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1. Introdugao

Em instigante artigo intitulado “O papel dos principios formais na construcao da
discricionariedade legislativa: uma proposta alternativa’, Josecleyton da Silva sustenta
um outro papel para os principios formais na delimitagdo da competéncia do legisla-
dor quando do uso da proporcionalidade. Procurarei, brevemente, com este comen-
tario, apontar alguns desafios enfrentados pelas pretensoes do autor.

Os principios formais sdo razdes de segunda ordem para justificar deferéncia a
decisdes tomadas por alguma autoridade, independentemente do contetido dessas
decisdes. Ou seja, a decisdo deve ser respeitada apenas pelo fato de ter sido tomada
pela autoridade em questdo. No contexto especifico da proporcionalidade e da teoria
dos principios, notadamente no formato concebido por Robert Alexy, é desenvolvida
a ideia de discricionariedade, como espaco em que a liberdade para decidir é reco-
nhecida em favor de determinada autoridade.

Dentre as criticas que a proporcionalidade tem recebido, uma que ganhou destaque
foia de sua suposta inabilidade para acomodar, 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 podem ser compativeis com um ideal de separa¢do de poderes
com credenciais democraticas - isto é, em que os legisladores também terdo suas
decisoes respeitadas.

Josecleyton da Silva expde com brilhantismo algumas das principais teorias que
procuram destrinchar a complexa relagao entre os principios formais, os principios
materiais e sua subsequente delimita¢ao de zonas de atuagdo para o Legislativo e o
Judiciario. Para além das fun¢oes usualmente atribuidas aos principios formais, o
autor langa mao de abordagem critica a essas correntes para sugerir que o papel dos
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principios formais, no controle de constitucionalidade, exigiria que o tribunal deixasse
de levar em conta a sua prdpria avaliagdo sobre o conflito entre os direitos fundamen-
tais em um determinado caso e reputasse as razdes do legislador como tendo maior
peso. Como néo haveria interferéncia no peso substantivo do sopesamento, mas
apenas na avaliacao que o tribunal faria sobre ele, ndo se alteraria o que é constitucio-
nalmente devido.

Embora partilhe do entendimento de que as razdes do legislador devam desempe-
nhar papel relevante no controle de constitucionalidade em uma democracia, minhas
divergéncias tém por fundamento o modo pelo qual o autor constréi a propria exis-
téncia da discricionariedade legislativa.

Em sintese, a discricionariedade poderd estrutural ou epistémica. A primeira delas
corresponde a situagdes em que a constituicao nao estabelece o que seria constitucio-
nalmente devido, deixando o tomador de decisdo decidir livremente por conta deste
cenario. Por sua vez, a segunda corresponde as situagdes em que nio se sabe o que é
constitucionalmente devido, e, em virtude disso, reconhece-se a liberdade de decidir
em favor de alguma autoridade. Em uma democracia, Alexy sustenta que esta liberdade
para decidir deve ser reconhecida em favor do legislador™.

A distingao pratica entre os dois tipos de discricionariedade néo ¢ tarefa facil, fato
este que ¢ reconhecido pelo proprio Alexy'. Como quantificar a importancia de se
realizar a liberdade e a intensidade de intervencédo no direito a vida em uma discussao
sobre a constitucionalidade da legalizagdo do aborto? O eventual reconhecimento de
uma discricionariedade em favor do legislador decorrera da equivaléncia entre os
pesos dos direitos conflitantes (discricionariedade estrutural) ou de uma incerteza
sobre a melhor quantifica¢ao deles (discricionariedade epistémica normativa)?

A provocagdo acima — além de colocar um obstaculo prético a operacionalizagio da
teoria — aponta também para dificuldades analiticas. Vejo a proporcionalidade como uma
construgao inserida em uma logica maximizadora: pretende-se maximizar propriedades,
avaliando-se a precedéncia, a partir de uma dindmica eminentemente quantitativa, daquilo
que representara o maior ganho em rede entre as alternativas possiveis'.

Este raciocinio sugere uma logica comparativa entre os direitos colidentes e 0 modo
pelo qual a proporcionalidade estrutura este conflito lhe traz desafios expressivos. Pri-
meiro, os distintos direitos colidentes ndo possuem uma medida comum de comparagao
entre si. O peso atribuido ao direito A se referira apenas ao direito A e 0 mesmo vale
para pesos atribuidos ao direito B. Ainda que se sustente que o grau de satisfacdo deles
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possa ser uma medida comum de comparagao, eles seguirdo vinculados e relacionados
a cada um dos direitos, sendo, portanto, aferidos de modo isolado para cada um'®. Se os
direitos nao sao comparaveis, como falar em uma equivaléncia entre eles (discriciona-
riedade estrutural) que, por meio do principio formal do legislador democraticamente
eleito, conferiria ao Legislativo liberdade para decidir em casos de impasse?

No que diz respeito a discricionariedade epistémica, estando a variavel “seguranca”
presente em ambos os lados da balanga, ela afetara, isoladamente, cada um dos direi-
tos colidentes e seus respectivos graus de satisfagdo ou nao satisfagao'’. Dizer, entao,
que as premissas que sustentam o direito A sao certas e que as que sustentam o direito
B sdo ndo evidentemente falsas nao permite a comparagao do grau de certeza de ambas,
ja que cada uma dessas variaveis possui conexao isolada com cada direito colidente.

Ha4, ainda, a questdo da autovinculagdo de competéncias, pouco explorado por
Alexy'®. Como fazer com que nao seja problematico o fato de o préprio Judicidrio ser
o responsavel por definir as suas fronteiras de sua atuagao?

Estas questdes colocam desafios a construgdes que vejam a teoria dos principios
com lentes maximizadoras, comparando valores incomensuraveis', como aparenta
fazer a proposta de Josecleyton da Silva. Na melhor das hipéteses, ainda que se argu-
mente ser possivel superar os obstaculos analiticos apresentados acima, teria de se
enfrentar a dificuldade prética de operacionalizar este aparato tedrico com um grau
satisfatorio de objetividade e transparéncia.
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