios criticos e ndo um compromisso ontolégico (DWORKIN,
1991: 89-90).
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