FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA
CURSO DE MESTRADO EM DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

ALEXANDRE LORENZO BRANDAO

O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E A JURISPRUDENCIA
DE VALORES NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
BRASILEIROS

VITORIA
2015



ALEXANDRE LORENZO BRANDAO

O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E A JURISPRUDENCIA
DE VALORES NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
BRASILEIROS

Dissertacdao apresentada a Banca
Examinadora da FDV, como exigéncia
parcial para a obtencdo do titulo de
MESTRE em Direitos e Garantias
Fundamentais, sob a orientacdo do Prof.
Dr. Alexandre de Castro Coura.

VITORIA
2015



ALEXANDRE LORENZO BRANDAO

O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO E A JURISPRUDENCIA DE VALORES NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES BRASILEIROS

Dissertacao apresentada a Banca Examinadora da FDV, como exigéncia parcial
para a obtencdo do titulo de MESTRE em Direitos e Garantias Fundamentais, sob a
orientacao do Prof. Dr. Alexandre de Castro Coura.

Aprovada em de de

COMISSAO EXAMINADORA




Autorizo, exclusivamente para fins académicos e cientificos, a reproducéo total ou

parcial desta dissertacao por processos de fotocopiadoras ou eletronicos.

Assinatura: Local e data:




AGRADECIMENTOS

Agradeco ao meu pai, José Alexandre Brandao, por me apoiar em minha insisténcia
em acreditar nos estudos.

Agradeco a Agripina Vidal Lorenzo, minha avo, pela sabedoria e generosidade,
exemplo de vida para mim, e em nome dela a toda a minha familia.

Agradecgo a Ananda Barcelos Bisi pelo companheirismo e compreenséo.

Agradeco ao meu filho, por me mostrar outros sentidos que a vida pode ter.
Agradeco aquele que um dia foi meu Professor, tornou-se meu Orientador, e que
hoje € um amigo, Alexandre de Castro Coura, pelo acolhimento e apoio desde o
inicio.

Agradeco aos Professores Daury Cesar Fabriz e Elda Coelho de Azevedo
Bussinguer por acreditarem em mim.

Agradeco aos membros do Grupo de Pesquisa Hermenéutica Juridica e Jurisdigéo
Constitucional, da Faculdade de Direito de Vitoria, pelas ricas discussdes,
importantes para o meu aprendizado.

Por fim, pego desculpas aos amigos e familiares pelo afastamento. Sinto a falta de

voceés todos os dias.



“Quien hace agotarse una
Constitucion en un orden
concreto de valores,
desconoce su especifico
sentido juridico”.

Jurgen Habermas



RESUMO

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado esta
relacionado a varios casos submetidos ao Supremo Tribunal Federal (STF) e ao
Superior Tribunal de Justica (STJ), a fim de que se estabelega o que é devido as
partes envolvidas no processo judicial. O conteudo das decisbes e as teorias que
subsidiam a pratica deciséria de ambos os tribunais influenciam as demais
instancias do Poder Judiciario no Brasil. Porém, nem todos os pressupostos
embutidos nas praticas decisodrias dos julgadores satisfazem a exigéncia do Estado
Democratico de Direito de que as decisdes juridicas mantenham, ao mesmo tempo,
a seguranga juridica e a corregao. O objetivo do presente estudo foi analisar se as
decisbdes judiciais envolvendo o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nas quais o sopesamento foi considerado como método
adequado para resolugcao de colisbes entre principios, afirmam aquilo que foi
democraticamente estabelecido, mantendo, ao mesmo tempo, a seguranga juridica
e a corregao da decisao judicial. Foi desenvolvida uma pesquisa qualitativa, de
caracter descritivo, optando-se por um corte transversal, com periodo analisado
compreendido de 01 de julho de 2008 a 30 de junho de 2014. Para tratamento dos
dados utilizou-se a técnica de analise documental. Nos dois votos analisados do
STF, constatou-se uma pratica deciséria que nao segue o0s pressupostos do
sopesamento conforme preconizado por Robert Alexy. No voto analisado do STJ, o
Ministro, apesar de considerar a ponderacdo como método adequado para
resolugao de colisdes, seguindo corretamente a teoria de Robert Alexy, o julgador
entendeu que nao foi necessaria a aplicacdo do método. Ao final, considerou-se que:
(I) o sopesamento nao satisfaz as exigéncias de seguranca juridica e correcdo das
decisbdes judiciais envolvendo o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, fragilizando a fungdo de estabilizar expectativas que
esse direito deve realizar; (ll) a pratica decisoria encontrada no dois votos do STF
fragilizam ainda mais essa funcédo, atendendo menos ainda as exigéncias para a
deciséo judicial.

Palavras-chave: Meio Ambiente. Direito Fundamental. Habermas. Alexy.

Sopesamento.



ABSTRACT

The fundamental right to an ecologically balanced environment is related to several
cases submitted the Supreme Court (STF) and the Superior Court of Justice (STJ), in
order to establish what is owed to the parties involved in the judicial process. The
content of the decisions and the theories that support the decision-making practice of
both courts influence the other instances of the judiciary in Brazil. However, not all
the assumptions embedded in decision-making practices of the judges satisfy the
requirement of democratic rule of law: legal certainty and correctness of the
judgment. The aim of this study was to examine whether the court decisions involving
the fundamental right to an ecologically balanced environment, in which the
balancing was selected as an appropriate method for resolving collisions between
principles, confirm what was democratically established, ensure at the same time,
legal certainty and the correctness of the judgment. A qualitative and descriptive
character research was developed, opting for a cross-section, with the analyzed
period comprised of 1 July 2008 to 30 June 2014.The document analysis technique
was used to process the data used up. In both STF votes analyzed, there was a
decision-making practice that does not follow the balancing assumptions as
recommended by Robert Alexy. On a vote of the STJ analyzed the Minister, despite
considering the balancing as appropriate method for resolving collisions, following
the theory of Robert Alexy correctly, the judge understood that it was not necessary
to apply the method. In the end, it was considered that: (I) the balancing does not
satisfy the both requirements of legal certainty and correctness of judgments
involving the fundamental right to an ecologically balanced environment, weakening
the function of stabilizing expectations that this right must be carried out; (ll) the
decision-making practice found in the two votes of the Supreme Court further weaken

this function, given even less to the both requirements of the judgment.

Keywords: Environment. Fundamental Right. Habermas. Alexy. Balancing.
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INTRODUGAO

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem sido o
fundamento e objeto de diversas demandas judiciais. Fundamento enquanto direito
constitucionalmente estabelecido e, por isso, razédo de pedidos deduzidos em juizos.
Objeto quando necessario delimitar, no ambito do processo judicial, 0 que seja esse
direito, o que é feito por meio das diversas decisdes que estabelecem qual direito
tem as partes em cada caso concreto ou, ainda, estabelecem se uma norma é

adequada ao caso ou néo.

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) sao
importantes pontos de referéncia para a pratica decisoria do judiciario brasileiro,
inclusive no que se refere ao estabelecimento do que seja o direito das partes nos
casos que lhe sdo submetidos. Além disso, as teorias que supostamente subsidiam
o procedimento da pratica deciséria desses tribunais também funcionam como ponto
de referéncia. Logo, o que o STF e o STJ vém decidindo com relagdao ao direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado funciona como
importante ponto de referéncia quanto ao que seja esse direito e em que

circunstancias ele é aplicavel.

Sendo assim, considera-se que a compreensio da pratica decisoria do STF e STJ e
da teoria que subsidia essa pratica € um importante objeto de estudo, pois permitira
reflexbes quanto a adequacdo ou nao do tratamento dado pelos magistrados
componentes desses tribunais ao direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito’.

E que o Estado Democratico de Direito pressupde que decisdes judiciais
representem para as parte a afirmacao do direito que as partes, juntamente com os
demais membros da sociedade, todos convivendo sob o mesmo ordenamento

juridico, deram a si mesmos a fim de regular a convivéncia entre eles. Logo, nao

1 Para Estado Democratico de Direito sob a perspectiva habermasiana ver: COURA, 2009, p. 201, et
seq.; CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 99 et seq.
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cabem decisdes judiciais que frustrem as expectativas de comportamento, ou que

deixem de observar a corre¢cao da decisao.

Este o interesse do presente trabalho. Analisar se as decisdes judiciais envolvendo o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, nas quais o
sopesamento foi considerado como método adequado para resolugao de colisdes
entre principios, afirmam aquilo que foi democraticamente estabelecido, mantendo,

ao mesmo tempo, a seguranga juridica e a corregéo da decisao.

Porém, a fim de delimitar o objeto deste estudo, dar-se-a foco a decisdes em que o
método da proporcionalidade (ou ponderagéo), conforme teorizado por Robert Alexy,
foi indicado pelo magistrado como a base da sua pratica decisoria. Para isso, foram
selecionadas decisdes judiciais que envolviam o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e nas quais a ponderagao € indicada como

método de deciséo.

Visando a responder o problema de pesquisa proposto por este estudo, foi
desenvolvida pesquisa qualitativa tendo em vista a natureza do objeto, o problema
de pesquisa e a corrente de pensamento envolvida, conforme orientam Sa-Silva,
Almeida e Guidani (2009, p. 2). Apresenta ainda caracter de um estudo descritivo,
uma vez que visa a descrever as caracteristicas de um fendmeno (RICHARDSON,
2014, p. 66)

O estudo tem corte transversal, com periodo analisado compreendido de 01 de julho
de 2008 a 30 de junho de 2014. O corte transversal justifica-se por tratar do contexto
encontrado quando da coleta dos dados, posteriormente um novo estudo podera
encontrar implicagdes distintas (RICHARDSON, 2014).

Tratando-se de um estudo ex-post-facto, a fonte de coleta de dados foram as
decisbes judiciais publicadas no site do STF. Optou-se por ter como base as
decisbes deste orgao pelo fato dessas serem parametro as decisdes juridicas das
demais instancias do Poder Judiciario do pais. Como critério de busca, utilizou-se

palavras-chave referentes ao assunto. Apds triagem por meio dessas expressoes,
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foram desconsideradas as decisbes que nao se enquadravam dentre as

relacionadas ao tema deste trabalho académico.

A esses dados foi entdo empregada a técnica de analise documental uma vez que
foram estudados “as manifestacbes que registram estes fenbmenos e as ideias
elaboradas a partir deles” (RICHARDSON, 2014, p. 228). Por meio da analise,
buscou-se produzir e reelaborar os conhecimentos, sendo com isso possivel
entender os fendbmenos de outras maneiras, interpreta-los, sintetizar os dados,
encontrar tendéncias e, consequentemente, fazer inferéncias (SA-SILVA; ALMEIDA;
GUINDANI, 2009, p. 10).

No primeiro capitulo, realizou-se uma aproximacao da abordagem tedrica de Robert
Alexy quanto ao método da ponderagdo, procurando-se compreender o0s
pressupostos dos quais esse autor partiu para estabelecer o método, assim como,

compreender os critérios de aplicagao.

Em seguida, no segundo capitulo, buscaram-se as criticas aos pressupostos da
abordagem alexyana, realizadas por Jurgen Habermas, a fim de esclarecer se tal
abordagem atende aos pressupostos requeridos pelo paradigma do Estado
Democratico de Direito, para que se estabilize a tensédo entre seguranca juridica e

corregcéo da decisao judicial.

No capitulo terceiro, realizou-se a descricdo de pontos relevantes dos votos
selecionadas para o estudo, apresentando-se os argumentos que fundamentaram,
nao so a decisao judicial em si, mas, também, a necessidade do uso da ponderagéo;
ou mesmo as razdes para a nao utilizagdo do método, ainda que esse método fosse
considerado pelo juiz como o adequado para resolugao de colisdes entre principios
ou valores. Tudo comparado com os pressupostos da teoria de Robert Alexy, em

especial quanto a ponderagao.

Com base nas criticas de Jurgen Habermas aos pressupostos da ponderacao,
conforme formulada por Robert Alexy, no capitulo quarto foram feitas consideragdes

sobre a pratica decisoria realmente encontrada, sobre aquela que os magistrados
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pretendiam utilizar, e sobre as consequéncias de ambas para o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto direito democraticamente

estabelecido.



13

1 ROBERT ALEXY: TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
CONSTITUIGAO ALEMA E A PONDERAGAO COMO MEIO DE
RACIONALIZAR AS DECISOES JUDICIAIS

Inicialmente, cabe apresentar os principais pontos da teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy para compreender também a ponderagdo enquanto
método para resolugdo de colisdo entre principios de direitos fundamentais.
Segundo Alexy (2011, pp. 25-26), a existéncia de um catalogo escrito de direitos
fundamentais na Constituicdo da Alemanha, e sua positivagdo como direitos
diretamente vinculantes, ndo reduziu a polémica em torno de tais direitos, devido a
abertura das disposicdes desse mesmo catalogo de direitos fundamentais, em
especial, quando um profundo dissenso a respeito da matéria a ser regulada estiver
associado a essa abertura. Para Alexy (2011, p. 26), “é exatamente esse o caso dos
direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 26), ou seja, existe um grande dissenso em

torno de tais direitos.

Conforme Alexy (2011, p. 26), se o texto constitucional fosse o unico ponto de
sustentacdo dos direitos fundamentais as discussdes sobre eles seriam
interminaveis, mas isso s6 ndo acontece porque o Tribunal Constitucional Federal
alemao, por meio de sua jurisprudéncia, vem criando "novas determinag¢des dentro
do amplo campo de possibilidades aberto pelo contexto constitucional” (ALEXY,
2011, p. 26). Assim, o Tribunal Constitucional Federal seria o responsavel pelo
significado atual dos direitos fundamentais e, por isso, mesmo o estudo dos direitos
fundamentais passou a ser um estudo da jurisprudéncia desse mesmo tribunal
(ALEXY, 2011, p. 27).

Este € um ponto importante de divergéncia entre a perspectiva de Robert Alexy e
Jurgen Habermas sobre o papel do Tribunal Constitucional, e que acaba refletindo
na ideia do papel do proprio Poder Judiciario e da atividade jurisdicional. Enquanto
Alexy atribui ao Tribunal Constitucional o papel de érgéo que dirime as discussdes
em torno do significado dos direitos fundamentais, criando novas determinacdes

dentro de um suposto amplo campo aberto pela Constituicdo para que ele assim o
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faca, Habermas (2010, p. 334 et seq.) compreende que o papel de um Tribunal
Constitucional é, antes de tudo, aplicar o direito vigente e garantir os processos
democraticos de génese do direito e a autonomia publica e privada dos individuos
para que possam participar desses processos, ndo havendo espago para criagao de

direito.

Alexy (2011, pp. 27-28) pontua ainda que as redes de precedentes oferecem alguns
pontos fixos que reduzem as polémicas, mas ndo ao ponto de reduzir vitalidade
dessas discussdes que vao se renovando, em torno ndo s6 do catalogo escrito, mas
também das proprias manifestagées do Tribunal, os precedentes, que nao deixam
de ser também ambiguas, pois, assim como nas disposicdes de direitos

fundamentais, na propria jurisprudéncia existe uma abertura de significado.

Robert Alexy (2011, p. 29) é categodrico afirmando que a teoria dos direitos
fundamentais que ele desenvolve é uma teoria juridica dos direitos fundamentais da
Constituicdo alema?. Isso ja € um ponto de destaque para a reflexdo no presente
trabalho académico, pois o autor deixa claro que seus estudos se baseiam,
especificamente, no sistema juridico da Alemanha. Isso por si sO, é importante para
que, como em qualquer outra teoria, se compreenda alguns pressupostos do autor,
como é o caso da formulagdo do método da ponderacao que ele entende que ja é
uma pratica do Tribunal Constitucional daquele pais, e que Robert Alexy, enquanto
estudioso do direito, descreve cientificamente essa pratica na forma de um modelo

ideal a ser seguido.

Outro ponto que o proprio Alexy (2011, p. 29) destaca é que sua teoria deve ser
encarada como parte da dogmatica juridica, uma dogmatica dos direitos
fundamentais, pois suas reflexdes estdo completamente atreladas ao direito positivo

alemao, nao sendo, portanto, uma filosofia dos direitos fundamentais.

Além disso, o autor (ALEXY, 2011, p. 29) deixa claro que essa dogmatica dos
direitos fundamentais que ele desenvolve é baseada numa teoria dos principios que

classifica como axiolégica, numa tentativa, segundo o préprio Alexy, de reabilitar a

2 \ler também: ALEXY, 2011, p. 32.
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teoria valorativa dos direitos fundamentais. Essa abordagem axioldgica realizada por
Alexy as normas de direitos fundamentais foi exatamente um dos focos da critica de

Jurgen Habermas (2010, p. 326 et seq.).

Alexy (2011, p. 29) explica ainda que quanto a argumentagado e a decisdo no ambito
dos direitos fundamentais, sua proposta € demonstrar que "a positivagao de direitos
fundamentais que vinculam todos os poderes estatais representa uma abertura do
sistema juridico perante o sistema moral, abertura que é razoavel e que pode ser
levada a cabo por meios racionais” (ALEXY, 2011, p. 29). Essa suposta abertura do
sistema juridico a moral, também foi um ponto importante da critica de Habermas
(2010, p. 301 et seq.) a Robert Alexy.

De qualquer forma, merece destaque essa ideia de “vinculagao", ndo s6 aos direitos
fundamentais, mas ao direito positivo de modo geral, aos precedentes e até a
dogmatica comumente aceita, vinculagdo essa que Alexy (2011, p. 541) considera
como uma das contingéncias a qual esta submetido o juiz no momento da decisao
judicial. Uma verdadeira premissa do autor que parece passar despercebida, quando
juizes suscitam colisbes entre principios de direitos fundamentais, ainda que exista
norma positivada regulando o caso. O proprio Alexy (2011, p. 541) admite que ao juiz
€ permitido se distanciar dessas vinculagdes, mas para isso ele tem que enfrentar o
Onus da argumentagéo, o que para um juiz ou tribunal que diz basear sua pratica
decisoria na teoria de Robert Alexy, implica enfrentar o método do sopesamento, nos

casos de colisdo entre normas de direitos fundamentais.

Alexy (2011, p. 36; SANTOS, 2010, p. 171) entende que uma teoria dogmatica é
uma teoria do direito positivo de um ordenamento juridico especifico e, portanto, sua
teoria, por ser uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alema, € uma
teoria dogmatica. Para o autor (ALEXY, 2011, p. 36; SANTOS, 2010, p. 171) o papel
da dogmatica juridica €, em boa parte, tentar responder de forma racionalmente
fundamentada a questdes axiolégicas, questdes de valoragdo, que estado abertas no
direito positivo, pois € nesse material nhormativo empiricamente disponivel que se
encontram lacunas valorativas que necessitam de preenchimento. A dogmatica

juridica ao lidar com a interpretagdo do material juridico empiricamente constatavel
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lida com o problema da valoragao e o problema da fundamentacéao (ALEXY, 2011, p.
36; SANTOS, 2010, p. 171). Em outras palavras, a dogmatica juridica lida com o
problema de se fundamentar racionalmente juizos de valor, que complementam o
material normativo disponivel, o que Alexy (2011, p. 36) pretende demonstrar, com

sua teoria, que € uma tarefa possivel.

Alexy (2011, p. 36) faz um corte metodoldgico a respeito da perspectiva com a qual a
Ciéncia do Direito costuma trabalhar, que é a perspectiva do juiz, pois a Ciéncia do
Direito, por ser uma disciplina pratica, se preocupa com o que “deve ser’ num caso
concreto ou hipotético, se preocupa com a "fundamentagado de juizos concretos de
dever-ser’ (ALEXY, 2011, p. 36), e por isso se utiliza da perspectiva do juiz para
formular esse problema, mas isso ndo faz com que outras perspectivas sejam

desconsideradas pela Ciéncia do Direito.

Para Alexy (2011, pp. 37-38), a Ciéncia do Direito deve combinar trés dimensdes:

Para se obter uma resposta a uma questdo sobre o que deve ser
juridicamente, é necessario conhecer o direito positivo. O conhecimento
do direito positivo valido é tarefa da dimensao empirica. Nos casos mais
problematicos o material normativo que pode ser obtido por meio da
dimens&o empirica ndo é suficiente para fundamentar um juizo concreto de
dever-ser. Isso leva a necessidade de juizos de valor adicionais e, com isso,
a dimensao normativa. Clareza conceitual, auséncia de contradigdo e
coeréncia sao pressupostos da racionalidade de todas as ciéncias. Os
inUmeros problemas sistematico-conceituais dos direitos fundamentais
demonstram o importante papel da dimensao analitica no &mbito de uma
ciéncia pratica dos direitos fundamentais que pretenda cumprir sua tarefa de
maneira racional [...] Uma teoria juridica dos direitos fundamentais da
Constituicao alema é uma teoria inserida no contexto das trés dimensodes e
voltada a tarefa pratica da ciéncia juridica. (ALEXY, 2011, pp. 317-38)

Ressalte-se que enquanto Alexy cita essa necessidade de juizos de valor, nos casos
mais dificeis, devido a insuficiéncia do material normativo, Habermas (2010, pp.
281-282) advoga tanto pelo uso de argumentos de principio, que s&o proprios do
sistema do direito e, portanto, ddo completude funcional a esse sistema, quanto por

juizos de dever-ser, sob a 6tica deontoldgica que € propria desse sistema.

Alexy (2011, pp. 32-49) considera a dimensao analitica, aquela que se preocupa
com a clareza conceitual de qualquer area cientifica, como fundamental para a

Ciéncia do Direito, mas deixa claro que sua teoria € construida de forma a integrar



17

trés dimensdes: a analitica, a empirica e a normativa. Nesse passo, sua primeira
preocupacgao € estabelecer alguns conceitos com os quais trabalhara ao longo da
obra Teoria dos Direitos Fundamentais. Inicialmente, o autor trata do conceito de
normas de direitos fundamentais. Interessante notar, desde ja, que Alexy diferencia

normas de direitos fundamentais e direitos fundamentais:

a) Direitos fundamentais: para Alexy (2011, pp. 50-51) direitos fundamentais se

referem sempre a direitos subjetivoss.

b) Normas de direitos fundamentais: sdo enunciados contidos no catalogo de
direitos fundamentais, mesmo que a eles ndo corresponda nenhum direito subjetivo
(ALEXY, 2011, pp. 50-51).

Em outras palavras, para Alexy uma norma de direito fundamental pode se referir a
direitos fundamentais ou ndo. Porém, o autor (2011, p. 50-51) afirma que existe uma
estreita relacao entre direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais, pois
direitos fundamentais s&o necessariamente garantidos por normas de direitos
fundamentais, apesar de o conceito de normas de direitos fundamentais ser mais

amplo que o conceito de direitos fundamentais.

Esclarecendo primeiramente o conceito de norma em geral no ambito da Ciéncia do
Direito, Alexy (2011, pp. 51-52) entende que o conceito de "norma" pode ser
considerado um dos conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito, e propde um
modelo seméntico do conceito de norma, que segundo o autor é suficiente para
construir a base das suas analises e, de outro lado, compativel com o maior numero

possivel de teorias sobre validade de normas.

O modelo semantico de norma parte da diferenciagdo entre norma e enunciado
normativo, sendo que uma norma é o significado de diversos significantes, e como
exemplo de significantes Alexy (2011, pp. 53-54) cita um enunciado e a luz de um

semaforo.

3 Ver também: ALEXY, 2011, p. 111.
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Enunciado normativo. Alexy (2011, pp. 53-54) ndo da um conceito de "enunciado
normativo” (ALEXY, 2011, pp. 53-54), mas o autor cita exemplos do que seja, e

afirma categoricamente que uma norma é o significado de um enunciado:

Um exemplo de enunciado normativo seria o seguinte texto: (1) “Nenhum
alemao pode ser extraditado (art. 16, § 2°, 1, da Constituicdo alema)”. Esse
enunciado expressa a norma segundo a qual é proibida a extradicdo de um
aleméo. Que é proibido que um alemao seja extraditado € o que significa o
enunciado “nenhum aleméo pode ser extraditado”. (ALEXY, 2011, pp. 53-54)

Portanto, € possivel inferir que um enunciado é equivalente a um texto, e um
enunciado normativo, um texto que expressa uma norma. Por usa vez, os
enunciados normativos podem ser de trés tipos*: enunciados dednticos, enunciados
imperativos e enunciados indicativos sem expressdes debnticas. Alexy (2011, pp.
56-57) alerta que nem todo enunciado normativo € um enunciado dedntico, pois este
€ apenas uma espécie daquele, mas todo enunciado normativo pode ser

transformado em um enunciado dedntico.

Norma em geral. Para Alexy (2011, p. 54), norma é o significado de um enunciado
normativo e, portanto, uma "mesma norma pode ser expressa por meio de diferentes
enunciados normativos” (ALEXY, 2011, p. 54). Deve-se atentar, porém, que a
expressdo de uma norma pode se dar sem a utilizagdo de enunciados, como é o
caso das luzes de um semaforo, por isso Alexy (2011, p. 54), classifica o conceito de
norma como um conceito primario em relagdo ao conceito de enunciado normativo,
recomendando, inclusive, que os critérios de identificagdo de uma norma sejam
buscados no nivel da norma, em vez de serem buscados no nivel do enunciado

normativo. A formulagcdo de tais critérios pode ser formulada com o auxilio das

4 Em resumo Alexy explica o seguinte: (a) Enunciados dednticos: enunciados caracterizados pelo uso
de expressdes dednticas como as expressdes “permitido”, “proibido” e “devem”. Outra expressao
debntica é a expressao “tem direito a”, sendo que esta € uma modalidade debntica complexa. Todo
enunciado dedntico € um enunciado normativo, mas nem todo enunciado normativo € um enunciado
dedntico. Porém, todo enunciado normativo pode ser transformado em um enunciado deontico.
Exemplos de enunciados debnticos: “nenhum alemao pode ser extraditado”, “é proibido extraditar
alemées”, “alemdes ndo podem ser extraditados”; “todos os alemies tém direito de formar
associagdes e sociedades (art. 9°, § 1, da Constituicdo alema)". (b) Enunciados imperativos: Alexy
nao conceitua, apenas cita o seguinte exemplo desse tipo de enunciado: “‘jamais um aleméo sera
extraditado!”. Quando este tipo de enunciado expressar uma norma, sempre podera ser transformado
em um enunciado dedntico. (c) Enunciados indicativos sem expressdes dednticas: Alexy novamente
nao conceitua, apenas cita o seguinte exemplo desse tipo de enunciado: “alemies nao serao
extraditados”. Quando este tipo de enunciado expressar uma norma, sempre podera ser
transformado em um enunciado debntico. (ALEXY, 2011, pp. 56-57)
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modalidades debnticas, dentre as quais Alexy (2011, p. 54) destaca as modalidades

basicas do dever, da proibicdo, e da permisséo.

Em resumo, para identificagdo de uma norma € necessaria (ALEXY, 2011, pp.
55-56):

(1) a identificacdo de um conteudo de significado que inclua uma modalidade
dedntica;

(2) o recurso a consideragdes pragmaticas para identificagdo de normas,
relacionadas ao contexto, como outros enunciados que estejam conectados a um
determinado enunciado, e também o0 uso desse enunciado, para identificar as

circunstancias e regras de sua utilizagao.

Alexy (2011, pp. 58-60) entende que o conceito semantico de norma €& bastante
funcional, pois € adequado para responder questdes como "saber se duas normas
sdo logicamente compativeis, quais sdo as consequéncias de uma norma, como
interpreta-la e aplica-la, se ela é valida e, algumas vezes, se a norma, quando
invalida deveria ser valida” (ALEXY, 2011, p. 59), e essa funcionalidade maior se
deve ao fato de que o conceito semantico de norma nao considera elementos
relativos a validade®. Na verdade, o conceito seméantico de norma, além de ser
compativel com as varias teorias da validade®, é também pressuposto por essas
teorias (ALEXY, 2011, pp. 60-62).

Assim, pode-se dizer que para Alexy o conceito semantico de normas permite que

se construa cada teoria de validade e seus respectivos critérios, justamente por

5 Alexy examplifica com o conceito de norma de Alf Ross para quem norma é “uma diretiva que
corresponde a certos fatos sociais de tal forma que o modelo de conduta expresso na norma é
geralmente seguido pelos membros da sociedade, e é encarado por eles como vinculante
(valido)” (ALEXY, 2011, p. 58)

6 Alexy explica que teoria da validade se refere a qualquer "teoria que forneca critérios para se saber
quando uma norma é valida” (ALEXY, 2011, p. 60), e cita trés exemplos de teorias de validade: (a)
Teoria sociologica da validade: faz mengéo a fatos sociais. Sao citados como exemplos Alf Ross,
cujo critério de validade é a "obediéncia regular a prescricdo normativa, aliada a um sentimento de
vinculagao” (ALEXY, 2011, p. 60); e Theodor Geiger que faz referéncia a "alternativa entre
cumprimento e sangao para o nao-cumprimento” (ALEXY, 2011, p. 60). (b) Teoria juridica da validade:
menciona a edicdo da norma "por uma autoridade, cuja competéncia deriva de uma norma de nivel
superior” (ALEXY, 2011, p. 61). Exemplo citado é a teoria de Kelsen que faz mengdo a norma
fundamental. (c) Teoria ética da validade: faz remissdo a uma razao moral como fundamento de
validade. O exemplo utilizado é o de Kant, que faz referéncia a uma “lei natural”’. (ALEXY, 2011, pp.
60-61)
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isolar o conceito de norma e enunciado normativo, além de distinguir o conceito de
enunciados sobre validade normativa’ que segundo Alexy (2011, p. 63), "tém por
objetivo informar quais normas sao validas” (ALEXY, 2011, p. 63). O conceito
semantico de norma, possibilitando que se formule a ideia de norma de forma
isolada, permite construir as diversas teorias e critérios, inclusive teorias e critérios
de validade referentes a ordem juridica vigente. Em resumo, para Alexy, em qualquer
teoria sobre o direito, o ponto de partida é a idéia de norma, conforme isolada no
conceito semantico de norma. Isso reforga inclusive a afirmagdo de Alexy de que o
conceito de norma é conceito primario em relagcdo ao conceito de enunciado

normativo.

Norma de direito fundamental. Até aqui tratou-se de normas em geral na teoria de
Robert Alexy, para que, a seguir, se possa refletir especificamente sobre normas de
direito fundamental. Interessante notar que Alexy tem uma preocupagdo muito
grande com a dimensdo analitica da teoria que ele constroi, que é exatamente a
dimensao que se preocupa com a clareza dos conceitos. Assim, seguindo a sua
premissa de que a teoria dos direitos fundamentais que ele formula € uma teoria
baseada num ordenamento juridico determinado, no caso o ordenamento alemao,
Alexy (2011, p. 65) deixa claro que a questdo “o que sao normas de direitos
fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 65) que ele propde ndo é uma pergunta abstrata,
pois ndo se presta a identificar os critérios do que sejam direitos fundamentais em
qualquer ordenamento juridico. Na verdade, a formulagdo dessa pergunta é
concreta, pois questiona quais sdao as normas de direitos fundamentais num
determinado ordenamento juridico, pois o objeto de Alexy € uma teoria dos direitos

fundamentais da Constituicdo alema, portanto de uma Constituigdo determinada.

7 Quando se quer informar qual a norma € valida, isso € feito por meio de um enunciado. Esses
enunciados que informam quais s&o as normas validas sdo chamados enunciados sobre validade
normativa. Para emitir esse enunciado € necessario levar em consideragdo algumas condi¢cdes ou
contextos (por isso Alexy diz que adentra-se o Aambito da pragmatica). Essas condigdes ou contextos,
no caso, sdo os critérios de validade pressupostos. Por isso, dependendo dos critérios de validade
(sociologico, juridico, ético) podem ser expressas normas diferentes com esse tipo de enunciado.
Alexy explica que normalmente os casos ndo dizem respeito a critérios sociolégicos (obediéncia
fatica de uma regra) ou éticos (o que é obrigatério ou permitido a partir de consideragées racionais),
mas referem-se a critérios juridicos de validade (o que é determinado no ambito do ordenamento
juridico pressuposto). Esse tipo de enunciado que diz respeito a critérios juridicos (o que é
determinado no ambito do ordenamento juridico pressuposto) € passivel de analise quanto a sua
veracidade (se s&o falsos ou verdadeiros). Enunciados sobre validade normativa que pressupdem
critérios juridicos (0 que é determinado no ambito do ordenamento juridico pressuposto), nao
costumam gerar grandes dificuldades. (ALEXY, 2011, pp. 63-64)
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Por conseguinte, a pergunta "que sao normas de direitos fundamentais da
Constituicao alema”, Alexy (2011, p. 65) afirma que poderia ser dada uma resposta
simples: normas de direitos fundamentais sdo as normas expressas por disposicoes
de direitos fundamentais; e disposi¢cdes de direitos fundamentais sdo somente os
enunciados presentes no texto da Constituicdo alema. Entretanto, Alexy ndo entende

que essa seja a resposta ideal.

Para Alexy (2011, pp. 65-66) essa resposta simples apresenta dois problemas:

a) Pressuposi¢do de um critério identificador: é a pressuposi¢cao de que exista um
critério que permita diferenciar os enunciados da Constituicao alema entre () os que
expressam normas de direitos fundamentais e (ll) os que ndo expressam, "ja que
nem todos os enunciados da Constituicdo alema expressam direitos
fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 65).

b) Exclusividade das normas expressas: “consiste em saber se, de fato, aos direitos
fundamentais da Constituicado alema pertencem somente aquelas normas expressas

diretamente por enunciados da prépria Constituicdo alema” (ALEXY, 2011, p. 65-66).

Alexy (2011, p. 66) afirma que na formulagdo desses dois problemas o conceito de
enunciado da Constituicdo alema tem papel central. Enunciado da Constituicao
alema se refere aos textos de artigos dessa Constituigdo, e segundo Alexy (2011, p.
66) quando um enunciado expressa uma norma ele € um enunciado normativo,
sendo este o caso de todos os artigos da Constituicdo Alema. Ou seja, todo artigo da
Constituicdo Alema é um enunciado da Constituicdo alema, e todo enunciado da

Constituigdo alema é um enunciado normativo, ja que expressa uma norma.

Disposi¢cao (enunciado) de direito fundamental. Usando como exemplo o
enunciado da Constituicdo alema “Nenhum alemao pode ser extraditado” (art. 16, §
2°, 1), Alexy (2011, p. 66) explica que este enunciado expressa uma norma e,
portanto, € um enunciado normativo. Conforme Alexy (2011, p. 66), a norma

expressa no enunciado do exemplo acima é uma norma de direito fundamental, e
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por isso esse enunciado pode ser chamado de "enunciado normativo de direito
fundamental” (ALEXY, 2011, p. 66). Porém, no lugar de "enunciado normativo de
direito fundamental” (ALEXY, 2011, p. 66), Alexy prefere utilizar a expressao
“disposicao de direito fundamental” (ALEXY, 2011, p. 66). Em resumo, disposi¢ao de
direito fundamental (ou enunciado normativo de direito fundamental) € um enunciado

gue expressa uma norma de direito fundamental.

Alexy (2011, p. 66), entdo coloca a seguinte questdo que considera central: “0 que
faz com que um enunciado da Constituicdo alema seja uma disposi¢cao de direito
fundamental? A resposta a essa pergunta pode basear-se em aspectos substanciais,
estruturais e/ou formais” (ALEXY, 2011, p. 66). O autor rejeita os aspectos
substanciais e estruturais®, pois considera mais conveniente que o conceito de

norma de direito fundamental se baseie em um critério formal, ou seja, relativo a

8 Sobre tais aspectos: a) Aspectos substanciais e estruturais: um exemplo de associagdo entre
elementos substanciais e estruturais é a definigdo de Carl Schmitt, para quem direitos fundamentais
sdo "apenas aqueles direitos que constituem o fundamento do proprio Estado e que, por isso e como
tal, sdo reconhecidos pela Constituicdo”. Alexy entende que ao estatuir que um direito constitui o
"fundamento do préprio Estado”, Schmitt expressa uma definicdo de direito fundamental baseada em
um aspecto substancial. Logo vai depender do tipo de Estado. No Estado Liberal , por exemplo,
somente os direitos individuais de liberdade sdo fundamento desse tipo de Estado. Conforme o
préoprio Alexy o aspecto substancial "vincula de antemao o conceito de direito fundamental a uma
determinada concepgéo de estado”, ou seja, o aspecto substancial esta vinculado ao tipo de Estado
que se pretende fundamentar. Alexy exemplifica que seria preciso saber qual a concepgéo de Estado
veiculada pela Constituicao aleméa. E o proprio Alexy quem responde essa questao dizendo que nao
ha um consenso para se afirmar qual € a concepcdo de Estado da Constituicido Alema, e essa
dificuldade seria um inconveniente dessa concepg¢do substancial. Alexy afirma ainda que essa
concepgao de Carl Schmitt €, ao mesmo tempo, estrutural. Ou seja, depois de encontrado o tipo de
Estado que se quer fundamentar, haveria direitos com uma determinada estrutura que seriam
capazes de fundamentar esse Estado. Apenas os direitos com aquela determinada estrutura seriam
considerados fundamentais. Perceba-se que a definicdo de Carl Schmitt ndo é puramente estrutural,
pois a estrutura dos direitos tidos como fundamentais ja sofreu uma limitagdo prévia decorrente do
aspecto substancial, ou seja, do tipo de Estado que se quer fundamentar. Por exemplo, se a
concepgdo de um Estado fosse a de Estado Liberal (aspecto substancial), em decorréncia disso
somente direitos individuais de liberdade fundamentariam esse estado; logo, somente os direitos que
tivessem uma estrutura de direitos individuais de liberdade seriam direitos fundamentais. b) Aspecto
puramente estrutural: Uma definicdo de norma de direito fundamental puramente estrutural seria,
conforme exemplo de Alexy, uma definicdo que considerasse direitos fundamentais apenas aquelas
"disposicbes da Constituicdo alema que , de alguma forma, garantam direitos subjetivos” [...] “De
acordo com esse critério puramente estrutural, o art. 7°, 1, da Constituicdo alema (“Todo o sistema
escolar esta sob a supervisdo estatal’) ndo conteria uma disposi¢ao de direito fundamental e, por
conseguinte, ndo expressaria uma norma de direito fundamental”. Porém, Alexy também rejeita o
critério estrutural por dois motivos. Primeiramente, mesmo uma definicdo de norma de direito
fundamental baseada num aspecto puramente estrutural apresenta um inconveniente, isso porque
algumas normas que possuem “estreita conexao sistematica e textual com normas que garantem
direitos subjetivos” ndo seriam consideradas como normas de direito fundamental. Além disso, para
Alexy, a constatagao fatica de que expressdes como “norma de direito fundamental” ou “disposigcéo de
direito fundamental” estdo sedimentadas na dogmatica alema como referentes a essas outras normas
que possuem estreita conexdo com as normas que garantem direitos subjetivos, é também suficiente
para que se rejeite o critério estrutural. (ALEXY, 2011, pp. 67-68)
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forma de positivagado desse direito (ALEXY, 2011, pp. 67-68). A partir desse critério

Alexy (2011, p. 68) identifica como disposi¢cdes de direitos fundamentais:

a) "todas as disposi¢des do capitulo da Constituicdo alema intituladas 'Os Direitos
Fundamentais' (artigos 1° a 19), independente daquilo que por meio delas seja
estabelecido” (ALEXY, 2011, p. 67).

b) catalogo de direitos do artigo 93, § 1°, 4a, da Constituicdo alema®, que autorizam
0 recurso a reclamacgao constitucional. Assim, inserem-se aqui as disposicoes
garantidoras de direitos individuais dos artigos 20, § 4°, 33, 38, 101, 103 e 104 da

Constituicao alema."0

Alexy (2011, p. 69) resume: “normas de direitos fundamentais s&o as normas
diretamente expressas por essas disposi¢gdes” (ALEXY, 2011, p. 69). A partir do
critério formal, provisoriamente (ja que Alexy ainda vai desenvolver um pouco mais a
definicdo de normas de direitos fundamentais), Alexy (2011, p. 68-69) define que
normas de direitos fundamentais seriam aquelas normas diretamente expressas
pelas disposigbes de direitos fundamentais, que, por sua vez, sdo: (I) aquelas
contidas nos artigos 1° a 19 (capitulo da Constituicdo alema intitulado “Os Direitos
Fundamentais”); e (ll) as disposi¢des garantidoras de direitos individuais dos artigos
20, § 4°, 33, 38, 101, 103 e 104 da Constituigao alema.

9 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha: "Artigo 93 [Competéncia do Tribunal
Constitucional Federal]. § 1°. O Tribunal Constitucional Federal decide: [...] 4 a. sobre os recursos de
inconstitucionalidade, que podem ser interpostos por todo cidaddao com a alegagdao de ter sido
prejudicado pelo poder publico nos seus direitos fundamentais ou num dos seus direitos contidos nos
artigos 20 § 4 °, 33, 38, 101, 103 e 104". Disponivel em: <http://www.brasil.diplo.de/contentblob/
3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues PDF.pdf>. Visualizada em: 06 de abril de 2014.

10 |ei Fundamental da Republica Federal da Alemanha: |. Os direitos fundamentais. Art. 1 [Dignidade
da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagédo juridica dos direitos fundamentais]; Art. 2
[Direitos de liberdade]; Art. 3 [Igualdade perante a lei]; Art. 4 [Liberdade de crenga e de consciéncia];
Art. 5 [Liberdade de opinido, de arte e ciéncia]; Art. 6 [Matrimbnio — Familia — Filhos]; Art. 7 [Ensino];
Art. 8 [Liberdade de reunido]; Art. 9 [Liberdade de associagdo e coalizdo]; Art. 10 [Sigilo da
correspondéncia, da comunicagao postal e da telecomunicagao]; Art. 11 [Liberdade de locomogéo e
de domicilio]; Art. 12 [Liberdade de escolha da profissao]; Art. 12 a [Servigo militar e servigo civil
obrigatdrios]; Art. 13 [Inviolabilidade do domicilio]; Art. 14 [Propriedade — Direito de sucessao —
Expropriagao]; Art. 15 [Socializagéo]; Art. 16 [Nacionalidade — Extradi¢ao]; Art. 16 a [Direito de asilo];
Art. 17 [Direito de peticao]; Art. 17 a [Restricdo dos direitos fundamentais em casos especiais]; Art. 18
[Perda dos direitos fundamentais]; Art. 19 [Restrigdo dos direitos fundamentais — Via judicial]. Il. A
Federagéo e os Estados; Art. 20 [Principios constitucionais - Direito de resisténcia]; Art. 33 [Igualdade
de direitos civicos dos alemé&es - Servigo publico]. lll. O Parlamento Federal. Art. 38 [Eleigbes]. IX. O
Poder Judiciario. Art. 101 [Proibicao de tribunais de excec¢éo]; Art. 103 [Direitos fundamentais perante
os tribunais]; Art. 104 [Privagdo da liberdade]. Disponivel em: <http://www.brasil.diplo.de/contentblob/
3254212/Daten/1330556/ConstituicacPortugues_PDF.pdf>. Visualizada em: 06 de abril de 2014.
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Essas definicdes de disposicées de direitos fundamentais e de normas de direitos
fundamentais, segundo Alexy (2011, p. 69), "sdo adequadas para uma teoria dos
direitos fundamentais da Constituicdo alema” (ALEXY, 2011, p. 69), pois tém quatro

vantagens:

(1) elas se apdiam da forma mais estreita possivel na Constituicdo alem3;
(2) sem que, com isso, excluam consideragdes de carater mais geral; (3) por
meio delas ndo escolhem de antem&o teses substanciais e estruturais; e (4)
elas abrangem, em grande medida, as disposi¢gdes as quais se costuma
atribuir, no debate sobre o tema, um carater de direito fundamental. (ALEXY,
2011, p. 69)

Provisoriamente, conforme o que se extraiu da teoria de Alexy (2011, p. 69) até aqui,
normas de direito fundamental sdo apenas as normas expressas diretamente por
disposicbes de direitos fundamentais da Constituigdo alema, contudo o autor
entende que tal conceito € muito estreito, e introduz o conceito de normas de direitos
fundamentais atribuidas. Para explicar sua posigao Alexy (2011, p. 69) analisa o art.
5°, § 3° 1 da Constituicdo Alema, cujo texto é o seguinte: (2) “A arte e a ciéncia, a
pesquisa e o ensino sao livres”. O autor afirma que tal enunciado, como todo direito
fundamental, é diretamente aplicavel, sendo, portanto, um enunciado normativo, e
nao um enunciado descritivo, por isso o significado desse enunciado pode ser

formulado através dos seguintes enunciados dednticos (ALEXY, 2011, pp. 69-70):

"(2’) E obrigatério que a ciéncia, a pesquisa e o ensino sejam livres” (ALEXY, 2011,
p. 69).

“(2”) A ciéncia, a pesquisa e o ensino devem ser livres” (ALEXY, 2011, p. 70).

Para Alexy (2011, p. 70), esses trés enunciados - (2), (2') e (2”) - expressam a
mesma norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional, porém essa norma
€ "extremamente indeterminada” (ALEXY, 2011, p. 70). A indeterminagcdo dessa
norma € de duas espécies, ou seja, essa norma € tanto (a) semanticamente aberta,

quanto (b) estruturalmente aberta:
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(a) Abertura Semantica: deriva da indeterminagdo dos termos, como “ciéncia’,
‘pesquisa’ e “ensino”, e essa indeterminacdo pode ser enfrentada por meio do
estabelecimento de regras seméanticas, como as criadas pelo Tribunal Constitucional

Federal'".

(b) Abertura Estrutural: conforme Alexy (2011, p. 71) essa abertura é caracteristica
de varias disposi¢cdes de direitos fundamentais e pode ser identificada pela
impossibilidade de se determinar’?: (I) se uma determinada norma exige uma agao
estatal ou se exige uma abstencao estatal, e; (Il) se a existéncia ou realizagao da

situacao descrita no enunciado pressupde ou nao existéncia de direitos subjetivos.

Alexy (2011, p. 71) exemplifica com a decisao de Tribunal Constitucional Federal
sobre a lei proviséria sobre ensino superior integrado na Baixa Saxénia, que

responde as questdes (1) e (II) da seguinte forma:

" Alexy (2011, p. 70) exemplifica com o caso em que o Tribunal Constitucional Federal estabelece
"que atividade cientifica é tudo aquilo que, por seu conteddo e forma, pode ser encarado como uma
tentativa séria e planejada de descobrimento da verdade” (ALEXY, 2011, p. 70), ou quando afirma que
ndo se trata de atividade cientifica quando “conhecimentos obtidos de forma contemplativa séo
adotados pelo programa de um partido politico - ou seja, de um grupo que, por sua natureza,
pretende participar de forma ativa na vida politico-estatal - e que os utiliza como razdes
determinantes de sua acgao politica” (ALEXY, 2011, p. 70). Alexy (2011, p. 70) exemplifica usando a
primeira regra mencionada e constréi a seguinte formulagao: "(3) Tudo aquilo que, por seu conteudo e
forma, é uma tentativa séria e planejada de desenvolvimento da verdade é ciéncia” (ALEXY, 2011, p.
70). Juntando (2”) com (3) Alexy formula o seguinte: "(4) Alquilo que, por seu conteudo e forma, é
uma tentativa séria e planejada de descobrimento da verdade deve ser livre” (ALEXY, 2011, p. 70).
Este enunciado (4), segundo Alexy (2011, p. 70), expressa uma norma.

12 Alexy (2011, p. 71) exemplifica com a decisdo de Tribunal Constitucional Federal sobre a lei
provisoria sobre ensino superior integrado na Baixa Saxdnia, que responde as questdes (I) e (ll) da
seguinte forma: (5) "O Estado deve possibilitar e promover o exercicio da liberdade cientifica e sua
transmissdo as geragdes futuras por meio da disponibilizagdo de meios pessoais, financeiros e
organizacionais” (ALEXY, 2011, p. 71); (6) “Todo aquele que atua na area cientifica, de pesquisa e de
docéncia - respeitado o dever do art. 5°, § 3°, 2, da Constituicdo alema - tem o direito a defesa contra
qualquer interferéncia estatal no processo de obtencao e transmissdo de conhecimento cientificos”.
Alexy (2011, p. 71) afirma que os enunciados (5) e (6), transcritos no corpo do texto da dissertagéo,
expressam normas, mas a questdo € saber: esses enunciados expressam normas de direitos
fundamentais? Alexy explica que uma posigao contraria a que eles expressem normas de direitos
fundamentais é que se, por exemplo, o art. 5° §3° for interpretado exclusivamente como uma
proibicdo de afetacdo negativa ndo se vai contra o disposto nesse dispositivo (I), mas a norma
extraida de (5) tera que ser negada. Porém, "o texto dessa disposigao [art. 5°, § 3°, 1] isoladamente
considerado, ndo fornece dados adicionais sobre a garantia de um direito subjetivo” (ALEXY, 2011, p.
71) (I), e nesse caso a validade da norma extraida de (6) também é colocada em duvida. Logo,
segundo Alexy, a interpretagcdo de que sdo normas de direitos fundamentais apenas as normas
diretamente expressas no texto constitucional, levaria a concluir que, no que diz respeito a ciéncia,
pesquisa e ensino, existiria somente a norma de direito fundamental expressa no art. 5°, § 3°, 1, que
poderia ser expressa como (2”): "(2”) A ciéncia, a pesquisa e o ensino devem ser livres”(ALEXY, 2011,
p. 71). Alexy (2011, p. 72) admite que essa resposta ndo pode ser considerada errada, mas afirma
que a interpretacao de que (5) e (6) também s&o normas de direitos fundamentais tem argumentos
mais fortes a seu favor.
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(5) "O Estado deve possibilitar e promover o exercicio da liberdade cientifica e sua
transmissao as geracgdes futuras por meio da disponibilizagdo de meios pessoais,

financeiros e organizacionais” (ALEXY, 2011, p. 71).

(6) “Todo aquele que atua na area cientifica, de pesquisa e de docéncia - respeitado
o dever do art. 5° § 3° 2, da Constituigdo alema - tem o direito a defesa contra
qualquer interferéncia estatal no processo de obtencdo e transmissdo de
conhecimento cientificos” (ALEXY, 2011, p. 71).

Advogando a favor de que se admita que (5) e (6) também sdo normas de direitos
fundamentais, Alexy (2011, p. 72) argumenta que para decidir um caso como o da lei
provisoria sobre o ensino da Baixa Saxbnia é preciso eliminar a indeterminagao
estrutural dessa norma, e para isso é necessario recorrer as normas (5) e (6), o que
demonstra a necessidade de tais normas para que se possa aplicar a norma
expressa pelo texto constitucional a casos concretos. “Se normas desse tipo néo
fossem aceitas, nao ficaria claro o que é obrigado, proibido ou permitido de acordo
com o texto constitucional (isto €, de acordo com a norma por ele diretamente
expressa)” (ALEXY, 2011, p. 72). Esse tipo de relagédo entre as normas (5) e (6) e 0
texto constitucional € denominado, por Alexy (2011, p, 72), de relagdo de

refinamento.

Resumindo, Alexy admite que essas normas criadas para reduzir a indeterminacéao
estrutural de uma norma de direito fundamental diretamente estabelecida na
Constituicao, também sdo normas de direitos fundamentais, e que existe entre elas

uma relacao de refinamento.

Além disso, Alexy (2011, p. 72) explica que existe uma segunda relagao entre o texto
constitucional e a norma que ele diretamente expressa, chamada relagao de
fundamentacao: “trata-se de uma relacido de fundamentacédo entre a norma a ser
refinada e a norma que a refina” (ALEXY, 2011, p. 72). Ou seja, a norma a ser

refinada é o fundamento da norma que a refina.
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Normas de direito fundamental atribuidas. As normas (4), (5) e (6) séo
denominadas por Alexy (2011, p. 73) de normas de direito fundamental atribuidas,
pois ndo sao diretamente estatuidas no texto constitucional pelas disposi¢cdes de
direitos fundamentais. Em outras palavras, as normas estabelecidas pelo Tribunal
Constitucional, sejam as que reduzem a indeterminagcdo semantica das normas de
direito fundamental diretamente estabelecidas na Constituicdo, sejam as que
reduzem a indeterminacao estrutural dessas mesmas normas, sdo normas de direito

fundamental, de um tipo: normas de direito fundamental atribuidas.

Portanto, conclui Alexy (2011, p. 73) que existem dois tipos de normas de direito
fundamental:

- Normas de direito fundamental estabelecidas diretamente pelo texto constitucional
(pelas disposi¢oes de direitos fundamentais);

- Normas de direito fundamental atribuidas.

Entretanto, Alexy (2011, p. 73) aponta problemas em se qualificar normas atribuidas
como normas de direito fundamental. Alexy explica que diversas normas séao
atribuidas as normas estabelecidas diretamente pelas disposicbes de direitos
fundamentais, e as discussbes surgem, em sua maioria, em torno de quais normas

devem ser atribuidas as normas diretamente estabelecidas pelo texto constitucional.

Alexy entende que esse problema sé pode ser superado se existir um critério para
diferenciar entre as normas que podem ser atribuidas, aquelas que realmente sao
normas de direitos fundamentais, e tal critério € a fundamentacao correta referida a

direitos fundamentais (critério normativo)'3, sustentada por meio da argumentacéo.

13 Um outro critério apontado por Alexy é o critério empirico, segundo o qual “normas de direitos
fundamentais atribuidas sdo aquelas que sao de fato atribuidas pela jurisprudéncia e pela Ciéncia do
Direito as normas diretamente estabelecidas pelo texto constitucional” (ALEXY, 2011, p. 74).
Entretanto, Alexy (2011, p. 74) entende que esse critério ndo € adequado pois a simples referéncia ao
que ja foi decidido ou afirmado, apesar de relevante, ndo sao suficientes. Ainda dentro do critério
empirico pode-se recorrer a validade da norma atribuida. Entretanto, Alexy (2011, p. 74) alerta que
nenhum dos critérios de validade (juridico, sociolégico ou ético) permitem identificar uma norma
atribuida como de direito fundamental. O critério de validade juridico ndo permite identificar a
positivacdo de uma norma atribuida, ao contrario das normas diretamente estabelecidas para as
quais basta fazer referéncia a sua positivagao. Além disso, "que uma norma seja valida social [critério
de validade social] ou eticamente [critério de validade ético] ndo significa que ela possa ser
corretamente atribuida a uma norma de direito fundamental diretamente estabelecida" (ALEXY, 2011,
p. 74).
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O critério normativo (corregao/fundamentagcao racional) estabelece que uma norma
atribuida é valida e de direito fundamental quando for possivel uma correta
fundamentacéo referida a direitos fundamentais (ALEXY, 2011, p. 74). Pode-se inferir
que esta proposta de Alexy se baseia na determinagdo semantica, na relagdo de
fundamentacéo, na relagao de refinamento e na aceitagao racional, tudo pela via da

argumentacao juridica.

Segundo Alexy (2011, p. 74) o critério normativo leva em consideracdo os trés
critérios de validade (juridico, socioldgico e ético), pois da importancia ao papel dos
seguintes itens na fundamentacgéo referida a direitos fundamentais:

-ao texto das disposigdes de direitos fundamentais (critério de validade juridico);

-aos precedentes do Tribunal Constitucional Federal (critério de validade social);

-e aos argumentos praticos gerais (critério de validade ético).

Como resume Alexy (2011, p. 74): saber se uma norma atribuida € uma norma de
direito fundamental, depende da argumentacao referida a direitos fundamentais que

sustente essa norma.

Entretanto, Alexy (2011, p. 74) suscita um problema em relagédo ao critério normativo,
o de que "a possibilidade de uma correta fundamentacdo referida a direitos
fundamentais é algo discutivel” (ALEXY, 2011, p. 74). Isso porque, para Alexy (2011,
p. 74) as regras de fundamentacgao referidas a direitos fundamentais, como ocorre,
de forma geral com as regras de fundamentacdo juridica, ndo definem um
procedimento que leve sempre a um mesmo resultado. Além disso, essas proprias
regras estdo em conflito, e isso torna incertas quais normas atribuidas sdo de
direitos fundamentais (ALEXY, 1993, p. 72).

Mas Alexy (2011, p. 75) argumenta que essa incerteza nao € tao séria, pois ela nao
atinge na mesma medida todas as normas atribuidas. Além disso, ainda que n&o se
utilize o conceito de norma de direito fundamental atribuida, o problema do que deve
valer conforme as disposi¢des de direitos fundamentais permanece com a mesma

intensidade, pois € incontornavel.
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Parece que Alexy admite que esse conceito de norma de direito fundamental
atribuida e os critérios que ele associa para sua identificagdo, ndo elimina a
incerteza do que pode ser aceito entre as possiveis normas atribuidas como norma
de direito fundamental. Para identificar as possiveis normas atribuidas como norma
de direito fundamental, Alexy recorre a fundamentagdo argumentativa, baseada (I)
no texto das disposi¢cdes de direitos fundamentais (critério de validade juridico), (ll)
nos precedentes do Tribunal Constitucional Federal (critério de validade social), (lll)
e aos argumentos praticos gerais (critério de validade ético). Mas por fim, Alexy
admite que o maximo que se consegue com tal conceito de norma de direito
fundamental atribuida e essa forma de identificagcdo do que seja normas de direito
fundamental é reduzir a incerteza do que seja uma norma de direito fundamental

atribuida, e nao elimina-la.

Apesar de até entdo relacionar o critério da correta fundamentacgao referida a direitos
fundamentais ao conceito de normas de direitos fundamentais atribuidas, Alexy
(2011, pp. 75-76) explica que esse critério pode ser estendido também as normas de
direitos fundamentais diretamente estabelecidas, podendo, portanto, ser
generalizado. A partir dessa generalizagado quanto ao uso desse critério, Alexy (2011,
p. 76) fornece um conceito de normas de direitos fundamentais. Logo, "normas de
direitos fundamentais sao todas as normas para as quais existe a possibilidade de
uma correta fundamentacéo referida a direitos fundamentais” (ALEXY 2011, p. 76).
Sendo que, para normas diretamente estabelecidas € geralmente suficiente a
referéncia ao texto constitucional (critério de validade juridico), o que a diferencia
das normas atribuidas, que exigem os trés critérios de validade (juridico, social e
ético) (ALEXY 2011, p. 76).

Em resumo, Alexy (2011) construiu um conceito de norma de direito fundamental
como o significado extraido de uma disposi¢cao de direito fundamental, podendo ser
uma norma diretamente estabelecida ou atribuida a esse tipo de disposicao, e tal
norma € estabelecida por meio de uma argumentagédo que esta vinculada ao critério
da correta fundamentagao referida as disposi¢cdes de direitos fundamentais
estabelecidas no texto constitucional alemao, que, por sua vez, sao: (I) aquelas

contidas nos artigos 1° a 19 (capitulo da Constituicdo alema intitulado “Os Direitos
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Fundamentais”); e (ll) as disposi¢des garantidoras de direitos individuais dos artigos
20, § 4° 33, 38, 101, 103 e 104 da Constituigdo aleméa. Além disso, a correta
fundamentacao deve considerar os seguintes elementos (l) no texto das disposi¢des
de direitos fundamentais (critério de validade juridico), (ll) nos precedentes do
Tribunal Constitucional Federal (critério de validade social), (Ill) e aos argumentos

praticos gerais (critério de validade ético).

Construido o conceito de norma de direito fundamental de Alexy, passa-se a resgatar
0 que ele denomina estrutura das normas de direitos fundamentais. Entre as
possiveis teorias sobre diferenciagdes estruturais, o autor considera mais importante
a teoria sobre a distingdo entre regras e principios: “essa distingdo € a base da teoria
da fundamentagao no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solugao
de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p.
85). Alexy (2011, p. 85), critica a falta de uma distingdo precisa entre regras e
principios, por entender que essa distingcdo € a base para uma teoria adequada
sobre restricdes a direitos fundamentais, sobre colisbes entre esses direitos, e sobre
o papel desses direitos no sistema juridico, além de ser um ponto de partida para
responder a pergunta sobre a possibilidade e limites da racionalidade no ambito dos

direitos fundamentais.

Alexy (2011, pp. 86-87) admite que a distingdo entre regras e principios ndo € algo
novo, mas afirma que predomina, em relacdo a essa distingao, falta de clareza e
polémica, devido a variedade de critérios distintivos, a imprecisdo na delimitacdo em
relacdo a outras coisas, como os valores, e a terminologia imprecisa, e, assim, o
autor estabelece uma primeira premissa para essa distingdo: “Aqui, regras e
principios serao reunidos sob o conceito de norma”. Alexy (2011, p. 87) explica que
ambos dizem o que deve ser, e podem ser formulados utilizando-se expressdes
dedbnticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo, pois principios e regras

sao "juizos concretos de dever-ser” (ALEXY, 2011, p. 87).

O autor acredita que entre os diversos critérios utilizados para distinguir entre regras
e principios, provavelmente o mais utilizado € o critério da generalidade, segundo o
qual (ALEXY, 2011, p. 87):
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a) principios: sao normas com grau de generalidade relativamente alto (exemplo é a
norma que garante a liberdade de crenca);

b) regras: sdo normas com grau de generalidade relativamente baixo (exemplo é a
norma que prevé que todo preso tem o direito de converter outros presos a sua

crenga).

Porém, Alexy (2011, pp. 90-91) entende que entre regras e principios existe uma

diferenca gradual e qualitativa:

a) principios: "normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2011, p.
90). Sado mandamentos de otimizagdo, cuja caracteristica € () poderem ser
satisfeitos em graus variados, e (ll) que a medida de sua satisfagdo depende tanto

das possibilidades juridicas'# quanto fatica.

b) regras: "se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais nem menos. Regras contém, portanto, determinagbes no ambito

daquilo que é fatica e juridicamente possivel” (ALEXY, 2011, p. 91)

Importante destacar inicialmente que Alexy faz questdo de diferenciar a partir da
propria terminologia os casos de “colisdo" e os casos de “conflitos”. A “colisao"
ocorre entre "principios”, enquanto “conflito" ocorre entre regras, e ambos, apesar de
aspectos comuns, sdo bastante diferentes: em comum o fato de que tanto no caso
de “colisdo” entre principios quanto no caso de “conflito" entre regras, se esta diante
de normas que isoladamente aplicadas levariam a resultados contraditorios; porém
eles se diferenciam pela forma de solucionar essa contradicao (ALEXY, 2011, pp. 91-
92).

O conflito entre regras pode ser solucionado somente de duas formas:

1) Clausula de excegao: introduz-se uma clausula de excegéo que elimine o conflito
(ALEXY, 2011, p. 92). Alexy (2011, p. 92) exemplifica com a regra de “proibicao de

14 Possibilidade juridica diz respeito a relagédo entre o que é exigido por um principio e aquilo que é
exigido por um principio colidente (ALEXY, 2011, pp. 167-168).
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sair da sala de aula antes que o sinal toque” (ALEXY, 2011, p. 92) e a regra do
“dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio”, e explica que se o alarme de
incéndio soar antes do sinal ter-se-iam resultados diferentes a partir das duas
regras, ou, como prefere Alexy, “juizos concretos de dever-ser
contraditorios” (ALEXY, 2011, p. 92). Porém, nesse caso € possivel a introdugéo na
regra do alarme de uma clausula de exceg¢éao para a situagao do alarme de incéndio,
possibilitando que ambos os juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si
sejam validos (ALEXY, 2011, p. 92).

2) Declaragao de invalidade: somente se nao for possivel a introdu¢cdo de uma
clausula de excegdo, € que se tera que declarar uma das regras invalida (ALEXY,
2011, p. 92). O conceito de validade juridica ndo é graduavel, como no caso do
conceito de validade social'® (uma norma poderia ter validade social maior que outra
por ser mais obedecida faticamente) ou de importancia da norma'®, pois ou uma
norma juridica é valida juridicamente ou ndo é valida juridicamente, e a validade
juridica da consequéncia de uma regra € decorrente da validade juridica da propria
regra (ALEXY, 2011, p. 92). Logo, no caso concreto em que é possivel a aplicagao
de duas regras cujos juizos concretos de dever-ser (consequéncias) sao
contraditorios entre si, se nao for possivel resolver essa contradi¢ao pela introdugao
da clausula de excecado, entdo deve-se declarar uma das regras invalida (ALEXY,
2011, p. 92).

Conforme Alexy (2011, p. 93), para resolver qual regra devera ser declarada invalida,
pode-se utilizar "regras como lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat
legi generali, mas é também possivel proceder de acordo com a importancia de cada
regra em conflito” (ALEXY, 2011, p. 93). Como exemplo do caso de declaragdo de
invalidade, Alexy (2011, p. 93) cita o caso em que o Tribunal Constitucional Federal
resolveu um conflito entre duas regras, sendo uma derivada do direito federal, e pela
qual a abertura de lojas nos dias uteis era permitida entre as 7h e 19h, e a outra

regra, derivada do direito estadual do Estado de Baden, e pela qual era proibida a

15 Sobre validade social ver: ALEXY, 2011, pp. 60-61.

6 Na versdo em inglés “substantive importance” (ALEXY, 2010, p. 49). Na versdo espanhola
"importancia” (ALEXY, 1993, p. 88). Considerando o contexto em que esse critério é inserido e o
exemplo que o autor apresenta logo em seguida, entende-se que Alexy se refere ao critério
hierarquico.
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abertura de lojas apds as 13h nas quartas-feiras. O Tribunal Constitucional Federal
se utilizou da norma sobre conflitos prevista no art. 31 da Constituicdo alema3,
segundo a qual “o direito federal tem prioridade sobre o direito estadual”’, e entendeu
gue essa norma tornava impossivel considerar a regra da lei estadual uma clausula
de excecgao da regra de lei federal, restando, portanto, como solugdo a declaragéo
de nulidade da norma de direito estadual (ALEXY, 2011, p. 93).

No caso de uma colisdo de principios, se um principio permite algo e outro proibe,
um dos principios tera que ceder, sem que seja introduzida uma clausula de
excegdo, e sem que o principio que cedeu seja declarado invalido (ALEXY, 2011, p.
93). Estas ja sdo duas diferengas em relagdo as regras. Diante de determinadas
condigdes determinado principio tem precedéncia em face do outro, mas em outras
condigdes essa ordem de precedéncia pode mudar. Alexy (1993, p. 88) explica que
quando se diz que, nos casos concretos, prevalecem os principios com maior peso,

se quer dizer que esses principios tém precedéncia em face de outros.

Completa Alexy (2011, p. 94), fazendo uma comparagao, afirmando que enquanto os
conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade; no caso dos principios,
como somente principios validos podem colidir, as colisdes ocorrem, para além
dessa dimensao, na dimensao do peso. Resumindo, as regras sao validas ou néo
validas. No caso das regras validas, existem regras que ao entrarem em contradigéo
com outras regras, ndo sendo possivel a introducdo de uma clausula de excecéo,
serdo declaradas invalidas, e para isso serdo utilizados critérios como lex posterior
derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali, e hierarquico. Ja no caso dos
principios que sao sempre validos, ou seja, ndo podem em hipotese alguma ser
declarados invalidos, a dimensao da validade ndo pode nem ser cogitada para
resolugdo da colisdo, o que requer que tais conflitos sejam resolvidos na dimensao

do peso.

Para ilustrar a colisdo entre principios Alexy (2011, p. 94) se utiliza de duas decisdes
do Tribunal Constitucional Federal alemao: a decisdo sobre a incapacidade
processual e a deciséo sobre o caso Lebach. Analisando a primeira decisdo, Alexy

explicara a (1) estrutura das solugdes de colisdes, enquanto pela andlise da segunda
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decisdo Alexy explicara (ll) sua concepgédo de que o resultado do sopesamento é

uma norma de direito fundamental atribuida.

Estrutura das solugdes de colisdao. Alexy (2011, pp. 96-97) explica que a relagao
de precedéncia entre principios nao pode ser estabelecida em abstrato, pois nem
mesmo o principio da dignidade humana constitui excegao a essa ideia, portanto, a
relacdo de prevaléncia somente pode ser encontrada no caso concreto, ou seja, a
solucao para a colisdo entre principios "consiste no estabelecimento de uma relagao
de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do
caso concreto” (ALEXY, 2011, p. 96). O estabelecimento de relagdes de precedéncia
condicionadas "consiste na fixacdo de condi¢gdes sob as quais um principio tem

precedéncia em face do outro” (ALEXY, 2011, p. 96), no caso concreto.

O Tribunal Constitucional Federal alemao costuma utilizar a metafora do peso, que
na verdade quer dizer razbes suficientes: “em um caso concreto o principio P1 tem
peso maior que o principio colidente P2 se houver razdes suficientes para que P1
prevaleca sobre P2 sob as condigdes C, presentes no caso concreto" (ALEXY, 2011,
p. 97). A condicdo de uma relagdo de precedéncia € ao mesmo tempo o suporte
fatico de uma regra (ou enunciado de preferéncia) formulada a partir do
sopesamento, regra essa que Alexy (2011, p. 98) enuncia de forma genérica no
seguinte formato: “se uma agéo preenche as condigdes C, entdo, do ponto de vista
dos direitos fundamentais, ela é proibida” (ALEXY, 2011, p. 98). Alexy (2011, p. 99)
formula, entdo, o que denomina “lei de colisdo”, uma maxima criada por ele: “as
condicdes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro, constituem
o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que
tem precedéncia” (ALEXY, 2011, p. 99).

Por exemplo, analise-se o seguinte enunciado de preferéncia que Alexy (2011, p. 98)
oferece para estudo: “se a realizagdo da audiéncia implica um risco provavel e
concreto a vida do acusado ou uma possibilidade de dano grave a saude, entéo, a
continuagao do procedimento lesa seu direito fundamental garantido pelo art. 2°, §
2°, 1, da Constituicao” (ALEXY, 2011, p. 98). Pode-se estabelecer o seguinte:
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a) Condicao de precedéncia do direito fundamental garantido pelo art. 2°, § 2°, 1,
da Constituicido: risco provavel e concreto a vida do acusado ou uma possibilidade

de dano grave a saude.

b) Suporte fatico da regra que expressa a consequéncia juridica do principio que
tem precedéncia: risco provavel e concreto a vida do acusado ou uma possibilidade

de dano grave a saude em um caso concreto.

c) Consequéncia juridica do principio que tem precedéncia: proibicdo da audiéncia

juridica.

Resultados de sopesamentos como normas de direito fundamental atribuidas.
Alexy (2011, pp. 100-101) descreve que o Tribunal Constitucional Federal no caso

Lebach desenvolveu sua argumentagao em trés etapas:

12 Etapa: O Tribunal constatou a situagao de tensao entre dois principios: o principio
da protecdo da personalidade, garantida pelo artigo 1°, § 1°, da Constituicdo alema,
e o principio da liberdade de informar por meio de radiodifusdo, conforme previsto no
art. 5°, § 1°, 2. O primeiro principio (P1) levaria a proibicdo de um programa que
mencionaria nominalmente um dos envolvidos em um crime grave, que cumpria
pena de prisdo, mas que estava proximo de ser libertado. O segundo principio (P2)

levaria a permissao para exibicao do programa.

22 Etapa: O Tribunal sustentou a precedéncia geral ou basica da liberdade de
informar (P2) quando se tratasse de uma "informagao atual sobre fatos criminosos”,
0 que para Alexy (2011, p. 101) significa: (I) que nem toda informacao atual é
permitida; (1) a regra ou o enunciado de preferéncia estabelecido também de forma
geral esta vinculado a condicado de precedéncia geral, logo ao suporte fatico geral, o
que possibilita o estabelecimento de exce¢des para os casos em que nao forem
mantidas as mesmas condigdes. Ou seja, o Tribunal estabelece primeiramente, uma
relacdo de preferéncia geral entre os principios envolvidos no caso concreto, e

também estabelece as condigdes dessa ordem de preferéncia.
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32 Etapa: Alexy (2011, p. 101-102) explica que o Tribunal Constitucional Federal
estabelece condigbes em que o principio de protegdo da personalidade (P1) tem
preferéncia sobre o principio da liberdade de informar (P2). A condicdo de
precedéncia € composta de quatro atributos do suporte fatico: repeticdo, auséncia
de interesse atual pela informacdo, grave crime, risco de ressocializagdo. O
enunciado de preferéncia ou regra poderia ser construida, segundo Alexy (2011, p.
102), com a seguinte formulagdo: “uma noticia repetida (T1), ndo revestida de
interesse atual pela informacgao (T2), sobre um grave crime (T3), e que pde em risco
a ressocializagdo do autor (T4), é proibida do ponto de vista dos direitos
fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 102)"7.

Alexy (2011, p. 102) entende que essa regra ou enunciado de preferéncia € uma
norma de direito fundamental atribuida, ja que €& possivel uma correta
fundamentagédo referida a direitos fundamentais, e essa regra permite que os
elementos do caso concreto se subsumam a ela, como se fosse uma norma positiva.
Com isso, Alexy (2011, p. 102) conclui que “como resultado de todo sopesamento
que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada
uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a
qual o caso pode ser subsumido” (ALEXY, 2011, p. 102). A partir disso, outra
conclusao de Alexy (2011, p. 102) é que as normas de direitos fundamentais podem

ter estrutura de principios ou estrutura de regras.

Alexy (2011, pp. 103-104) entende que, quanto as consequéncias juridicas,
principios e regras apresentam um carater prima facie’8, porém esse carater é

distinto entre principios e regras:

17 Neste exemplo, parece que faltou a referéncia a norma de direito fundamental diretamente
estabelecida nas disposi¢cdes de direitos fundamentais, tendo o Alexy (2011, p. 102) utilizado a
expressao genérica “é proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 102),
quando poderia ter usado “é proibida do ponto de vista do direito fundamental a protecdo da
personalidade".

8 Quando Alexy fala do carater prima facie dos principios ele parece estar se referindo as
consequéncias destes principios. Ou seja, mesmo sendo aplicavel a um caso concreto, as
consequéncias juridicas do que determina o principio & apenas prima facie realizavel. Inclusive, na
nota de rodapé n° 42, da pagina 98, da obra Teoria dos direitos fundamentais, Alexy explica isso:
“pode haver casos nos quais seja necessario excluir parte da consequéncia juridica do principio
prevalente” (ALEXY, 2011, p. 98) . Isso difere da aplicagdo a qual Dworkin se refere, pois para
Dworkin alguns principios sao aplicaveis a determinado caso e determinam o que é devido, e ndo o
que é gradualmente realizavel ou realizavel dentro das possibilidades, como quer Alexy (DWORKIN,
2010, pp. 46-47).
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Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles nao
contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia
de um principio em um determinado caso ndo decorre que o resultado seja
aquilo que o principio exige para esse caso. (ALEXY, 2011, pp. 103-104)

Ou seja, como a consequéncia juridica de um principio prevalente numa situagao
pode nao ser cumprida em sua integralidade (pois pode ser cumprida na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes no caso
concreto), entdo os principios ndo contém mandados definitivos, mas possuem
apenas um carater prima facie. Portanto, o carater prima facie dos principios se
caracteriza pela possibilidade de se cumprir apenas em parte a consequéncia
juridica do principio prevalente num determinado caso concreto. Ressalte-se que,
em contraposi¢cdo, para Habermas principios estabelecem o que € devido, logo nao
cabe otimizacdo: ou o principio & aplicavel e o que ele estabelece é devido, devendo
ser cumprido em sua integralidade; ou o principio ndo é aplicavel ao caso
(HABERMAS, 2010, p. 326 et seq.; COURA, 2004, p. 434)

Quando um ordenamento juridico permite que sejam introduzidas clausulas de
excecao para restringir regras, tais regras nao tém carater definitivo estrito, “contudo
o carater prima facie que elas adquirem em razao da perda desse carater definitivo
estrito € muito diferente daquele dos principios” (ALEXY, 2011, p. 105). Com isso
Alexy (2011, p. 105) quer dizer que, como o carater prima facie das regras é
baseado em decisdes tomadas pelas autoridades legitimadas ou em uma pratica
reiterada, a consequéncia juridica ou tem que ser cumprida em sua integralidade, ou
introduz-se uma clausula de excecao, que estabelece as condicbes em que a regra
nao € aplicavel, e sua consequéncia juridica ndao precisa ser cumprida. Com os
principios é diferente, pois sua consequéncia juridica pode ser cumprida na maior
medida possivel (ALEXY, 2011, p. 105).

Alexy (2011, p. 106) entende regras e principios como razdes de natureza distintas:
principios sdo sempre razdes prima facie; regras sao razdes definitivas, se nao
houver o estabelecimento de alguma excecao. O autor (ALEXY, 2011, pp. 106-107)
explica que regras e principios sao razdes para outras normas, tanto para normas

universais (gerais-abstratas) quanto para normas individuais (juizos concretos de
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dever-ser), o que se coaduna com o conceito semantico de norma, sendo a norma o
significado, e as regras e principios as razdes para essas normas, numa relagdo de
fundamentacdo. Regras e principios podem ser razdées para outras regras ou juizos
concretos de dever-ser, sendo que os principios primeiramente fundamentam a
regra que sera resultado do sopesamento, esta regra sim representara uma razao
definitiva para o juizo concreto, pois principios ndo podem estabelecer algo em
definitivo (ALEXY, 2011, p. 108).

Principios sao relativamente gerais, pois ainda n&o se relacionam com as
possibilidades dos mundos fatico e normativo, mas ao se relacionarem com as
possibilidades desses dois mundos, os principios formam um sistema diferenciado
de regras, entretanto, o critério da generalidade para identificacdo de principio é
apenas relativamente correto, pois existem normas de alto grau de generalidade que
nao sao principios (ALEXY, 2011, p. 108). Alexy cita como exemplo o enunciado “s6
serdo penalmente puniveis os atos que a lei previamente definir como crimes” (art.
103, § 2° da Constituicao alema; § 1° do Cdédigo Penal alemao), que segundo o
autor estabelece uma regra, pois exige algo que sempre ou é cumprido, ou nao, e
esclarece que essa regra é frequentemente caracterizada como principio (ALEXY,
2011, p. 109). Outras caracteristicas dos principios relacionadas a sua generalidade
sd0: como sao razbes para regras, e essas regras geralmente tém um conteudo
bastante técnico, o conteudo axiolégico dos principios é mais evidente; sao
importantes para fundamentagcéo do ordenamento juridico; sua relacdo com o direito
pode ser explicada pelo modelo de fundamentacédo préprio do direito, que vai do

mais geral em diregdo ao mais especial (ALEXY, 2011, p. 109).

Além dessas, Alexy cita como caracteristica importante relacionada a generalidade
dos principios a ideia de que os principios sdo normas “desenvolvidas",
contrapondo-se as normas “criadas", pois ndo precisam ser estabelecidos de forma
explicita, "podendo decorrer de uma tradigao de positivagao detalhada e de decisdes
judiciais que, em geral, expressam concepg¢oes difundidas sobre o que deve ser o
direito” (ALEXY, 2011, p. 109).
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Ponto de destaque no pensamento de Alexy (2011, p. 111) é a ndo admissao da
existéncia de qualquer principio absoluto, que seria aquele principio que nao cederia
em nenhuma hipotese em favor de outro principio. Seguindo a premissa de que esta
sua teoria € uma teoria dogmatica do ordenamento juridico da Alemanha, apoiando-
se em decisdes do Tribunal Constitucional alemdo, conclui que nem mesmo o
principio da dignidade humana é absoluto. (ALEXY, 2011, p. 114). Destaque ainda
para a possibilidade de os principios se referirem a interesses coletivos ou a direitos
individuais e isso também esta assentado em decisbes do proprio Tribunal
Constitucional alemé&o (ALEXY, 2011, pp. 111-114).

Alexy (2011, p. 116) alerta que o conceito de principio adotado por Ronald Dworkin®
€ mais restrito, pois para Dworkin, "principios sdo apenas aquelas normas que
podem ser utilizadas como razdes para direitos individuais. Normas que se refiram a
interesses coletivos sdo por ele [Dworkin] denominadas como ‘politicas™ (ALEXY,
2011, p. 116). Alexy (2011, p. 116) explica ainda que Dworkin faz referéncia a um
conceito de “principio em sentido mais genérico” que agrega principios e politicas, o
que indicaria, segundo Alexy, a conveniéncia de um conceito mais amplo de principio

como o adotado pelo préprio Alexy20.

19 De fato, Ronald Dworkin conceitua principios em sentido genérico como "conjunto de padrdes que
nao sao regras, ou seja, sdo padrdes como principios [em sentido estrito], politicas e outros tipos”.
(DWORKIN, 2010, p. 36). Politica € um "padrao que estabelece um objetivo [“goal’: objetivo, meta,
fim] a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade (embora alguns objetivos sejam negativos, esses objetivos [acima citados] estipulam que
alguns destes aspectos [econdmico, politico ou social] deve ser protegido de mudancgas
adversas)” (Tradugéo livre do original. DWORKIN, 1978, p. 22. Ver também tradugdo para o
portugués: DWORKIN, 2010, p. 36). Principio (em sentido estrito) € um padrdao que deve ser
observado, nao porque ira promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas deve ser observado porque ele é um requisito de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo de moralidade. (Tradugao livre do original. DWORKIN, 1978, p. 22. Ver
também traducéo para o portugués: DWORKIN, 2010, p. 36). Para uma analise da interpretacdo de
Robert Alexy da teoria de Ronald Dworkin ver: PEDRON, 2004, p. 35 et seq.

20 “A partir das leitura desenvolvidas, respectivamente, das teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin,
conclui-se que nao se pode vislumbrar um concordancia, mas antes uma contraposig¢éo. O jurista de
Oxford nao distingue regras e principios a partir de critérios morfolégicos, mas sim ldgico-
argumentativos. Iro é, a distingdo ndo pode se operar a priori, em um plano abstrato (em razédo das
caracteristicas estruturais das normas e, por isso mesmo, morfolégico), mas somente em face de um
caso concreto de modo a adquirir densidade em razdo da argumentagdo produzida pelo sujeitos
participantes naquele processo” (PEDRON, 2004, p. 47).
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Em resumo, principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel?!, respeitadas as possibilidades juridicas e faticas existentes. Além
disso, principios sdo mandamentos de otimizacao, cuja caracteristica € (I) poderem
ser satisfeitos em graus variados, e (Il) que a medida de sua satisfacédo depende
tanto das possibilidades juridicas quanto fatica, sendo que o ambito das
possibilidades juridicas € determinado pelos principios e regras colidentes. Alexy
afirma ainda que colisdes entre principios ocorrem sempre no interior do
ordenamento juridico, logo o conceito de colisdo entre principios ja tem como
pressuposto a validade dos principios colidentes. Principios podem se referir a
interesses coletivos ou a direitos individuais, apesar de direitos fundamentais se
referirem a direitos individuais. Alexy ndo admite a existéncia de principios

absolutos, que sdo aqueles que nunca cedem a favor de outros.

Maxima da proporcionalidade. Alexy (2011, pp. 116-117) entende que ha uma
conexao entre teoria dos principios e maxima da proporcionalidade, pois para ele a

prépria natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e vice-versa:

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais [quais sejam] da adequagdo, da necessidade (mandamento do
meio menos gravoso) e da proporcionalidade (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade & deduzivel dessa natureza.
(ALEXY, 2011, pp. 116-117)

O que Alexy (2011, p. 117) se propde é esclarecer a formulagdo do Tribunal
Constitucional Federal de que a maxima da proporcionalidade decorre “da propria
esséncia dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 117), e pretende fazer isso por
meio de uma formulagdo mais restrita, ou seja, que isso ocorre apenas “quando as
normas de direitos fundamentais tém o carater de principios” (ALEXY, 2011, p. 117),

ja que as normas de direitos fundamentais podem ter o carater de uma regra

21 "Além disso, Alexy aponta que os principios e valores estdo intimamente vinculados, pois ambos
admitem a possibilidade de colisdo e ponderacdo, em virtude de haver principios e valores que nao
podem ser realizados integralmente a um sé tempo. Ademais, as duas categorias, segundo o autor,
admitem o cumprimento gradual, ou seja, a realizagdo de um valor ou principio pode ser realizada de
forma parcial. Assim, uma decisao concreta pode, a priori, realizar ambos os principios/valores ao
mesmo tempo, devendo um principio/valor ceder proporcionalmente ao outro” (ALMEIDA, 2008, p.
498).
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também e, nesse caso, a maxima da proporcionalidade ndo é decorréncia dessas

normas de direitos fundamentais.

Importante esclarecimento é feito por Alexy (2011, p. 117, nota de rodapé n° 84)
nesse ponto. Apesar de a maxima da proporcionalidade ser frequentemente
denominada “principio da proporcionalidade", entretanto, ndo se trata de um
principio no sentido que ele emprega neste seu livro, devendo as maximas parciais

da proporcionalidade serem consideradas como regras:

A adequacgao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo
sdo sopesadas contra algo. Nao se pode dizer que elas as vezes tenham
precedéncia, e as vezes nao. O que se indaga é, na verdade, se as
maximas parciais foram satisfeitas ou néo, e sua nao-satisfagdo tem como
consequéncia uma ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser,
portanto, consideradas como regras. (ALEXY, 2011, p. 117)

Alexy (2011, p. 117) afirma que principios "sdo mandamentos de otimizagdo em face
das possibilidades juridicas e faticas” (ALEXY, 2011, p. 117), e que a necessidade de
sopesamento, que corresponde a maxima parcial da proporcionalidade em sentido
estrito, decorre da relagdo do principio com as possibilidades juridicas: “Quando
uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um principio
antagbnico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende do
principio antagénico” (ALEXY, 2011, p. 117). Para se chegar a uma deciséo é

necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo (ALEXY, 2011, p. 117).

Esta proposta de Alexy difere de Habermas (2010, pp. 287-290) que entende,
seguindo Klaus Glinther??, que dois principios (ou mais) competem no momento de
aplicacdo ao caso concreto, mas apenas um entre os principios prima facie
aplicaveis é adequado a situacdo de aplicacdo, o que sera individualizado no

discurso de aplicagao.

Alexy (2011, p. 120) entende que a fundamentagcdo da maxima da proporcionalidade
a partir das normas de direitos fundamentais com carater de principio (as que tém
carater de regra nao fundamentam a proporcionalidade) ndo é a unica

fundamentacao, pois a maxima da proporcionalidade pode ter outras

22 Para compreender a proposta de Klaus Giinther ver: COURA, 2009, p. 217 et seq.
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fundamentagbes como o principio do Estado de Direito, a pratica jurisprudencial, o

conceito de justiga, sendo que elas ndo se excluem, mas sim se reforgam.

Em sintese, para Alexy, quando as normas de direito fundamental com carater de
principio (pois as normas de direito fundamental atribuidas tém carater de regra)
colidem com principio antagbnico, € necessaria a aplicagdo da maxima da
proporcionalidade. Explicitando um pouco mais a maxima da proporcionalidade,
percebe-se que ela passa por trés submaximas que devem ser enfrentadas no

momento da decisdo no caso de colisdo entre principios?3.

Adequacgao. Comegando pelo exame da adequacdo, deve-se enfrentar a
submaxima da adequacdo, que, juntamente com a submaxima da necessidade,
decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizacao relativos ao que é
faticamente possivel (ALEXY, 2011, p. 118). Segundo Alexy (2003a, p. 135), a
maxima da adequacéao exclui a ado¢cado de meios que venham a impedir a realizagao
de pelo menos um principio sem promover qualquer principio ou objetivo para cuja
realizacédo tais meios foram inicialmente adotados, ou seja, o meio escolhido nao
promove o principio que se quer realizar e ainda afeta o outro principio. Alexy (2011,

p. 120) cita o seguinte exemplo:

Se M1 nado é adequada para o fomento ou a realizagdo do objetivo Z - que
ou é requerido por P1 ou é idéntico a ele -, entdo, M1 nao é exigida por P1.
Para P1 é, portanto, indiferente se se adota a medida M1. Se, sob essas
condi¢des, M1 afeta negativamente a realizagdo de P2, entdo, a adogao de
M1 é vedada por P2 sob aspecto da otimizacdo em relagdo as
possibilidades faticas. Isso vale para quaisquer principios, objetivos e
medidas. (ALEXY, 2011, p. 120)

Necessidade. Por sua vez, o exame da necessidade requer que se enfrente a
submaxima da necessidade, também decorrente do carater dos principios de
mandamentos de otimizagdo em relagdo ao faticamente possivel (ALEXY, 2011, p.
118). Conforme explica Alexy (2003a, p. 135), se ha dois meios adequados para
promoverem um determinado principio P1, deve ser escolhido aquele meio que
interfira 0 menos possivel hum segundo principio P2, ou seja, os dois meios
promovem um dos principios, mas um dos meios interfere menos na realizacdo do

segundo principio, mantendo a realizagdo do primeiro igual. Segundo Alexy (2011, p.

23 Sobre adequacao, necessidade e proporcionalidade ver também: COURA, 2009, pp. 130-137
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119), o préprio Tribunal Constitucional Federal define o exame de necessidade como
a exigéncia de que “o objetivo ndo possa ser igualmente realizado por meio de outra
medida, menos gravosa ao individuo” (ALEXY, 2011, p. 119). O autor cita o seguinte
exemplo (ALEXY, 2011, p. 119):

Ha pelo menos duas medidas, M1 e M2, para realizar ou fomentar Z, e
ambas sado igualmente adequadas. M2 afeta menos intensamente que M1 -
ou simplesmente nao afeta - a realizagao daquilo que uma norma de direito
fundamental com estrutura de principio -P2- exige. Sob essas condigcbes
para P1 é indiferente se se escolhe M1 ou M2. [...] Para P2, no entanto, a
escolha entre M1 e M2, ndo é indiferente. Na qualidade de principio, P2
exige uma otimizagéo tanto em relagéo as possibilidades faticas quanto em
relacdo as possibilidades juridicas. No que diz respeito as possibilidades
faticas, P2 pode ser realizado em maior medida se se escolhe M2 em vez
de M1. Por isso, pelo ponto de vista da otimizagdo em relagdo as
possibilidades faticas, e sob a condi¢do de que tanto P1 quanto P2 sejam
validos, apenas M2 é permitida e M1 é proibida. (ALEXY, 2011, p. 119)

Porém, Alexy (2011, pp. 119-120) alerta que nessa situagdo em que o principio P2 é

afetado permanece a questao da possibilidade juridica a ser determinada:

Se tanto M1 quanto M2 embaragam a realizacdo de P2 - o que é sempre o
caso quando ha motivo para um exame de necessidade - e M2 o faz em
menor escala que M1, entdo, M1 e M2 n&o esgotam o campo das
possibilidades faticas para a realizagao de P2, nem mesmo se se parte da
suposicdo de que M1 e M2 sejam as Unicas medidas adequadas para a
realizagdo do objetivo Z, exigido pelo principio P1. Do ponto de vista das
possibilidades faticas, uma ainda maior realizacdo de P2 é alcancada se
nem M1 nem M2 sdo levadas a cabo. Que uma das duas alternativas tenha
que ser escolhida ndo é, no entanto, uma questao de possibilidades faticas,
isto €, ndo é uma questao para o exame da necessidade, mas uma questao
de possibilidades juridicas, ou seja, uma questdo de sopesamento entre P1
e P2 (proporcionalidade em sentido estrito). (ALEXY, 2011, pp. 119-120)

O exame de necessidade permite apenas analisar como cada medida afeta o
principio concorrente. Pelo que € possivel entender, sempre que se chegar ao
exame da necessidade existem duas possibilidades:

1) Se ambas as medidas, M1 e M2, promoverem o principio P1, apenas a medida
M1 afetar o principio P2, e a medida M2 for indiferente a P2, entdo, a medida M1 é
proibida por P2. Resolve-se por meio do exame de necessidade, no ambito das

possibilidades faticas, e ndo precisa adentrar o sopesamento.

2) Se ambas as medidas, M1 e M2, promoverem o principio P1, mas ambas as
medidas (M1 e M2) afetarem um principio P2, e a medida M1 afetar mais que a M2

esse principio P2, entdo, P2 exige que as duas medidas sejam proibidas. Como n&o
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€ possivel resolver no ambito das possibilidades faticas, a questao tera que ser
resolvida no ambito das possibilidades juridicas por meio do sopesamento, pois sera
necessario analisar se a afetacdo do principio colidente P2 é justificavel pela

importancia de satisfacdo do P1.

Sopesamento. O sopesamento requer que se enfrente a submaxima da
proporcionalidade em sentido estrito, que decorre do carater dos principios de
mandamentos de otimizagdo quanto ao que € juridicamente possivel no caso
(ALEXY, 2011, p. 118). Segundo Alexy (2011, p. 167) a Lei do Sopesamento pode
ser expressa da seguinte forma: “quanto maior for o grau de nao-satisfacédo ou de
afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do
outro” (ALEXY, 2011, p. 167). Alexy (2003a, p. 136) deriva da Lei do Sopesamento
trés etapas:

12) Estabelecimento do grau de ndo-satisfagao ou de afetagcdo de um dos principios;
2?) Estabelecimento da importancia da satisfagdo do principio concorrente;

3%) Estabelecimento de se a importancia da satisfagdo ou nao do principio

concorrente justifica a afetagado ou a ndo-satisfagédo do primeiro principio.

Alexy (2003a, p. 139) explica que, como qualquer juizo, os juizos de
proporcionalidade também levantam uma pretensdo de correcdo, que é
fundamentada por razbes na forma de juizos de intensidade de afetacdo ou
detrimento, logo a critica de Habermas de que o balanceamento foge do campo da
correcao nao seria plausivel. Na obra de Habermas a pretensdo a correcéo é
satisfeita por meio da aceitabilidade racional, apoiada em argumentos proprios do
direito, numa légica também prépria do direito no sentido de fundamentar o que é
devido ou ndo, nao com juizos sobre intensidade de afetagdo (HABERMAS, 1999, p.
38).

Alexy (2011, pp. 162-163) explica que é impossivel uma ordenagédo de valores ou
principios de forma rigida, "que em todos os casos e de forma intersubjetivamente
cogente, defina a decisdo no ambito dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p.

163), entretanto defende a possibilidade de uma ordenacéo flexivel, em vez de uma



45

rigida, e essas ordenagdes do tipo flexivel podem surgir de duas maneiras, que tem

profunda ligagdo com o conceito de sopesamento:

(1) por meio de preferéncias prima facie pressuposta em favor de um determinado
principio ou valor, o que ocorre, “por exemplo, quando se pressupde uma carga
argumentativa em favor da liberdade individual, ou da igualdade, ou de interesses
coletivos” (ALEXY, 2011, p. 163);

(2) “por meio de uma rede de decisbes concretas sobre preferéncias, obtida por

meio da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal” (ALEXY, 2011, p. 163).

Alexy (2011, p. 164) afirma que a objegao levantada contra o sopesamento é que ele
nao permite um controle racional da decisdo, pois 0 sopesamento ficaria sujeito ao
arbitrio daquele que sopesa, ja que valores e principios nao regulam sua prépria
aplicagao: "Onde comeca o sopesamento terminaria o controle por meio de normas
e meétodos. Ele abriria espago para o subjetivismo e o decisionismo dos
juizes” (ALEXY, 2011, p. 164).

Para Alexy (2011, p. 164), essas objecdes sao procedentes na medida em que o
critico quiser expressar que “o0 sopesamento ndao € um procedimento que conduza,
em todo e qualquer caso, a um resultado unico e inequivoco” (ALEXY, 2011, p. 164),
mas nao sao procedentes quando os criticos concluem que o sopesamento € um
procedimento nao-racional. Importante notar que Alexy (2011, p. 164) admite que o
sopesamento ndo leva a uma resposta Unica e sem erros em cada caso, pois juizes
diferentes analisando um mesmo caso, utilizando-se do sopesamento, podem
chegar a decisdes diferentes, e até mesmo decidir de uma forma que se perceba

posteriormente que foi um erro.

Alexy explica dois modelos de sopesamento. Segundo Alexy (2011, pp. 164-165) no
modelo decisionista de sopesamento, o sopesamento se resume (l) a formulacéo de
um enunciado de preferéncia e, em decorréncia desse enunciado, (ll) a
determinacao da regra para o caso, e neste modelo, entdo, Alexy (2011, p. 165)

concorda que o sopesamento nao poderia ser tido como um procedimento racional:
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O estabelecimento da preferéncia condicionada poderia ocorrer de forma
intuitiva. Aquele que sopesa teria a possibilidade de seguir unica e
exclusivamente suas concepcdes subjetivas. Nao seria possivel falar em
sopesamentos corretos e sopesamentos equivocados. (ALEXY, 2011, p.
165)

Para Alexy (2011, p. 165), no modelo decisionista o enunciado de preferéncia
decorre de um "processo psiquico nao controlavel racionalmente” (ALEXY, 2011, p.
165).

Contraposto ao modelo decisionista, tem-se 0 modelo fundamentado, que assim
como no modelo anterior, o resultado do sopesamento € um enunciado de

preferéncia condicionada, porém, explica Alexy (2011, p. 165) enquanto

[...] no modelo decisionista a definicdo do enunciado de preferéncia €
resultado de um processo psiquico nao controlavel racionalmente. O
modelo fundamentado, por sua vez, distingue entre o processo psiquico que
conduz a definicdo do enunciado de preferéncia e sua fundamentacao.
(ALEXY, 2011, p. 165)

Segundo Alexy (2011, p. 165), é exatamente através da fundamentagao racional do
enunciado de preferéncia que se cumpre o postulado da racionalidade do

sopesamento:

Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da racionalidade do
sopesamento a fundamentagédo do enunciado de preferéncia e afirmar: um
sopesamento € racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele
conduz, pode ser fundamentado de forma racional. (ALEXY, 2011, p. 165)

Este € um ponto importante de critica da teoria de Alexy, a partir da leitura que
Habermas (2010, p. 326 et seq.; CRUZ, 2011, p. 219) faz dela, pois o problema da
racionalidade do sopesamento permanece mesmo no modelo fundamentado, visto
que €& exatamente na fundamentagcdo onde Alexy permanece permitindo que
argumentos estranhos ao sistema do direito sejam considerados em um mesmo

nivel que os direitos fundamentais.

Continuando a destacar pontos da sua teoria, Alexy (2011, p. 165) explica que,
conforme a lei de colisdao, dos enunciados de preferéncia condicionada decorrem

regras segundo as quais, diante de determinadas condigdes, deve ser cumprida a
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consequéncia juridica do principio prevalente no caso. Conforme o autor, a
fundamentacdo de enunciados de preferéncia € uma fundamentacdo exatamente
dessas regras decorrentes desses enunciados e que sao atribuidas as disposicoes
de direitos fundamentais (ALEXY, 2011, p. 165).

Alexy (2011, pp. 165-166) entende que para a fundamentagao desses enunciados de
preferéncia podem ser utilizados todos os argumentos possiveis da argumentagao
constitucional, entretanto, o uso de argumentos semanticos fica excluido nos casos
em que é possivel decidir a colisdo entre principios ou valores a partir do teor literal
da Constituicdo sobre a aplicagdo das disposi¢cdes constitucionais. Além disso,

podem ser utilizados na fundamentacéao

[...] os demais cénones de interpretagdo, argumentos dogmaticos,
precedentes, argumentos praticos e empiricos em geral, além de formas
especificas de argumentagéo juridica. [...] Assim para a fundamentagao de
um enunciado de preferéncias condicionadas e, com isso, para a
fundamentagao da regra que a ele corresponde, pode-se recorrer a vontade
do constituinte, as consequéncias negativas de uma fixagdo alternativa das
preferéncias, a consensos dogmaticos e a decisdes passadas. (ALEXY,
2011, p. 166)

Neste ponto Alexy, de forma literal, admite que € possivel fazer uso de qualquer tipo
de argumento para fundamentar tais enunciados de preferéncia, colocando todos em
pé de igualdade, como € o caso das “consequéncias negativas de uma fixagao
alternativa”, apesar de que na mesma pagina Alexy alerta que é contrario a que se
fundamente levando em consideragdo apenas as "consequéncias". Em Dworkin
(2010, p. 128 et seq.) nao se deve pensar em “consequéncias” quando o que esta
em jogo sao direitos fundamentais, pois o juiz ndo estabelece se as consequéncias
devem ser suportadas pela parte ou ndo, mas estabelece sim o que é devido por

uma parte a outra. Esta é a ideia seguida por Habermas.

Prosseguindo, Alexy (2011, pp. 166-167) afirma que existem argumentos que sao
relacionados especificamente ao sopesamento, e apoiado nas manifestacbes do
Tribunal Constitucional Federal alemdo. O autor apresenta uma regra que, segundo
ele, faz parte do procedimento de sopesamento, e € chamada Lei do Sopesamento
que ja foi apresentada acima: “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de

afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagcao do
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outro” (ALEXY, 2011, p. 166). Ou ainda: “A medida permitida de nao-satisfagao ou de
afetacdo de um principio depende do grau de importédncia da satisfagdo do
outro” (ALEXY, 2011, p. 167). Explica Alexy (2011, pp. 167-168), que o que é exigido
por um principio esta em relagdo com o que € exigido pelo principio em colisdo, por

isso dentro das possibilidades juridicas.

Alexy (2011, p. 169) destaca uma distingdo que se deve ter em mente quando se faz
0 sopesamento, que consiste na distingdo entre “a importdncia que alguém
confere” (ALEXY, 2011, p. 169) a um principio ou valor, e “a importancia que se deve
conferir’” (ALEXY, 2011, p. 169) a um principio ou valor no sopesamento de principios
colidentes: “o sopesamento constitucional n&do diz respeito a importancia que alguém
confere a liberdade de imprensa ou a seguranga nacional, mas a definicao de qual

deve ser a importancia que se deve conferir a ambas” (ALEXY, 2011, p. 169).

Este pressuposto de se estabelecer o que “deve ser" é importante, mas tem um
sentido diferente entre Alexy e Habermas. Em Alexy se estabelece de forma criativa
no caso concreto o que deve ser, por ser melhor, por afetar menos outro principio
que também € aplicavel ao caso. Em Habermas (2010, p. 326 et seq.) se estabelece
0 que o ordenamento juridico vigente, visto como um todo coerente, ja estabeleceu

como devido, como obrigatorio para todos.

Ainda sobre a lei do sopesamento, Alexy (2011, p. 171) explica que ela nao diz de
antemao qual a afetacdo de um principio e a importancia do outro, mas ela diz "o
que deve ser fundamentado para justificar o enunciado de preferéncia que
representa o resultado do sopesamento: enunciados sobre graus de afetacao e de
importancia” (ALEXY, 2011, p. 171). Ou seja, a lei de sopesamento esclarece que se
deve fundamentar os enunciados de graus de afetacdo e de importancia dos
principios colidentes, e fundamentando-se esses graus de afetacao, estara conclusa
a justificacdo do enunciado de preferéncia, que por sua vez é o resultado do
sopesamento (ALEXY, 2011, p. 171).

Além disso, para a fundamentagcdo dos enunciados de graus de afetacdo e de

importancia dos principios colidentes pode-se utilizar qualquer argumento tipico da
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argumentacéo juridica (ALEXY, 2011, p. 171)?4. Alexy (2011, p. 172) coloca varios
desses argumentos em pé de igualdade, ou seja, o autor utiliza o “juizo normativo”
apenas como mais um argumento junto com “fatos” e “regularidades empiricas”, pois

o que se esta fundamentando é o enunciado de grau de afetagao?>.

O autor (ALEXY, 2011, p. 173) argumenta que o fato de os valores desempenharem
um papel no sopesamento nao impede que as decisdes sejam racionais, a nao ser
que se entenda que somente as valoragdes definidas de forma cogente conferem
racionalidade a argumentacao juridica, o que, segundo o autor, implicaria qualificar
como nao-racional muito do que a Ciéncia do Direito encarou como sua tarefa.
Dessa forma, Alexy (2011, p. 173) entende que no maximo se pode concluir que "os
sopesamentos tem um grau de racionalidade menor do que interpretagdes” (ALEXY,
2011, p. 173).

Coura (2009, p. 114) explica que o sopesamento substitui a subsung¢ao existente no
modelo de regras, e numa leitura critica, alerta que Alexy toma o sopesamento como
a unica alternativa a subsuncéao, e com isso, deixa de lado outras possibilidades que
podem, ao contrario do que faz a ponderacao, “elevar os direitos fundamentais a
uma concepg¢ao principiologica e deontoldégica diversa do modelo de
regras” (COURA, 2009, p. 114).

24 Abaixo esta transcrito o exemplo citado por Alexy:“A decisdo do caso Lebach oferece um exemplo
de uma fundamentagédo de enunciados sobre graus de afetacdo e de importancia. A tese de que a
emissao televisiva representava uma afetagdo demasiadamente intensa na protecdo da
personalidade é fundamentada, por exemplo, fazendo-se mengédo ao alcance das emissbes de
televisdo, aos efeitos do formato documentario, ao alto grau de credibilidade que os programas de TV
tém junto ao publico, a ameaca a ressocializagdo do autor, decorrente dessa credibilidade e de outras
caracteristicas do documentario, a ao prejuizo adicional que implica a transmissdo de um
documentario depois da perda da atualidade da informag&o. No que diz respeito a importancia da
realizagdo do principio da liberdade de radiodifusdo, sdo aduzidas, em primeiro lugar, diversas razdes
para a importancia da transmissao de noticias atuais sobre crimes graves. A partir dessa constatagéo,
a repeticdo de uma noticia é qualificada como ndo suficientemente importante para justificar a
intensidade de afetacao” (ALEXY, 2011, pp. 171-172).

25 “As razoes utilizadas pelo tribunal sdo plausiveis. Mesmo sem uma analise mais detida, pode-se
perceber que dentre essas razdes se encontram coisas muito diversas, como a referéncia a fatos
(alcance das emissbes de televisdo), a regularidades empiricas (causar risco a ressocializagao) e
juizos normativos (caracterizagdo da ressocializagdo como urgentemente exigida pelo art. 1°, § 1°,
combinado com o art. 2°, §1°, da Constituicdo alema). Um tal conjunto de razdes - que inclui
valoragdes - é algo caracteristico da fundamentacao juridica” (ALEXY, 2011, p. 172).
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Alexy (2011, pp. 174-175) afirma que o modelo do sopesamento atende a
necessidades importantes no ambito da fundamentagcdo dos enunciados sobre
intensidade de afetacao de principios em colisdo, que ¢é a utilizacao de:

(a) argumentos empiricos que digam respeito as peculiaridades do objeto da
decisdo, pois o que € valido para a argumentagdo em geral, vale para a
fundamentacao de decisbes de sopesamento;

(b) consequéncias das possiveis decisdes.

Como ressaltado acima, Alexy admite que as “consequéncias das possiveis
decisbes" sejam consideradas relevantes enquanto argumentos de fundamentagao.
Dworkin ndo admite que direitos sejam sobrepostos por consideragdes sobre

consequéncias, e nessa esteira € o pensamento de Habermas (2010, p. 326 et
seq.).

Afirma Alexy (2011, p. 175) que por meio da lei de colisdo, que no caso de colisdo
entre principios define uma relacdo de preferéncia, pode-se demonstrar que o
sopesamento conduz a uma dogmatica diferenciada dos direitos fundamentais, isso

porque

[...] por meio dos sopesamentos da jurisprudéncia e de propostas de
sopesamento aceitas pela Ciéncia do Direito, surge, com o passar do
tempo, uma rede de regras concretas atribuidas as diferentes disposigcdes
de direitos fundamentais, as quais representam uma importante base e um
objeto central da dogmatica. (ALEXY, 2011, p. 175)

Conclui o autor (ALEXY, 2011, p. 175), que o modelo de sopesamento por ele
proposto, atende as exigéncias (I) de consideragdao das relagbes faticas e
regularidades empiricas, e também a exigéncia (Il) de uma dogmatica especifica
para cada direito fundamental. Para Alexy (2011, p. 176), o modelo de sopesamento
baseado na teoria dos principios € a resposta ao problema da valoracido, pois
"vincula a estrutura formal do sopesamento a uma teoria da argumentagao juridica

que inclui uma teoria da argumentacéo pratica geral” (ALEXY, 2011, p. 176).

Uma primeira objecdo dogmatica que Alexy (2011, p. 176) procura refutar € a de que
"a teoria valorativa dos direitos fundamentais conduziria a uma destruicdo da

liberdade constitucional em sentido liberal” (ALEXY, 2011, p. 176). Conforme Alexy
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(2011, pp. 176-177), essa objecdo, segundo a qual a liberdade estaria vinculada a
valores seria procedente somente no caso de liberdade e valor serem coisas
antagbnicas, o que segundo ele ndao é verdade, pois a liberdade juridica “é, na
verdade, um valor dentre outros” (ALEXY, 2011, p. 177).

Nesse ponto Alexy (2011, p. 177) deixa claro, mais uma vez, que ele parte do
pressuposto de que direitos fundamentais, especificamente enquanto principios,
estdo num mesmo nivel que qualquer outro valor. Ou seja, outro pressuposto de
Alexy é que principios e valores se equivalem?6, e ele admite que principios de
direitos fundamentais, enquanto espécie do género normas de direitos
fundamentais, englobam direitos fundamentais - que ele relaciona a direitos
subjetivos (individuais) e metas coletivas - entdo Alexy coloca direitos fundamentais

num mesmo nivel que qualquer meta coletiva.

Alexy (2011, p. 177) explica que uma grande polémica surge quando se trata de
definir o grau 6timo de realizagdo do principio da liberdade juridica quando em
colisdo com outros principios. Os pesos que poderdo ser conferidos a esses

principios variam dentro de uma escala cujos extremos sao:

(I) teorias liberais radicais: quase sempre conferem um peso maior ao principio da
liberdade juridica do que aos principios colidentes;
(I) teorias radicalmente nao-liberais: invertem a escala, elencando deveres juridicos

ou proibigdes juridicas diante de quase toda possibilidade de acgéao.

Partindo das premissas até aqui apresentadas pode-se inferir que, como para Alexy
a liberdade juridica € um valor entre outros, essa escala de peso vai variar conforme
a lei do sopesamento de forma que se justifique o grau de ndo-satisfagdo de um dos

principios em colisdo, diante do grau de importancia da realizagdo do outro principio.

26 "Todavia, todo o esforco de Alexy para diferenciar valor e principio se esvai, uma vez que, ao
aplicar a mesma estrutura para valores e principios, ambos se tornam indiferenciados, inclusive,
naquilo que deveria diferencia-los [...] A defesa de uma 'teoria débil' dos valores, que n&o assumiria
nenhum pressuposto filosofico forte, cai por terra justamente quando Alexy sustenta que os principios
sdo mandados de otimizagéo, sendo suscetiveis de ponderacéo, assim como os valores" (ALMEIDA,
2008, pp. 499-500).
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Outra objecdo ao sopesamento € baseada na ideia de Estado de Direito, que
destaca dois aspectos (ALEXY, 2011, p. 178):

() a teoria dos principios nao leva a sério a vinculagao a Constituigao;

(I) a teoria dos principios conduziria a um arbitrio interpretativo e, em consequéncia,

a uma inseguranga constitucional.

Quanto a objecao relacionada a vinculagédo a Constituicdo, Alexy (2011, p. 178)
alega que o modelo puro de regras ndo se mostrou adequado para garantir um
maior grau de vinculagcdo a Constituicdo, principalmente nos casos de direitos
fundamentais com reserva simples, ja que nestes casos o0 modelo puro de regras
traria como consequéncia tanto uma dificuldade na definicdo dos limites do conteudo
essencial desses direitos, quanto um esvaziamento desses direitos no que esta além
de seu conteudo essencial, e, consequentemente, a uma total auséncia de

vinculagao a Constituigao.

Isso porque, a prépria Constituicdo, nos termos da regra de reserva do art. 2°, §2°, 3,
coloca o conteudo dos direitos fundamentais com reserva simples totalmente a
disposicdo do legislador, até o limite do seu conteudo essencial (art. 19, §2°) e,
segundo Alexy (2011, p. 130), uma consideragcao apenas do texto constitucional,
conforme um modelo puro de regras, levaria ao esvaziamento dos direitos
fundamentais com reserva simples, no que estivesse além de seu conteudo
essencial. Entretanto, o legislador ndo pode restringir livremente um direito
fundamental, pois o legislador esta vinculado aos direitos fundamentais, conforme
previsdo constitucional no art. 1°, §3° portanto, se o legislador restringisse
livremente um direito fundamental, ele ndo estaria vinculado a esse mesmo direito
fundamental (ALEXY, 2011, p. 130). Logo, um modelo puro de regras, que entende
que as normas sao sempre aplicaveis sem necessidade de sopesamento, é
inadequado (ALEXY, 2011, p. 130). Para Alexy (2011, p. 178), "a complementagao
do nivel das regras com um nivel dos principios € necessaria exatamente para

garantir a vinculagédo a Constituicao” (ALEXY, 2011, p. 178).

Por outro lado, quanto a objecéao relacionada a seguranga juridica, Alexy (2011, p.

178) entende que o modelo de regras e principios é o que oferece maior seguranga
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juridica. O autor explica que o modelo de regras e principios, € constituido pelo nivel
dos principios e pelo nivel das regras, e dessa forma a deduc&o ndo € suplantada
pelo sopesamento, mas aparecem associados, e € exatamente o nivel das regras
gue cria uma seguranga juridica baseada (2011, p. 179):

(I) no respeito ao teor literal do texto constitucional;

(1) a vontade do legislador constituinte;

(II1) a forca dos precedentes do Tribunal Constitucional.

Alexy cita algumas contingéncias para decis&o judicial no ambito das normas de
direitos fundamentais. Inicialmente, o autor (ALEXY, 2011, p. 543) afirma que a
irradiagdo das normas de direitos fundamentais a todos os ramos do direito
influencia na natureza do sistema juridico, pois tal irradiagao traz trés

consequéncias.

Sistema juridico substancialmente determinado (ou seja, determinado quanto
ao conteudo). Conforme Alexy (2011, p. 543), os direitos fundamentais limitam os
possiveis conteudos do direito ordinario, pois os direitos fundamentais de um lado
excluem determinados conteudos constitucionalmente impossiveis, e por outro lado
exigem determinados conteudos constitucionalmente necessarios. Conclui Alexy
(2011, p. 543) que da vigéncia das normas de direitos fundamentais, decorre a
natureza do sistema juridico alemdo de "sistema juridico substancialmente
determinado por meio da Constituicao” (ALEXY, 2011, p. 543).

Sistema juridico de determinagao substancial aberta (ou seja, aberta a
valoragdes em relagcao ao conteudo do que é devido). Robert Alexy (2011, p.
543) esclarece que a determinagéo substancial € problematica, pois nem sempre é
possivel determinar com clareza o que as normas de direitos fundamentais
estabelecem que é devido, isso ocorre em fungdo da "abertura semantica e
estrutural das disposi¢cbes de direitos fundamentais, mas sobretudo da natureza
principioldgica das normas de direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 543). Explica
Alexy (2011, pp. 543-544) que devido a essa natureza principioldgica as normas de
direitos fundamentais exigem o sopesamento, que para o autor € um procedimento

racional, mas também & um procedimento aberto, pois nem sempre possibilitara que
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se chegue a uma unica resposta para cada caso concreto, pois no final, apds o
sopesamento, a decisdo sobre a resposta correta "depende de valoragcbes que nao
sdo controlaveis pelo proprio processo de sopesar’ (ALEXY, 2011, p. 543), e é isso
que marca a abertura do procedimento de sopesamento. Em ultima analise, para
Alexy (2011, p. 544), essa abertura do sopesamento leva a uma abertura do préprio
sistema juridico ja que este é composto por normas de direitos fundamentais que

determinam o conteudo desse mesmo sistema.

Essa abertura a valoragdes n&o controlaveis admitida por Alexy tem consequéncias
para o processo de decisao judicial, pois permite, nesse momento de valoragéo por
parte do juiz, que este coloque impressdes pessoais do que seja
constitucionalmente devido, deixando uma margem muito grande do que € “nao
controlavel”. Apesar de Alexy considerar a vinculagdo do juiz, no ambito dos direitos
fundamentais, a Constituicdo, aos precedentes e a dogmatica comumente aceita, ele
deixa ainda uma margem de discricionariedade, que Dworkin (2010, p. 182) procura
reduzir a partir da ideia de que o juiz deve construir uma teoria que justifique todo
esse material normativo anterior, teoria essa que Habermas (2010, pp. 293, et seq.)
na tentativa de reduzir a complexidade dessa construgéo, propde que seja feita nao
de forma monoldgica pelo juiz, mas num processo discursivo em que as condi¢des
ideais de fala sdo garantidas, e em que o juiz leva a sério os argumentos levantados
pelos possiveis afetados pela decisdo, argumentos sobre os quais o juiz projeta a
luz do direito vigente para decidir o que é devido igualmente a todos. Conforme se
vera abaixo, Alexy pressupde, ainda, que essas valoragdes sejam feitas em face da
Moral, contra o que Habermas (2010, p. 274, et seq.) se posiciona radicalmente,

pois nesse momento de decisao judicial, ndo caberia introduzir valoragdes morais.

Sistema juridico aberto em face da moral. Alexy (2011, p. 544; PEDRON, 2004, p.
41) afirma que quanto ao tipo de abertura, o sistema juridico composto por normas
de direitos fundamentais € aberto em face da Moral, pois os conceitos basicos de
direitos fundamentais como os de dignidade, de liberdade e de igualdade, s&o
também conceitos basicos da Filosofia pratica. Para Alexy (2011, p. 544), os
principios mais importantes do direito racional moderno, introduzidos na Constituigao

e, portanto, no direito positivo, derivam desses conceitos fundamentais da Filosofia
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pratica. Para o autor (ALEXY, 2011, p. 544), o problema da justica esta relacionado
exatamente (I) a definicdo de quais principios foram incorporados, e (llI) ao
sopesamento entre esses principios. Assim, para Alexy a natureza de um sistema
juridico, no qual se admite o efeito da irradiagdo dos direitos fundamentais a todos
0s ambitos desse sistema, é um sistema juridico determinado substancialmente por

meio de critérios (no caso, o sopesamento) abertos em face da moral.

Conforme Alexy (2011, pp. 544-545), Essa determinacdo substancial por meio de
critérios (no caso, o sopesamento) abertos em face da Moral, suscita uma questao
importante num sistema juridico como o da Republica Federal da Alemanha que
possui uma jurisdigdo constitucional abrangente, que € a questao do "equilibrio entre
a competéncia do tribunal constitucional e a do legislador” (ALEXY, 2011, p. 545). O
ponto de partida da analise de Alexy (2011, p. 546) "é a idéia de que os direitos
fundamentais, enquanto direitos individuais em face do legislador, sdo posi¢gdes que,
por definicdo, fundamentam deveres do legislador e restringem suas
competéncias” (ALEXY, 2011, p. 546). Assim, Alexy (2011, p. 546) entende que uma
atuagao do tribunal constitucional no ambito da legislagdo para a garantia dos
direitos do individuo em face do legislador (quando este ndo cumpre um dever ou
viola sua competéncia legislativa), ndo € usurpacado inconstitucional de
competéncias legislativas, sendo até mesmo exigido pela Constituigdo, esse tipo de

atuacao do Tribunal Constitucional.

Explica Alexy (2011, p. 547) que "a competéncia de controle do tribunal depende
sempre essencialmente da certeza com a qual a existéncia de uma posigao de
direito fundamental possa ser fundamentada” (ALEXY, 2011, p. 547). Em resumo,
para Alexy (2011, p. 547), pode-se inferir que toda vez que se puder (I) fundamentar
a existéncia de uma posigdo de direito fundamental em face do legislador, (llI) nos
casos em que este ndo cumprir um dever ou violar sua competéncia legislativa, e
(1) que essa fundamentagcdo estiver revestida de certeza, esta aberta a
possibilidade de o Tribunal Constitucional exercer a sua competéncia de controle no

ambito da legislag&o.
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Argumentacgao e decisdo. A questdo da certeza na fundamentagédo no ambito dos
direitos fundamentais, segundo o autor leva a relagdo entre argumentacdo e
decisdo. Alexy (2011, p. 548) entende que é tarefa da teoria da argumentacao
juridica tratar dos critérios e regras que permitam diferenciar fundamentagdes
juridicas certas e erradas, em qualquer area do direito, e um dos aspectos dessa
diferenciacao é a certeza na fundamentacao das decisdes judiciais. Na obra "Teoria
dos direitos fundamentais”, Alexy (2011, p. 548) tem o propdsito de focar na
argumentagao no ambito dos direitos fundamentais, e, especificamente, na certeza

da fundamentagado no ambito dos direitos fundamentais.

Assim, Alexy (2011, p. 548) parte do pressuposto de que a fundamentagéo juridica,
de forma geral, sempre se refere a "questdes praticas, ou seja, aquilo que é
obrigatério, proibido e permitido” (ALEXY, 2011, p. 548), em resumo: ao que deve
ser. O autor tem como premissa a ideia de que o discurso juridico (ou argumentagao
juridica) € um caso especial do discurso pratico geral. Habermas (2010, p. 306)
discorda dessa posi¢cao de Alexy, ou seja, Habermas discorda que o discurso juridico
seja um caso especial do discurso pratico geral, pois isso faria com que a

racionalidade do direito dependesse do que € moralmente permitido ou obrigatério.

Alexy (2011, p. 548) afirma que, por ser um caso especial do discurso pratico geral,
a argumentagao juridica se encontra submetida a algumas restrigdes, que, nesse

caso especifico, podem ser assim resumidas:

(I) vinculagao a lei;
(1) vinculagao ao precedente;

(M) vinculagao a dogmatica.

Alexy (2011, p. 548) afirma que mesmo essas vinculagdes que formam um sistema
de regras e critérios especificos da argumentacao juridica ndo levam a um unico
resultado em cada caso, pois "em todos os casos minimamente problematicos sao
necessarias valoragdes que ndo sao dedutiveis diretamente do material normativo
preexistente” (ALEXY, 2011, p. 548). Em outras palavras, Alexy admite a falibilidade

dos juizos de decisdo, o que nao € problema, mas, por outro lado, admite a ideia de
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que valoracbes adicionais sao necessarias, pois o material normativo nao é
suficiente para a decisdo de casos mais problematicos. Isso leva Alexy (2011, pp.
548-549) a concluir que a racionalidade do discurso juridico depende da
possibilidade de submeter essas valoragdes adicionais a um controle racional: “a
questdo da racionalidade na fundamentacéao juridica leva, entdo, a questdo acerca
da possibilidade de fundamentagdo racional de juizos pratico ou morais
gerais” (ALEXY, 2011, p. 549).

Robert Alexy (2011, p. 549; 2003b, p. 163 et seq.) afirma que nao sao possiveis
teorias morais substanciais, que pretendem fornecer uma unica resposta correta,
mas admite que sejam possiveis teorias morais procedimentais, que "elaboram as
regras e as condi¢gdes da argumentagdo e da decisao racional pratica” (ALEXY,
2011, p. 549), e cita como uma versao promissora de teoria moral procedimental a

teoria do discurso pratico racional.

A vantagem da teoria do discurso, segundo Alexy (2011, p. 549; 2003b, p. 163 et
seq.) é que suas regras, por serem regras da argumentagao pratica racional, logo
procedimentais, sdo muito mais faceis de serem fundamentadas do que regras
morais materiais, mas em compensacao existe uma deficiéncia: a possibilidade de
variados resultados. Para lidar com essa deficiéncia Alexy (2011, pp. 549-550) afirma
que é necessario associar teoria moral com teoria do direito, e propde um modelo
procedimental de racionalidade juridica dividido em quatro niveis de procedimentos:
1° Nivel: Discurso Pratico Geral;

2° Nivel: Processo Legislativo;

3° Nivel: Discurso juridico;

4° Nivel: Processo Judicial.

1° NIVEL - Discurso pratico geral: segundo Alexy (2011, p. 550) o discurso préatico
geral é um procedimento ndo institucionalizado constituido por um sistema de regras
que estabelece um “cddigo geral da razao pratica” (ALEXY, 2011, p. 550), mas que
nao conduz a um unico resultado em cada caso, o que torna necessario o segundo

nivel, o do processo legislativo.
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2° NIVEL - Processo legislativo: Alexy (2011, p. 550) explica que no segundo nivel
€ necessario que seja estabelecido um procedimento institucional de criagdo do
direito, que permita tanto a argumentagdo quanto a decisdo, como é o caso do
processo legislativo do Estado Democratico constitucional, cujo sistema de regras
garante um grau relevante de racionalidade pratica, sendo que a argumentagao
utilizada no procedimento legislativo pode ser fundamentada com o uso do discurso
pratico geral, procedimento anterior?’. Entretanto, Alexy (2011, p. 550) alerta que nao
€ possivel determinar, de antemao e para cada caso, uma unica solucao, a partir do
processo legislativo, o que justifica a necessidade do terceiro nivel, o do discurso

juridico.

3° NIVEL - Discurso juridico: Alexy (2011, p. 550) afirma que, assim como o
discurso pratico (primeiro nivel), o discurso juridico € um procedimento né&o
institucionalizado, mas diferentemente do discurso pratico, o discurso juridico esta
vinculado "a lei, ao precedente e a dogmatica”?®, o que, segundo Alexy, reduz
significativamente a incerteza quanto ao resultado do discurso pratico geral.
Entretanto, Alexy (2011, p. 550) entende que em raz&o da necessidade de sempre
ter que contar com a argumentagao pratica no ambito da argumentacao juridica, a
incerteza quanto ao resultado ndo € eliminada, o que torna necessario o 4°

procedimento, o do processo judicial.

4° NIVEL - Processo judicial: conforme Alexy (2011, p. 551), o processo judicial &,
assim como o processo legislativo (2° nivel), um procedimento institucionalizado no
qual tanto se argumenta, quanto se decide, sendo que a condigdo para que o
processo judicial seja racional € que suas regras e sua execugao satisfagcam os

requisitos estabelecidos nos trés primeiros procedimentos.

27 Importante notar que Alexy (2011, pp. 550-551), nesses 4 niveis, esta tratando da sua proposta
para uma teoria geral da argumentacao juridica. Porém, em seguida Alexy vai tratar especificamente
da argumentacgéo juridica no ambito dos direitos fundamentais, quando entdo ele estabelece como
premissa que “o discurso nesses ambito [dos direitos fundamentais] ndo esta vinculado as decisdes
tomadas no processo legislativo; ele [0 discurso no ambito dos direitos fundamentais] o precede. Isso
significa que, nele, nao esta a disposicao o fator de vinculagdo mais importante para a argumentagao
juridica geral: a lei ordinaria, em geral relativamente concreta. No seu lugar aparecem as disposigcoes
de direitos fundamentais, extremamente abstratas, abertas e ideologizadas” (ALEXY, 2011, p. 551)

28 Como ja destacado acima, Alexy ao tratar da argumentagdo no ambito especifico dos direitos
fundamentais desconsidera a vinculagao a lei.
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O modelo acima apresentado sofre adaptacbes quando aplicado ao ambito dos
direitos fundamentais, pois o0 discurso nesse caso nao esta sob vinculagdo das
decisbes do processo legislativo, ja que o discurso no ambito dos direitos
fundamentais precede tal processo (ALEXY, 2011, p. 551). Alexy (2011, p. 551)
admite que a lei ordinaria, com sua relativa concretude, € o elemento de vinculagao
mais importante da argumentacdo juridica em geral, porém no caso da
argumentagao no ambito dos direitos fundamentais, no lugar da lei ordinaria, tém-se
as disposicoes de direitos fundamentais, caracterizadas por serem muito abstratas,

abertas e ideologizadas.

Esse elemento que Alexy (2011, p. 551) dispensa, a legislagédo ordinaria, € um ponto
importante para que o juiz encontre 0 que o sistema juridico estabelece como
devido. Ao contrario, Habermas (2010, p. 263 et seq.), na esteira de Dworkin (2010,
p. 180 et seq.; 2010, p. 211), compreende que a legislagdo, a Constituicdo e os
precedentes vao informar ao intérprete os melhores exemplos do que a comunidade
estabeleceu pela via do direito como expectativas de comportamento exigiveis. Para
Alexy (2011, p. 552), no ambito dos direitos fundamentais, ndo estara vinculado a lei,
0 que reduz a contingéncia para que o juiz se esforce para harmonizar sua
interpretacdo com o sistema normativo como um todo, e procurar nesse mesmo
sistema os pontos de referéncia para os casos que se apresentem. Apenas ressalte-
se que, para Alexy (2011), as razbes determinantes no ambito dos direitos

fundamentais devem ser razdoes constitucionais.

Portanto, para Alexy (2011, p. 552), no ambito dos direitos fundamentais a
vinculacdo a lei é substituida pela vinculacdo ao texto das disposi¢cdes de direitos
fundamentais e a vontade do legislador constituinte. As formas de interpretagéo
nesse caso podem ser a interpretacdo semantica e a interpretagao genética, na qual
pode ser também incluida a interpretacdo subjetiva-teleoldgica??, e,
complementarmente, as interpretagdes sistematica, histérica e comparativa. Alexy

(2011, p. 552) ressalta que é pequena a forca de vinculagdo a argumentos

29 “Se refere aos objetivos que o legislador constituinte associou as disposicdes de direitos
fundamentais [...] A interpretacdo objetiva-teleoldgica, que se refere aos objetivos que o intérprete
atribui a lei, ndo se insere no contexto da vinculagéo a lei” (ALEXY, 2011, p. 552)
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semanticos e genéticos no ambito dos direitos fundamentais, devido a abertura das
disposicdes de direitos fundamentais, e pelo pouco que se pode inferir da historia da

génese da Constituicao, e por isso podem ser suplantados por outros argumentos.

Mas Alexy (2011, pp. 553-554) deixa claro que, apesar de ser possivel conciliar
muita coisa com o texto das disposi¢des de direitos fundamentais, ha interpretacoes
que sao excluidas, pois o texto dessas disposi¢des cria um énus argumentativo a
seu favor; no caso da interpretacdo genética também vale o mesmo, pois os
argumentos que dela restarem inequivocos, a favor ou contra uma interpretacao,
devem ser considerados. Em resumo, a for¢ca da vinculagao ao texto e a vontade é
limitada, mas caso o legislador constituinte tenha acentado regras, elas vinculam,
até que se possa aduzir razdes constitucionais contra tal vinculagédo (ALEXY, 2011,
P. 554).

Quanto aos precedentes, Alexy (2011, p. 556) apresenta duas regras principais de
seu uso: “(1) Se é possivel utilizar um precedente favoravel ou contrario a uma
decisdo, ele devera ser utilizado. (2) Aquele que pretende afastar o precedente tem
o 6nus argumentativo” (ALEXY, 2011, p. 556). O autor defende que essas regras de
uso dos precedentes se baseiam na "igualdade, na seguranga juridica, na protegao
da confianga, na redugcédo da carga de trabalho e na estabilidade como base do
desenvolvimento” (ALEXY, 2011, p. 556). Alexy (2011, pp. 556-557) explica que em
toda decisdao do Tribunal Constitucional pode-se deduzir um regra de decisédo
relativamente concreta3®, alusiva ao caso tratado, e nos casos “suficientemente
iguais” essa regra sera aplicada, na forma de um precedente, e s6 deve ser

abandonada diante de razdes apresentadas.

Outro ponto de destaque no uso de precedentes € que nos casos em que 0S
principios aplicaveis ao caso nao exigem nada diferente do que a regra de decisao
existente estabelece, ndo € necessario suscitar novo sopesamento, e quanto mais
bem estabelecidas as regras de decisdo, o sopesamento se torna supérfluo, assim

como o recurso a ordem de valores (ALEXY, 2011, p. 558).

30 Como exemplo Alexy cita a regra do caso Lebach: “No conjunto, portanto, a peticdo do no ticiario
televisivo sobre um grave crime, ndo mais revestido de um interesse atual pela informagéo, é
necessariamente inadmissivel se com isso coloca em risco a ressocializagéo do autor” (ALEXY, 2011,
p. 556)
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Outra vinculagdo no ambito dos direitos fundamentais € a dogmatica, com énfase na
dimensdo normativad!, e que apresente alto grau de abstragdo, mas focada nos
direitos fundamentais como um todo, ndo em determinados direitos fundamentais
(ALEXY, 2011, pp. 559-560). Mas Alexy (2011, p. 560) estabelece a seguinte ordem

decrescente de dotacéo de autoridade: lei, precedente e dogmatica.

Percebe-se que Alexy estabelece o sopesamento como uma pratica que deve ser
exercitada em raros casos, e que suscitar colisdes entre principios s6 € possivel
quando os precedentes nao possibilitarem pontos de seguranga para decisdao, mas
isso traz embutido um 6nus argumentativo. Interessante notar que para Alexy o
Tribunal ndo esta fortemente vinculado nem ao texto constitucional, nem aos
precedentes, muito menos a dogmatica aceita, pois o Tribunal pode, em casos
excepcionais, se distanciar desses parametros, tendo sempre que trazer uma

argumentagao constitucional que fundamente essa posigao.

31 A dimens&o normativa diz respeito a elucidagéo e a critica da praxis juridica, sobretudo da praxis
jurisprudencial. A questdo central, nessa dimensao, é, a partir do direito positivo valido, determinar
qual a decisdo correta em um caso concreto. Em todos os casos polémicos a resposta a essa
questdo implica valoragées de quem a responde.A dogmatica juridica €, em grande medida, uma
tentativa de se dar uma resposta racionalmente fundamentada a questdes axioldgicas que foram
deixadas em aberto pelo material normativo previamente determinado. Isso faz com que a dogmatica
juridica seja confrontada com o problema da possibilidade de fundamentacgéo racional dos juizos de
valor. (ALEXY, 2011, p. 36)
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2 CRITICAS DE JURGEN HABERMAS A PONDERAGAO E O PAPEL
DO PODER JUDICIARIO

2.1 CRITICAS DE HABERMAS A PONDERACAO

Os argumentos de natureza outra que ndo o do direito utilizados nas
fundamentagdes n&o derrotaram o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado
nas argumentagdes, ou seja, o direito fundamental prevaleceu. Apesar disso, é
necessario notar que os pressupostos tedricos dos juizes, baseado na teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy e na necessaria ponderagdo de principios,
nao deixaram de permitir que tais argumentos estranhos ao direito gerassem um
momento de redugao dos direitos fundamentais ao nivel desses outros argumentos,
estranhos ao sistema normativo, ndo pertencentes ao ordenamento juridico. E
justamente esse momento que possibilita que direitos fundamentais venham a ser

sobrepujados por argumentos morais, pragmaticos, entre outros.

Coura (2009, p. 149) faz uma analise critica sobre os supostos beneficios de um
método como o que Alexy propde, funcionando sua analise como um guia para o

que se pretende neste estudo académico:

Nesse sentido, a crenca na existéncia de um método neutro ou critério
jurisdicional supostamente capaz de assegurar, por si s6, a racionalidade de
todo processo de ponderagdo e justificar seu resultado representa um
pressuposto que também deve sujeitar-se a problematizagao. Afinal, ndo é
possivel racionalizar pratica alguma criando novos mitos. (COURA, 2009, P.
149)

Por sua vez, o que Habermas coloca em questao, e isso € muito importante para o
presente estudo, ndo é o resultado a que se pode chegar com o uso da ponderagéo,
mas 0s pressupostos desse método. Omatti e Duarte (2011, p. 136) compartilham
dessa critica, ao analisarem decisao do STF relacionada ao direito a saude, e na

qual a ponderacao foi utilizada como método de resolucao.
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Nessa linha, ainda que se chegue a resultados que tenham consisténcia com o
direito, ha sempre o risco de que argumentos estranhos ao sistema do direito sejam
utilizados, e em certo ponto, por um calculo simples de custo-beneficio, sacrificar os
direitos fundamentais, pois, conforme Cattoni de Oliveira (2008a, pp. 71-72), o
método permite que se traga esse tipo de consideragdo nos argumentos. Por isso
Habermas (2010, p. 332) argumenta que a ponderagao coloca por terra o muro de

protecao representado pelos direitos fundamentais.

Logo, se percebe que o resultado ndo € o maior problema, mas sim os pressupostos
da teoria alexyana que supostamente informa a pratica judicial de alguns juizes, pois
tais pressupostos sdo suficientes para permitir resultados que até mesmo

desconsiderem o direito vigente, e os proprios direitos fundamentais.

Habermas (2010, pp. 301-302) descreve as condigdes procedimentais dos discursos
racionais em geral, que Alexy adota3?:

(1) dimensao temporal (tempo infinito): prevencdo da interrupgao imotivada da
argumentacao;

(2) dimensao social (participacao ilimitada): garantia tanto da liberdade de escolha
de temas e quanto da inclusdo das melhores informagdes e argumentos, por meio
do acesso universal a argumentagdo e através da participagdo simétrica e com
igualdade de chances na argumentacéo.

(38) dimensado material (auséncia completa de coercao): neutralizagdo de qualquer
coercdo que possa influir no processo de entendimento a partir de fora, ou de
possivel coercdo que decorra desse mesmo processo, pois a unica coergao

aceitavel € a do melhor argumento na busca cooperativa da verdade.

Ainda, segundo Habermas (2010, p. 302) para Alexy quem participa seriamente de
uma argumentacdo, deve assumir alguns pressupostos pragmaticos que o obrigam
a adotar uma posigao ideal, que se traduz em interpretar e em avaliar todos os
argumentos levantados e na perspectiva de cada um dos potenciais participantes, o
que se aproxima da norma fundamental de Dworkin, da igual consideracdo e

respeito a todos.

32 Vale ressaltar que Alexy extrai essas condi¢Ges da teoria habermasiana.
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Entretanto, Habermas (2010, p. 302) explica que a partir da compreensao
deontolégica do direito de Dworkin e das consideragbes sobre teoria da
argumentagao de autores como Aarnio, Alexy e Gulnther, tem que concordar com
duas teses:

(1) No campo da produgéo legislativa, o discurso juridico ndo pode mover-se
autonomamente em um universo hermeticamente fechado do direito vigente, mas
deve manter-se aberto a argumentos de outra procedéncia, em particular a razdes
pragmaticas, éticas e morais, especificamente, durante o processo de producéo de
normas, e € dessa forma que tais argumentos sao aglutinados na prépria pretensao

de legitimidade33 das normas juridicas.

(2) No ambito das decisbes judiciais, a corre¢gao dessas decisdes é aferida pelo
cumprimento das condi¢bes comunicativas da argumentagdo, que permitem a

imparcialidade na formagéao do juizo.

Mas segundo Habermas (2010, p. 302), concordar com essas teses, ndo permite
concluir que discursos juridicos constituem um caso especial das argumentagdes

morais, como querem Alexy e Glnther com sua "tese do caso especial’.

Para Habermas (2010, p. 305), quando se tem como ponto de partida uma teoria
procedimental, a legitimidade das normas juridicas deve ser aferida pela
racionalidade do procedimento democratico. Esse procedimento, que caracteriza a
atividade politica de producdo de normas, € muito mais complexo que o
procedimento de argumentacdo moral, pois a legitimidade das leis é aferida n&o so
pela correcado dos juizos morais que irrompem no momento da producéo legislativa,
mas também (HABERMAS, 2010, p. 305):

1) pela disponibilidade das informacbes e pela relevancia das que foram

selecionadas;

33 A pretensdo de legitimidade das normas juridicas, por sua vez, exige procedimentos
institucionalizados por meio do direito, e que garantam iguais chances de participacdo na formagao
da vontade politica. Com isso Habermas entende que todos os argumentos ja foram devidamente
levados em consideragdo, no processo de formacédo da vontade, que € o momento em que tais
argumentos podem ser levantados e devem ser considerados, ao contrario do momento de aplicagao
do direito que Habermas, a partir de Gunther e Dworkin entende que somente argumentos de
principio devem ser levados em consideragdo (HABERMAS, 2010, p.305).
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2) pelo amplo debate no processo de elaboragao da informacéo;

3) pela adequacao das interpretagbes da situagao e das abordagens dos problemas
pelos participantes do processo legislativo;

4) pela racionalidade das eleigdes;

5) pela racionalidade das valoragdes fortes;

6) e, sobretudo pela equidade dos compromissos alcancados, etc.

Habermas (2010, p. 305) admite que os discursos juridicos possam ser analisados a
partir do modelo dos discursos morais de aplicagdo, como proposto por Klaus
Gunther, pois os dois casos se referem a aplicacédo de normas. Entretanto, a referida
complexidade da dimensado de validade das normas juridicas, ndo permite que se
vincule a correcao das decisbes juridicas a validade dos juizos morais, proibindo,
portanto, que se considere o discurso juridico como caso especial dos discursos
morais de aplicagao, defendido por Klaus Gunther (HABERMAS, 2010, p. 305).

A "tese do caso especial’, seja na versdo de Robert Alexy ou na versao de Klaus
Gunther, sugere uma subordinacéo errébnea do direito a moral, com conotagdes de
um suposto direito natural, e desconsidera a diferenciacdo entre direito e moral
(HABERMAS, 2010, p. 305). A partir do principio do discurso, Habermas (2010, p.
306) deriva o principio da moral e o principio democratico. Estes principios estédo
relacionados a diferentes classes de normas de acgao:

1) Principio da moral: principio do discurso especificado na forma de normas de
acao que regulam interacdes informais e simples entre individuos;

2) Principio democratico: principio do discurso especificado na forma de normas de
acao que regulam interacdes entre pessoas juridicas que se entendem como

portadoras de direitos.

No primeiro caso pode-se exemplificar com normas de boa convivéncia numa
empresa, que de maneira informal os diversos colaboradores estabelecem, como a
de ndo fumar no interior do prédio da empresa, por respeito aos demais
colaboradores que nao fumam, sendo que neste caso nao é possivel reivindicar um
direito a que nédo se fume num ambiente fechado. No segundo caso, um exemplo é

uma norma juridica que proiba o uso de cigarro em ambiente fechado, que mais que



66

uma norma de boa convivéncia, passa a vincular qualquer um que esteja submetido
a ordem juridica em que a proibi¢cdo citada foi estabelecida, podendo inclusive ser
reivindicada pela via judicial como um direito que qualquer individuo tem de néo ter
que se submeter a estar num ambiente fechado em que alguém esteja fumando,

direito este garantido de forma coercitiva.

Consequéncia disso, € que os discursos possiveis de serem utilizados em cada caso
sdo diferentes (HABERMAS, 2010, p. 306): de um lado, o principio do discurso
pressupde como discurso racional os argumentos morais; de outro lado, o principio
do discurso pressupde como discurso racional os argumentos politicos e juridicos,
sendo que estes sao institucionalizados juridicamente e as questdes morais

aparecem aqui apenas enquanto referidas a normas juridicas.

Ou seja, no processo de produgdo democratica do direito as questdes morais
aparecem apenas enquanto um entre diversos argumentos levados ao debate, e na
aplicacao do direito essas questdes ja aparecem com a forma do direito e seguindo
a légica deontoldgica de aplicagao do direito, sem qualquer tipo de subordinagao da
norma adequada ao caso a uma suposta moral justificadora da norma juridica
aplicada. Dessa forma o sistema do direito pode garantir a autonomia publica e
privada3* dos membros da comunidade juridica, sem que estes membros tenham
que se submeter a uma moral que ja ndo € suficiente para manter a integracédo da
comunidade (HABERMAS, 2010, p. 306).

Dessa forma, reconhece-se que as razées morais, uma vez trazidas para o
cédigo juridico, tém seu significado especifico alterado e, num certo sentido,
reforcado (agora sob a forma juridica). Afinal no discurso de aplicagédo, o
Direito ndo mais devera ser subordinado a qualquer outro argumento
concorrente, como os de natureza pragmatica, ética e até mesmo morais.
(COURA, 2009, p. 180)

Segundo Habermas (2010, p. 306), assumindo-se a premissa da diferenciagao entre
moral e direito, tem-se duas consequéncias. Primeiramente, evita-se que o0s

discursos que se especializam na fundamentacédo e na aplicagdo do direito sejam

34 Sobre autonomia privada e publica em Habermas: HABERMAS, 2010, p. 648, et seq. "Sob o
paradigma procedimentalista do Estado Democratico de Direito, o exercicio da autonomia juridica
ramifica-se, assim, no uso publico das liberdades politicas ('liberdades comunicativas’) e no uso
privado das liberdades individuais ('liberdades subjetivas’)" (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 115).



67

entendidos a posteriori como casos especiais dos discursos morais de
fundamentacgéo e aplicacéo, e dessa forma os discursos juridicos ndo sao reduzidos
ao moralmente obrigatério ou permitido, pois compreende-se que os discursos
juridicos se referem sempre ao direito democraticamente estabelecido pela
comunidade juridica e s&o juridicamente institucionalizados ja que passam por
processos institucionalizados de producdo e de aplicagdo de normas definidos
democraticamente através do direito (HABERMAS, 2010, p. 306).

Logo, os discursos juridicos ndo se referem ao moralmente estabelecido por um dos
grupos componentes dessa comunidade juridica, nem podem se resumir a
argumentos escolhidos posteriormente por um juiz ou colegiado de um tribunal, pois
juizes representam apenas alguns desses grupos cuja nogdo do que seja
moralmente aceitavel nao tem legitimidade presumida perante outros grupos dentro
da mesma comunidade juridica. Considere-se, ainda, que os parametros para se
escolher o que € moralmente obrigatério ou permitido ndo tém qualquer tipo de
institucionalizagao por critérios estabelecidos de forma a vincular todos os individuos
da comunidade juridica que queiram participar de argumentagdes para estabelecer o

que é moralmente aceitavel ou nao.

Os discursos juridicos, por sua vez, sao estabelecidos por procedimentos
legislativos institucionalizados com a forma do direito e que, por terem sido estas
mesmas normas procedimentais estabelecidas num procedimento democratico de
formagdo do direito vigente, vinculam todos os membros da comunidade juridica,
independente do que cada individuo ou grupo dessa comunidade entenda a respeito

do que seja moralmente vinculante.

Essa, entado, foi a primeira consequéncia citada por Habermas, derivada da premissa
da diferenciagao entre direito e moral. A segunda consequéncia é que os discursos
juridicos se referem somente a normas juridicas, pois esses discursos ficam
inseridos no proprio sistema juridico, juntamente com normas de fundamentagao
que também estdo inseridas nesse sistema, pois assim como as normas sobre o
procedimento legislativo, também as normas de aplicagdo do direito compensam a

falibilidade e incerteza nas decisdes, tendo por certo que ambas (falibilidade e



68

incerteza) resultam dos préoprios pressupostos comunicativos dos discursos racionais
que por serem pressupostos exigentes sé podem ser cumpridos de forma
aproximativa, de forma ideal (HABERMAS, 2010, p. 306).

Com isso se compreende que as normas procedimentais de producio e aplicacao
do direito, também passiveis de questionamento e modificagao pela via democratica,
devem ser estabelecidas de forma a permitir a maior participagado possivel, pelo
menos, dos possiveis afetados pela norma a ser legislada ou pela decis&o judicial,
de forma que se garanta inclusive os métodos de revisdo, também num

procedimento argumentativo.

Tais procedimentos devem ser estruturados de forma que ao final de todo o
processo legislativo ou judicial, tanto os afetados quanto os demais membros da
comunidade juridica possam aceitar que o produto de qualquer desses processos é
0 mais justo, ndo pelo “que" foi produzido, mas pelo “como" foi produzido (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2003, p. 141). Isso, de forma que eles compreendam que estes
procedimentos estabelecidos, que devem considerar todos os argumentos
levantados, mas sem desconsiderar a vinculagdo ao direito vigente na escolha de
tais argumentos, em especial a vinculacdo aos direitos fundamentais, que tais
procedimentos sdo os procedimentos que permitem que todos participem do

processo de formacao e desenvolvimento do direito.

Para Habermas (2010, pp. 307-308), no ambito do judiciario "a tensao entre
legitimidade e positividade do direito se aborda e resolve, no que se refere ao
conteudo, como o problema de uma decisao correta (legitimidade) ao mesmo tempo
que consistente (positividade)” (HABERMAS, 2010, pp. 307-308). Ou seja, a deciséo
correta consistente procedimental é aquela em que o argumento nela expresso é o
que melhor representa os argumentos trazidos tento pelas partes quanto pelo juiz
(este no papel dos demais membros da comunidade juridica), argumentos estes
sempre em conexdao com o direito vigente, contribuindo para a aceitabilidade da
decisao (HABERMAS, 2010, p. 299; CATTONI DE OLIVEIRA, 2003, pp. 141-142).
Em outras palavras, compreender se tal argumento emergente representa o

conjunto das perspectivas dos participantes sob a luz do direito vigente.
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Ou ainda, concomitantemente, o conteudo da decisdo correta consistente
procedimental deve ser analisado pela positividade, para garantir a consisténcia em
relacdo ao direito vigente, o que requer que o procedimento dé condi¢cdes ao juiz de
interpretar a situacao levando em consideragao a descricao da situacao apresentada
pelas partes, o direito que elas entendem que lhes assiste, tudo sob a dtica do
direito vigente, democraticamente estabelecido, para que o provimento seja visto
tanto pelas partes, quanto pelos demais membros da comunidade, como aquilo que

era requerido pela norma adequada3® aplicavel ao caso®.

Mas a mesma tensao volta a produzir-se, ndo mais no nivel dos conteudos,
mas no nivel pragmatico da pratica das decisdes judiciais, porque as
exigéncias ideais a que esta sujeito o procedimento argumentativo devem
ser postas em consonéncia com as restricdes impostas pela necessidade
fatica de regulagdo. De novo, o direito deve aplicar-se a si mesmo em forma
de normas organizativas, para criar ndo s6 competéncias no tocante a
administragdo da justica, mas para estabelecer discursos juridicos como
ingredientes dos processos judiciais. (HABERMAS, 2010, p. 306)

Ou seja, a regulacdo é exatamente a restricdo do uso de argumentos juridicos no
processo em detrimento de outros argumentos como os morais, éticos e
pragmaticos. Além disso, a regulacédo trazida pelas normas de organizagdo do
processo judicial deve estabelecer um procedimento que (HABERMAS, 2010, p.
306; 2010, pp. 308-309):

- permita as partes do processo que levantem todos os argumentos que entenderem
pertinentes para descrever a situacao;

- permita ainda que as partes do processo levantem as normas de direito aplicaveis
ao caso;

- possibilite a participagao do juiz imparcial, que se compreenda como representante
dos demais participantes da comunidade juridica;

- possibilite que as partes, caso queiram, rediscutam a decisao judicial, a fim de vé-

la confirmada ou nao, ainda no ambito do processo judicial.

35 Para senso de adequacao na teoria de Klaus Giinther ver: COURA, 2009, p. 221, et seq.; COURA;
PAULA, 2008, p. 219)

36 Sobre legitimidade das decisGes judiciais ver também: CATTONI DE OLIVEIRA, 2003, p. 138 et
seq.
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Tendo essas premissas em mente, Habermas (2010, p. 326) faz algumas criticas a
uma autocompreensao errbnea que o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o tem da
sua propria pratica decisoria, e alerta que o erro € de cunho metodoldgico, pois
iguala direitos a valores para lidar com os casos envolvendo direitos fundamentais
tendo em vista o alto grau de abstragdo dos direitos fundamentais. Para o autor
(HABERMAS, 2010, p. 315) a compreensao correta do que seja uma interpretagao

construtiva, € aquela que mantém a distingdo entre direitos e valores.

Habermas (2010, p. 327) explica que para o Tribunal Constitucional Federal, a Lei
Fundamental esta estruturada como uma ordem concreta de valores, e que Alexy,
estudando a jurisprudéncia desse tribunal, propde que os principios, vistos como
valores, devem ser compreendidos como mandados de otimizagcdo de intensidade
variada. Assim, da mesma forma que os valores devem ser realizados da melhor
forma, também os principios devem ser otimizados no momento da aplicagéo
mediante uma ponderacdo orientada a fins. Como nenhum valor tem primazia
incondicional sobre os outros, a interpretacéo do direito vigente se transforma num
empreendimento de realizagdo de valores, concretizados conforme o caso a ser

julgado.

Habermas (2010, p. 328), ressaltando que o problema da autocompreensao
metodologica do Tribunal Constitucional Alemdo esta justamente nesta ideia de
tratar como semelhantes os principios juridicos e os valores, assevera que as
consequéncias dessa distingdo sao muito importantes para a compreensao da critica

a ponderagdo como método de resolugdo de colisdo entre principios?”.

Carater deontolégico e carater teleolégico: Habermas (2010, p. 338) esclarece
que os principios sdo normas de ordem superior, sob cuja orientagdo se pode
justificar outras normas, e como normas que sao, 0s principios tém um carater

deontoldgico, diferentemente dos valores que tém um carater teleoldgico.

Habermas (2010, p. 338) destaca que "as normas validas obrigam a seus

destinatarios sem exceg¢ao e por igual a praticar um comportamento que atende a

37 Sobre as criticas de Habermas ao tratamento dos principios como valores ver também: COURA,
2004, p. 433 et seq.
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expectativas gerais de comportamento” (HABERMAS, 2010, p. 338). Ou seja,
principios enquanto normas de direito validas estabelecem comportamentos
legitimamente obrigatorio a todos os membros da comunidade juridica,

comportamentos estes que podem inclusive serem reivindicados em juizo.

Ja os valores séo "preferéncias intersubjetivamente compartilhadas” (HABERMAS,
2010, p. 338), valores expressam a preferéncia de um grupo pela realizagdo ou
aquisicdo de alguns bens (HABERMAS, 2010, p. 338). Porém, sao preferéncias
compartilhadas em alguns grupos, entre varios outros dentro da mesma
comunidade, sem que se possa exigir a realizagao de um valor perante um tribunal,
pois valores ndo obrigam a todos de maneira igual, jA que nem mesmo Sao

estabelecidos a partir do sistema do direito.

Codificagao binaria e codificagao gradual: Habermas (2010, p. 328; COURA,
2004, p. 434) destaca ainda que normas ou sao validas e devem ser observadas por
todos de maneira igual ou nao sao validas e simplesmente nao obrigam,
funcionando os enunciados normativos dentro de uma logica binaria de valido/nao-
valido, obrigatorio/nao-obrigatorio, reivindicavel/nao-reivindicavel, devido/n&o-devido.
Enquanto os valores estabelecem apenas relagbes de preferéncia em relagao a
bens, permitindo que em relagdo aos enunciados valorativos se tenha uma adeséao
em grau maior ou menor por cada grupo componente da comunidade (HABERMAS,
2010, 328).

Carater vinculante absoluto e carater vinculante relativo: outro aspecto apontado
por Habermas (2010, p. 326) é o sentido absoluto da validade deontologica das
normas, ou seja, de uma obrigagao incondicional e universal dessas normas, pois 0
que vale, vale para todos que estejam em igual situagdo, “o que deve ser pretende
ser igualmente bom para todos” (HABERMAS, 2010, p. 326). Isso é diferente do
sentido relativo da atratividade dos valores, que se traduz numa apreciagdo de cada
bem da maneira que a cultura a qual se pertence (ou a forma de vida que se
compartilha) esta habituada a fazer: as decisdes valorativas estabelecem o que “é
bom para nés (ou para mim)” (HABERMAS, 2010, p. 328).
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Diferenca de critérios que devem ser satisfeitos no sistema de normas e no
sistema de valores: as normas nao podem se contradizer, elas devem formar um
todo coerente na forma de um sistema, pois esse sistema coerente de normas deve
ser observado por todos da comunidade juridica (HABERMAS, 2010, p. 328). Por
isso mesmo, ndo pode existir uma ordem transitiva de preferéncia de primazia de
normas para cada grupo dentro da mesma comunidade juridica. Ja os valores
formam uma configuragao flexivel, pois a ordem de preferéncia dos valores varia
conforme cada cultura ou forma de vida (HABERMAS, 2010, p. 328).

Diferengas na aplicagao: tais diferengas acima apontadas tém implicagdes no
momento da aplicacdo de normas e valores. Assim, conforme se dirija a agdo por
normas ou por valores, as orientagdes sao distintas, pois a partir de normas pode-se
decidir qual comportamento é igualmente obrigatério para todos, enquanto a partir
de valores pode-se decidir qual comportamento € melhor e mais recomendavel para
um grupo ou uma cultura (HABERMAS, 2010, p. 329).

A aplicagao exige corre¢ao em ambos os casos, sendo que num sistema de normas,
a acao correta é aquela que "boa para todos por igual” (HABERMAS, 2010, p. 329),
enquanto num conjunto de valores caracteristico de uma determinada cultura ou
determinada forma de vida, a agéo correta é aquela “boa para n6s” (HABERMAS,
2010, p. 329).

Diferengas na compreensao dos direitos fundamentais: Habermas (2010, p. 329)
alerta que os direitos fundamentais ganham sentidos diferentes caso sejam
compreendidos como principios juridicos deontolégicos, como propde Dworkin, ou
sejam compreendidos como bens juridicos otimizaveis, como quer Alexy. Enquanto
normas, os direitos fundamentais regulam uma matéria considerando o interesse de
todos por igual; enquanto valores, os direitos fundamentais expressam a identidade
e forma de vida de uma comunidade em particular (HABERMAS, 2010, p. 329).

No direito penetram conteudos teleoldégicos no momento da formagao da vontade
politica, mas o sistema de direito possibilita que se limitem os objetivos e

orientagdes valorativas do legislador ao momento da formag&o da vontade politica,
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de maneira que no momento da aplicagdo do direito se dé estrita primazia aos
pontos de vista normativos, que dizem respeito ao que é devido igualmente por
todos, e ndo ao que era o objetivo do legislador ou qual era a orientagdo valorativa
dele (HABERMAS, 2010, p. 329).

Para Habermas (2010, p. 329), a redugao da Constituicdo a uma ordem concreta de
valores, como faz o Tribunal Constitucional alemao e Robert Alexy, demonstra uma
desconsideragédo do sentido especificamente juridico dos direitos fundamentais, que
da mesma forma que as regras morais, seguem o modelo de normas obrigatdrias,

enquanto os valores seguem o modelo de bens preferiveis.

Habermas (2010, pp. 331-332) explica que a jurisprudéncia de valores tem
problemas relativos a legitimidade da pratica de decisdes do Tribunal Constitucional
aleméo, pois a ideia de que o tribunal deve concretizar valores, supostamente
compartilhados, faz com que o Tribunal produza direito, concorrendo com o poder
legislativo. Isso porque, quando o tribunal reinterpreta os direitos fundamentais,
fazendo-os passar de principios deontolégicos para bens juridicos teleolégicos que
formariam uma ordem juridica de valores, e que "ligaria por igual, tanto a justica,
como o legislador, a eticidade substancial de uma determinada forma de
vida” (HABERMAS, 2010, p. 332), o Tribunal se transforma em uma instancia
autoritaria (HABERMAS, 2010, p. 332).

Nesta condicdo, o Tribunal Constitucional passa a se deixar guiar pela ideia de
realizacdo de alguns valores materiais que supostamente seriam dados de antemao
pela Constituicao (HABERMAS, 2010, p. 332). Em caso de colisdo entre esses
principios transformados em valores, todas as razdes (por exemplo, morais, éticas,
pragmaticas) podem ser utilizadas como argumentos que fundamentem o alcance
de um fim que se entenda preferivel (HABERMAS, 2010, p. 332).

No caso de uma compreensido dos direitos fundamentais como normas, somente
razdes decorrentes do proprio sistema do direito, os argumentos de principio, podem
fundamentar, ndo o que é preferivel, mas aquilo que o ordenamento juridico,

interpretado construtivamente, no sentido de Dworkin (2007, p. 63 et seq.;
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CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2012, p. 76 et seq.; DWORKIN, 2010, p. 211 et seq.;
PEDRON, 2004, p. 45), estabelece que € devido. Quando abordados a partir de uma
compreensao deontoldégica, as normas e principios juridicos conservam a
capacidade de funcionarem como muros de protecao, e isso vale também para os
direitos fundamentais (HABERMAS, 2010, p. 332).

Quando abordados como se fossem valores ou bens, em cada caso concreto os
direitos individuais passam a competir pela primazia em relagdo a outros bens e
valores, como se direitos individuais e valores (ou bens) estivessem no mesmo nivel
(HABERMAS, 2010, p. 332). Ou seja, como se ocupassem a mesma posi¢cao
enquanto argumentos no ambito do discurso juridico. Habermas (2010, p. 332)
resgata inclusive a ideia de Dworkin de que os direitos sdo trunfos, a serem

utilizados nos discursos juridicos, oponiveis a qualquer argumento relativo a fins.

Metas coletivas somente poderdo ser impostas perante um direito, quando estas
mesmas metas coletivas forem também um direito, e dessa forma justificaveis por
argumentos de principio, € ndo simplesmente por serem metas coletivas que
supostamente tragam vantagem para uma maioria (HABERMAS, 2010, p. 332). Isso
porque a obrigatoriedade geral das normas juridicas, decorrente se seu carater
deontoldgico, ndo se confunde com uma preferéncia particular que se possa ter por
determinados valores, e consequentemente, os argumentos de principio tém uma
forca para fundamentar uma decisdo judicial muito maior que os valores
(HABERMAS, 2010, p. 332). Habermas (2010, p. 332) lembra que valores sao
colocados caso a caso em uma ordem transitiva com os demais valores; enquanto,
as normas, ou sao adequadas ao caso e especificam o que é igualmente devido a
todos que estejam na mesma situagdo, ou ndo sao adequadas, e portanto nao

aplicaveis, e simplesmente ndo auxiliam no estabelecimento do que é devido.

Habermas (2010, p. 332) aponta ainda que uma ordem transitiva de valores que se
estabelece caso a caso conforme o que é preferivel para ser realizado em maior ou
menor grau, nao pode ser estabelecida por critérios racionais. Logo, a ponderacao
ou sopesamento de valores sé pode ser feita de forma arbitraria, discricionaria, ou

nao reflexiva, apoiado em padrbes e hierarquias as quais o juiz esta acostumado,
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conforme a cultura em que esta inserido ou forma de vida que compartilha num dos
grupos constituintes da comunidade juridica (HABERMAS, 2010, p. 332).

Ou seja, um juiz pode escolher uma meta coletiva em detrimento de um direito,
bastando para isso dissolver um direito em um valor e, estabelecido o conflito entre
o valor representado pela meta coletiva e o valor representado pelo direito, escolher
aquele valor pelo qual tem preferéncia, preferéncia essa determinada pelas
preferéncias da cultura ou forma de vida na qual o juiz esta inserido e que, portanto,
no maximo lhe permitiria estabelecer qual bem ¢é preferivel para “n6s” e nao qual

bem é igualmente devido para “todos”.

Habermas (2010, p. 332), seguindo sua critica ao que ele denomina “teoria dos
valores” (HABERMAS, 2010, p. 332), afirma que quando um tribunal constitucional
adota essa teoria como base da sua pratica decisoria, aumenta a possibilidade de

que este tribunal construa juizos irracionais

Racionalidade de um juizo normativo. Habermas explica que a teoria discursiva

do direito

[...] analisa a aceitabilidade racional dos juizos dos juizes sob o ponto de
vista da qualidade dos argumentos e da racionalidade procedimental. Ela
apoia-se num conceito forte de racionalidade procedimental, segundo o qual
as qualidades constitutivas da validade de um juizo devem ser procuradas,
nao apenas na dimensao légico-semantica da constru¢do de argumentos e
da ligagao légica de proposi¢cdes, mas também na dimensao pragmatica do
préprio processo de fundamentagdo. (HABERMAS, 2010, p. 297)

Assim, diferentemente até mesmo de Dworkin, que segundo Habermas (2010, p.
297), sobrecarrega cada juiz em particular ao exigir esforgos solipsistas ao construir
uma teoria compreensiva para justificacdo externa das premissas da decisao,
Habermas propde que a racionalidade dos juizos seja aferida mais pela estrutura do
processo de argumentagdo, que atenda os exigentes pressupostos pragmaticos:
possibilidade das partes de levantar todos os argumentos; um processo
argumentativo livre de coergdo; que os melhores argumentos sejam levados em
consideragao; melhores argumentos sao aqueles que idealmente contribuem para
que o juiz construa sua decisdo, de forma que esta represente todas as perspectivas

(das partes e dos demais membros da comunidade juridica).
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Porém ha algo que Habermas também considera fundamental, no que diz respeito a
racionalidade, que é o contexto da argumentagao, por isso € que no contexto do
sistema do direito ha esse outro critério a ser preenchido, ou seja, que somente
argumentos préprios desse sistema sejam levados em consideragdo no momento da
fundamentagédo da decisado judicial, por meio de argumentos de principio, pois as
pretensdes de validade a serem preenchidas sao identificadas conforme o contexto,
e no contexto de um discurso normativo as pretensdes de validade dizem respeito a

corregao de normas de acgao.

Segundo Habermas (1999, pp. 38-40)38 discursos normativos e criticas avaliativas
sdo duas formas de argumentagdo que se diferenciam, pois enquanto no primeiro
levanta-se a pretensdo a correcdo das normas, sendo racional aquele que justifica
suas ag¢des baseando-se nas normas e esforga-se para julgar com imparcialidade;
na critica avaliativa ndo se levanta nenhuma pretensao especifica, sendo racional
aqui aquele que interpreta a luz dos padrbes de valor e adota uma atitude reflexiva.
Em ambos os casos é possivel adotar um padrao de racionalidade, mas que nao se

confundem, pois sdo totalmente diferentes.

Para cada uma dessas duas formas de argumentagdo existem inclusive tipos de
enunciados diferentes com objetivo de fundamentagdo diferentes. Para discursos
normativos existem enunciados normativos que servem para justificacdo de agoes,
podendo ser afirmadas ou negadas sob o aspecto da corregcédo ou da justica, e sua
fundamentagéo tem o objetivo de comprovar a aceitabilidade de a¢gdées ou normas de
acao??; por outro lado, para criticas valorativas existem enunciados valorativos que
servem para a valoragao de algo, podendo ser afirmada ou negada sob o aspecto da
adequacgao aos padrdes de valor ou sob o aspecto do que é idealmente bom, e sua
fundamentagdo tem o objetivo de comprovar a preferéncia destes ou daqueles
valores (HABERMAS, 1999, pp. 64-66).

Assim, no discurso pratico (ou normativo), racional é a pessoa que pode justificar

suas acdes baseando-se nas ordenacgdes normativas vigentes, ao mesmo tempo em

38 \er também: ALVES, 2009, p. 179-195.

39 Por sua vez, normas de agdo s&o "expectativas de comportamento generalizadas temporal, social
e substancialmente” (HABERMAS, 2010, p. 172).
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que diante de um conflito normativo se esforga para julgar imparcialmente a partir de
um ponto de vista normativo (seja da moral, seja do direito, a depender da situagéo)
e de forma consensual, sem se deixar influenciar por suas paixdes ou por seus
interesses*® (HABERMAS, 1999, p. 38).

O ambito de validade das normas de acado se apresenta com a pretensao de (1)
expressar um interesse comum a todos os afetados, sobre a matéria a ser regulada,
e (2) por conta dessa pretenséo ao interesse comum, também aspira a pretensao de
merecer um reconhecimento geral. E é por essa aspiragdo a merecer um
reconhecimento geral que as normas validas, em condigbes em que a unica
motivacado seja a busca cooperativa da verdade, "tem em principio que encontrar
também o assentimento racionalmente motivado de todos os
afetados” (HABERMAS, 1999, p. 38). Ou seja, uma norma de acao valida é aquela
que, idealmente, expressa o interesse comum de todos os afetados acerca do tema
a ser regulado, e cujo reconhecimento geral (da norma de agédo) por esses mesmos
afetados se deu de forma racionalmente motivada num procedimento de busca

cooperativa da verdade.

Por outro lado, na critica estética (manifestacdes de valor), racional é a pessoa que
interpreta suas necessidades sob a luz dos padrées de valor que aprendeu na
cultura na qual esta inserido, e também é capaz de adotar uma atitude reflexiva em
relagdo a esses mesmos padrbes de valor a partir dos quais interpreta suas
necessidades (HABERMAS, 1999, p. 39).

Habermas (1999, pp. 39-40) chama a atencao para um ponto muito importante, que
permeia toda a sua analise sobre a diferenca entre norma e valor na obra Facticidad
y validez, e que fundamenta sua critica a ponderagao de valores conforme teorizada

por Alexy:

40 Todas as intuigbes de Habermas sobre o discurso pratico podem ser pensadas como dirigidas tanto
a moral quanto ao direito, que é exatamente a perspectiva que ele explora mais detalhadamente na
obra Facticidad y validez, quando estabelece a cooriginariedade entre moral e direito, e quando
diferencia norma e valor. Por isso, apesar de o autor se referir na obra Teoria de la accién
comunicativa a moral de forma predominante, ja tendo em mente essa mudanga de perspectiva na
obra Facticidad y validez, pode-se fazer toda a analise focada no direito quando se tratar a respeito
do discurso pratico, e de suas respectivas pretensio de validade e fundamentacao.
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Os valores culturais, diferentemente das normas de acdo, nado se
apresentam com uma pretensdo de universalidade. Os valores sdo, em
resumo, candidatos a interpretagcdes sob as quais um circulo de afetados
pode, conforme o caso, descrever e normatizar um interesse comum. A
aurea de reconhecimento intersubjetivo que se forma em torno dos valores
culturais, n&do implica todavia, de modo algum, uma pretensdo de
aceitabilidade culturalmente geral ou universal. (HABERMAS, 1999, pp.
39-40)

Justamente por ndo cumprirem a pretensdo de aceitabilidade universal, ja que sao
restritas a um circulo de individuos inseridos numa determinada cultura, as
argumentagdes que servem de justificacdo de padrdes de valor ndo atendem as
condigdes do discurso (HABERMAS, 1999, p. 40).

Habermas (1999, p. 62) explica que as formas de argumentagao se diferenciam de
acordo com as pretensdes de validade universais, que geralmente sé podem ser
reconhecidas a partir do contexto de uma manifestacdo, apesar de ndo serem
constituidas por esses contextos. Logo, a pretensdo de validade num contexto de
um tribunal para decidir se alguém tem o direito a ter acesso a documentos, sera
diferente da pretensdo de validade no contexto de uma critica de cinema para

escolha de qual seja a melhor versao de um filme.

Habermas (1999, pp. 68-69) afirma que mesmo na discussdo sobre padroes
valorativos, em que se discutem questdes de gosto, os participantes da
argumentagao depositam sua confianga na forga racionalmente motivadora do
melhor argumento. Porém, o tipo de pretensdes de validade com que se apresentam
os valores culturais ndo ultrapassa os limites locais, ao contrario do que acontece
com as pretensdes de corregéo (justica), pois os valores culturais ndo sao validos
universalmente, restringindo-se ao um determinado modo de ser cultural, plausiveis
apenas no contexto de uma forma de vida particular. A critica avaliativa supbe uma
pré-compreensao comum entre os participantes da argumentagdo que delimita o

alcance das pretensdes de validade.

Concluindo, Habermas (1999, p. 69) considera que somente algumas pretensdes de
validade s&o universais, pois segundo seu sentido, podem ser testadas em
discursos: pretensdo a verdade, pretensdo a corregdao e pretensao a

compreensibilidade. Para Habermas (1999, p. 69), somente em discursos teoricos,
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praticos e explicativos, os participantes de uma argumentagdo tém que partir do
pressuposto contrafatico de que se cumprem de forma aproximada as condi¢cdes de

uma situacgao ideal de fala.

Esses pressupostos que Habermas ja estabeleceu desde a obra Teoria de la accion
comunicativa, nos permitem compreender ainda mais essa diferenciacdo que o autor
desenvolve na obra Facticidad y validez, a fim de criticar a suposta similitude entre
valor e norma que Alexy entende ser possivel estabelecer para resolver as colisdes

entre direitos fundamentais, por meio da ponderagao.

Fazendo uma retomada, a racionalidade do juizo tem que preencher uma série de
condicdes: de um lado, a dimensao l6gico-semantica dos argumentos construidos e
a ligacao logica das proposi¢cdes utilizadas; de outro, a dimensao pragmatica do
processo de argumentagdo que requer: possibilidade das partes de levantar todos
os argumentos; um processo argumentativo livre de coergdo; que os melhores
argumentos sejam levados em consideragao; melhores argumentos sao aqueles que
idealmente contribuem para que o juiz construa sua decisdo, de forma que esta
represente todas as perspectivas (das partes e dos demais membros da
comunidade juridica); que os tipos de argumentos sejam préprios do discurso
normativo, o que no caso do sistema juridico sdo os argumentos de principio, e
dessa forma adequados para fundamentar a pretensdo universal de corregao

normativa, prépria dos discursos normativos.

Assim quando Habermas (2010, p. 332), seguindo sua critica ao que ele denomina
“teoria dos valores” (HABERMAS, 2010, p. 332), afirma que um tribunal
constitucional que adote essa teoria como base da sua pratica deciséria aumenta a
possibilidade de que este mesmo tribunal construa juizos irracionais, pode-se
compreender que Habermas se refere a impossibilidade de utilizar argumentos
valorativos num contexto em que a pretensao levantada é de corre¢cao da agao sob
a luz do ordenamento juridico vigente, sendo que padrbes valorativos apenas
permitem indicar o que € melhor sob a luz dos padrées de uma determinada cultura.
Além disso, os padrdes valorativos sao culturais e localizados, tornando-se muitas

vezes variaveis conforme o grupo ou individuo que faz a avaliagdo dentro de uma
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mesma comunidade juridica, ao contrario das normas de agao que sdo expectativas
de comportamento generalizadas (PEDRON, 2004, p. 52).

Segundo Habermas (2010, p. 332), irracionalidade aumenta pelo perigo de
argumentos funcionalistas, relacionados a custos e vantagens conforme os padrdes
valorativos de um grupo, cobrarem primazia diante de argumentos normativos, que
estabelecem o direito das partes, e dos demais membros da comunidade juridica, de
forma igual, independente de custos e vantagens*'. Objetivos e bens, como a
capacidade de funcionamento do exército, a seguranga do Estado, o comportamento
favoravel a Federagao podem entrar em colisdo com normas juridicas num discurso
juridico somente se puderem contar com principios juridicos que justifiquem esses
objetivos e bens, pois somente direitos devem convencer no jogo argumentativo
préprio do discurso juridico, e € exatamente essa diferenca que fica prejudicada
quando se equipara principios juridicos a bens, objetivos e valores (HABERMAS,
2010, p. 333). Ou seja, somente o que se pode deduzir dos direitos como
expectativas de comportamento generalizaveis igualmente a todos, pode cobrar

primazia no ambito da jurisdigao.

Ao contrario, quando o sentido deontologico dos direitos fundamentais € levado a
sério, eles ficam livres de analise custo-beneficio (HABERMAS, 2010, p. 333). E isso
vale também para as normas abertas, que sao aquelas que nao sao aplicaveis a
casos padrdes facilmente identificaveis, mas cuja adequacgao ao caso é determinada
no momento da aplicagcdo, necessitando de concretizacdo, pois € exatamente no
discurso de aplicacao que os direitos fundamentais e as normas abertas, adequados
ao caso, podem ter estabelecido pelo juiz aquilo que determinam como devido ou
nao no caso concreto, de forma que todos os atingidos pela decisdo a compreendam
dessa forma (HABERMAS, 2010, p. 333).

Assim, conforme Habermas (2010, p. 333) no caso de uma colisdo entre normas
juridicas ndo se decide em que grau se deve cumprir em cada caso valores em
competicao entre si, mas ao contrario “a tarefa consiste em achar entre as normas

aplicaveis prima facie, aquela que se acomoda melhor a situagdo de aplicagao,

41
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descrita da forma mais exaustiva possivel, considerando todos os pontos de vista
relevantes” (HABERMAS, 2010, p. 333).

Mas essa tarefa exige que se tenha em vista a coeréncia do sistema juridico como
um todo, de forma que se estabelega entre () a norma adequada ao caso e (ll) as
normas que passam para o segundo plano, portanto permanecendo validas, se
estabelegca uma relagédo plausivel com esse mesmo sistema juridico, ou seja, uma

relacdo que nao afete a coeréncia do sistema juridico (HABERMAS, 2010, p. 333).

A conclusado de Habermas (2010, p. 334) nesse ponto € que ha uma diferenga entre
o sentido deontolégico das normas e os sentido teleolégico dos valores, ou seja, as
normas aplicadas ao caso e as normas que nao sado aplicaveis ao caso, nao se
comportam como "valores em competicdo que, como mandados de otimizagao,
tiveram que ser realizados em niveis diversos em cada caso, mas como normas
'‘adequadas’ ou ‘inadequadas' “ (HABERMAS, 2010, p. 334).

Adequacéo funciona da mesma forma que a validade de um juizo singular derivado
de uma norma geral valida, em que primeiramente se admite que a norma em tela é
aquela subjacente ao caso em questdo, o que permite preencher o significado da
prépria norma, saturando-a (HABERMAS, 2010, p. 334).

Habermas (2010, p. 334) faz uma diferenciacdo que permite compreender bem a
abordagem de uma situagao a partir de normas e a partir dos valores ao esclarecer
que a aplicagdo do direito orientada por principios deve ser entendida como o
estabelecimento de qual agao é obrigatéria num determinado caso, e ndo qual é o
melhor equilibrio entre bens, nem a melhor relagdo de hierarquia entre valores.
Como ja referido acima, no primeiro caso se estabelece o que é igualmente
obrigatorio para todos que estejam na mesma situagdo, no segundo caso se
estabelece o que é melhor para nds, ou ainda “o que em cada caso € o melhor para
noés, nao coincide necessariamente com o que € igualmente bom para
todos” (HABERMAS, 2010, p. 334).



82

Destaque-se que Habermas (2010, p. 334) ndo tem a ilusdo de que se possa
construir uma relagdo rigida entre normas, ao contrario, entende que normas validas
constituem uma estrutura flexivel de relagdes, na qual tais relagcbes podem ser
alteradas caso a caso, porém sempre sujeito a uma contingéncia importante para o
sistema do direito que € a coeréncia. Para Habermas (2010, p. 334) a coeréncia é
uma contingéncia que assegura que todas as normas se articulem em um sistema

ajustado e que s6 permita para cada caso uma unica solugao correta.

Isso quer dizer que, olhando-se o sistema como um todo coerente, e com a
necessidade de manter essa mesma coeréncia, o caso concreto que se apresenta
deve ser julgado de forma que a decisdo represente aquilo que era obrigatério
conforme o todo do sistema, aquilo que ja era esperado como o devido, tendo em
vista essa coeréncia do sistema, que deve ser mantida. Por isso em alguns casos
algumas normas se aplicam outras ndo, e em casos semelhantes essas mesmas
normas devem ser aplicaveis, exceto se algum aspecto relevante do caso se
modificar, 0 que permite que se pense que, entdo, o caso ja nem € mais semelhante,
e as normas adequadas, ou seja, aquelas subjacentes a situagao descrita da forma

mais completa, podem nao ser mais as mesmas.

Alerta Habermas (2010, p. 334) que "a validade juridica do juizo tem o sentido
deontoldgico de um preceito, ndo o sentido teleoldgico do alcangavel no horizonte de
nossos desejos em cada circunstancia dada” (HABERMAS, 2010, p. 334). Logo o
que é estabelecido como obrigatério ndo pode sofrer as contingéncias do que a
partir de uma cultura particular se entende como o melhor, como o que pode ser
alcangado para manter um equilibrio entre valores, como a melhor forma de

satisfazer alguns valores mais preferiveis e outros menos preferiveis.

O que é estabelecido como obrigatério a partir do sistema do direito muitas vezes
ferira as preferéncias pessoais ou de grupos, e isso ndo pode ser compreendido
como suficiente para que se desconsidere o direito vigente. Pois este sim, num
Estado que se quer Democratico de Direito € o unico capaz de estabilizar as

expectativas de comportamento, mantendo a previsibilidade inclusive das possiveis
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decisodes resultantes de um processo judicial, ainda que se esteja diante de um caso
dificil.

Habermas (2010, p. 297) tem em mente que a possibilidade de erro nas decisbes ja
estd embutida numa teoria discursiva do direito, nos moldes que ele propde.
Aprender com os erros e possiveis refutacdes € um comportamento racional
possibilitado pelo processo de argumentagdo (HABERMAS, 1999, p. 47). Logo,
Habermas n&o parte da premissa de que esta teorizando uma forma de se chegar
sempre a uma resposta correta para cada caso concreto, inclusive nos casos
dificeis, ou de que para toda questao o juiz encontrara necessariamente a resposta

correta Unica para o caso.

Mas pretende que o juiz ao menos se esforce nesse sentido, de forma que
interpretar o ordenamento juridico como um todo, mantendo a coeréncia da relagao
entre as normas adequadas ao caso, possa fazer parte do processo de aprendizado
de todos os parceiros do direito, e que 0s erros nesse processo sejam resultado
desse esforco de acertar, esforco esse que implica levar em consideracdo e
respeitar todas as contingéncias impostas ao juiz no momento de aplicagdo do
direito: coeréncia entre as normas que se compreenda serem adequadas ao caso e
o sistema juridico como um todo; consisténcia da decisdo que deve ser pautada no
direito vigente; fundamentar as decisdes utilizando argumentos de principios, pois
sao proprios da argumentacao juridica, e estdo inseridos no sistema do direito;
consideragao pelos argumentos dos possiveis atingidos pela deciséo; respeitar o
sentido deontoldgico das normas juridicas, estabelecendo o que é devido igualmente

por todos; para citar aqui algumas dessas contingéncias.

2.2 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Tendo em mente uma teoria discursiva do direito, com todas as contingéncias que
ela pressupde, Habermas entende que a legitimidade de um Tribunal Constitucional

estd no fato dele ser uma instituicdo participante do processo argumentativo
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institucionalizado pelo direito, ndo enquanto instancia que tem a palavra final sobre

qual é o conteudo das normas do direito.

A interpretacédo de principios juridicos ndo é diferente da interpretacdo de normas
simples que ndo tenha sua situagao de aplicacdo perfeitamente delimitada, e em
nenhum desses casos ha necessidade de se deixar surgir lacunas de racionalidade
no momento da aplicagao do direito (HABERMAS, 2010, p. 334). Se, por um lado,
ndo se podem regulamentar por meio de normas procedimentais os complexos
passos de uma interpretacdo construtiva, por outro lado, essa mesma interpretacao
esta sujeita ao controle representado pela "racionalidade procedimental de um

discurso de aplicacédo juridicamente institucionalizado” (HABERMAS, 2010, p. 334).

Isso porque, ao aplicar o direito, os juizes devem se utilizar de argumentos proprios
do sistema do direito, os argumentos de principio, para fundamentar suas decisdes,
de forma que no contexto do sistema do direito os possiveis afetados pela decisao
juridica possam compreender as razdes juridicas aduzidas pelo juiz para estabelecer
0 que é igualmente devido a todos, e dentro do préprio processo judicial questionar
tais razdes juridicas para, continuando o jogo argumentativo em que deve se

desenvolver o processo judicial, ver confirmada ou nao a decisao.

Diferenca entre discurso de fundamentacdao e discurso de aplicagao: A
jurisdicao constitucional ao se deparar com um determinado caso concreto deve se
limitar a aplicagcdo de normas constitucionais pressupostas como validas e nao criar
direitos, e, para cumprir essa exigéncia, ter em mente a diferenga entre discurso de
fundamentacédo de normas e discurso de aplicagao de normas oferece ao intérprete
um critério de delimitagdo entre as tarefas que legitimamente podem cada um
cumprir, o Poder Judiciario e o Poder Legislativo (HABERMAS, 2010, p. 334). Essa é
uma contingéncia que se soma a varias outras e que ao mesmo tempo em que
restringe a atuacdo judicial, soma-se a outros critérios que podem nortear essa

mesma atuacao.

Habermas (2010, pp. 334-335) destaca que uma atividade judicial regida por

principios ndo tem motivos para deixar vulneravel essa estrutura deciséria
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hierarquicamente articulada que tem por fim assegurar que as razdes legitimantes
que se entendem como decisivas, importantes, em cada procedimento de decisio,

venham-lhe dadas por acordos ou decisdes de uma instancia de nivel superior.

Em outras palavras, os principios ja sdo suficientes, enquanto argumentos proprios
do sistema do direito, para permitir que os juizes decidam os casos que lhe
aparecem com suficiente possibilidade de argumentar a partir de dentro do sistema
do direito, aplicando aos casos semelhantes as normas de um ordenamento juridico
coerentes, e que por serem coerentes ja oferecem as razdes juridicas para decidir,
ja oferecem exemplos do que é obrigatério ou ndo. Portanto, ndo é tarefa do
judiciario criar direito, mas encontrar no sistema do direito as razdes juridicas
determinantes para o caso, e por argumentos de principio estabelecer no caso
concreto o que € obrigatorio, reforcando a propria coeréncia do sistema, respeitando
assim as decisbes legitimas tomadas anteriormente ndo sé no ambito do Poder
Judiciario, mas, acima de tudo, no processo democratico de formagao da vontade

politica.

O autor (HABERMAS, 2010, p. 335) cita Ingeborg Maus para explicar essa ideia de

estrutura decisoria hierarquicamente articulada:

Em nenhuma etapa do processo de decisdo pode o poder politico legitimar-
se recorrendo simplesmente ao direito que ele mesmo estabeleceu. O
legislador se legitima seguindo as determinagbes procedimentais da
Constituicdo ao mesmo tempo que pela efetiva vontade popular que lhe
antecede, mas nao pelas simples leis que ele mesmo produz. Somente as
instancias aplicadoras do direito se legitimam pelo direito simples, que elas
entretanto, exatamente por isso, ndo precisam estabelecer. Esta estrutura
garante ao mesmo tempo um desconhecimento escalonado dos
destinatarios concretos da decisdo na séria de instancias em que se articula
o Estado de direito. (HABERMAS, 2010, p. 335)

Habermas (2010, p. 335) é enfatico ao afirmar que as razdes legitimadoras que o
Tribunal Constitucional tem que retirar da constituicdo devem ser encaradas sob a
perspectiva da aplicagao do direito, e ndo sob a perspectiva de um legislador, ja que
este ultimo precisa "interpretar, desenvolver e dar forma ao sistema dos direitos ao
perseguir suas préprias politicas” (HABERMAS, 2010, p. 335), e, portanto, o fato de
a existéncia do Tribunal Constitucional e as normas procedimentais a que deve

observar estarem estabelecidas na Constituicdo nao faz dele, nem do poder
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judiciario uma instituicdo comparavel e em competicdo com o poder legislativo, nem
Ihe permite, ainda que de forma implicita, uma atividade legislativa. Para Coura
(2009, p. 166), Habermas demonstra o quao antidemocratica € o pressuposto da
pratica deciséria do Tribunal Constitucional aleméo, pois o autoentendimento de que
a Corte deve atualizar valore materiais dados anteriormente, faz dela uma instancia

autoritaria.

Nesse ponto é importante lembrar que diferentemente de Habermas, Robert Alexy
atribui ao Tribunal Constitucional o papel de 6rgao que dirime as discussées em
torno do significado dos direitos fundamentais, podendo inclusive criar novas
determinacdes dentro de um suposto amplo campo aberto pela Constituicido.
Habermas compreende que o papel de um Tribunal Constitucional é antes de tudo
aplicar o direito vigente, nao cria-lo, é aplicar as normas adequadas ao caso, sejam
elas normas de direitos fundamentais ou de outro tipo, sejam normas abertas ou
normas em que se pode identificar com facilidade a situacdo em que ela se aplica,
pois o Tribunal ndo tem essa suposta abertura da Constituicado para competir com o
Poder Legislativo, cabendo ao Tribunal, sim, o papel de garantir os processos
democraticos de génese do direito e a autonomia publica e privada dos individuos

para que possam participar desses processos.
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3 DECISOES JUDICIAIS SELECIONADAS: ASPECTOS
RELEVANTES E CONSIDERAGOES SOB A PERSPECTIVA DA
TEORIA DE ROBERT ALEXY

Tendo-se abordado a teoria de Robert Alexy no que diz respeito ao método de
decisao por ele proposto no ambito dos direitos fundamentais, e apds relembrar as
criticas de Jurgen Habermas a alguns pressupostos de Robert Alexy, em especial ao
sopesamento, passar-se-a a analise de algumas decisdes dos tribunais superiores
que dizem respeito ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

As decisbes do STF e STJ sédo parametros importantes para a jurisdicao brasileira,
seja quanto ao conteudo das decisbes, seja quanto a teoria adotada para a pratica
deciséria. Em ambos os tribunais €& possivel encontrar decisbes nas quais um
magistrado afirma adotar os pressupostos da teoria de Robert Alexy, em especial a
ponderagdo (COURA, 2004, pp. 425-426). Coura (2004, pp. 425-432) cita varias
decisdes na nota de rodapé n°® 49, e comenta de forma mais detida, no corpo do
artigo, as decisdes na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n°® 319 do STF, no
Habeas Corpus (HC) n°® 3.982-RJ do STJ, no HC n°® 71.374-4 do STF, no HC n°
82.424-2 do STF e na ADIn n° 855-2 do STF.

Assim, interessa saber como os juizes dos citados tribunais, que dizem adotar a
teoria de Robert Alexy como aquela que condiciona sua pratica decisoria, tém
conduzido seus votos nos casos envolvendo o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O que sera analisado nesse ponto é se a pratica de tais
magistrados realmente segue os critérios propostos por Robert Alexy, ou seja, se a

pratica decisoria encontrada se adequa a pratica decisoria por eles pretendida.
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3.1 PESQUISA JURISPRUDENCIAL NO STF E STJ: A PONDERACAO
APLICADA EM CASOS DE DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE

A pesquisa foi realizada no site do STF utilizando os seguintes critérios de pesquisa:
“‘meio e ambiente e ponderacao”. Estabeleceu-se o marco temporal de 5 anos para a
pesquisa, sendo eleito o periodo iniciado em 01/07/2008 e encerrado em
30/06/2014. Alem disso, marcou-se na pagina da ferramenta de busca do site a
caixa referente a “Acordaos". O seguinte link permite acesso a pesquisa realizada

com esses parametros: <http://tinyurl.com/pyxuk3b>.

Entre as decisdes encontradas a partir desses critérios, as que realmente se
relacionavam ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, eram as
seguintes agdes: Embargos de Declaracdo na Peticdo 3388/RR (Emb. D. na Pet
3388/RR), e Arguigcao de Descumprimento de Preceito Fundamental 101/DF (ADPF
101/DF). Ambas faziam mengdo a uma suposta colisdo entre principios

constitucionais, assim como a ponderagao como meio de resolugao.

Também foi realizada uma pesquisa com os mesmos parametros acima, porém com
as seguintes palavras: “meio e ambiente e sopesamento”. Porém nenhum resultado
foi encontrado para essa pesquisa. O link de acesso para a pesquisa, gerado pelo

sitio do STF foi o seguinte: <http://tinyurl.com/nwhrneu>.

Por sua vez, no site do STJ utilizou-se o0 os seguintes critérios de pesquisa: “meio e
ambiente e ponderagao”. Como critério temporal, utilizou-se o periodo entre
01/07/2008 e 30/06/2014. Além disso, marcou-se na pagina da ferramenta de busca
do site a caixa referente a “Acorddos". Entre as decisbes encontradas a partir
desses parametros, a unica que envolve o direito ao meio ambiente e na qual é
mencionada uma suposta colisdo entre principios constitucionais, assim como sua
resolugcdo por ponderagao, € o Recurso Especial n® 1285463-SP. Alternativamente,
foi realizada uma pesquisa com esses mesmos parametros descritos, mas com as

seguintes palavras: “meio e ambiente e sopesamento”. Para essa pesquisa o sitio do
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STJ n&o retornou resultados. A seguir, apresenta-se um breve panorama das
decisbes encontradas e, em seguida, sera feita uma analise mais detida de cada

uma tendo como base a teoria de Robert Alexy.

a) Embargos de Declaragao na Peticao 3388/RR (Emb. D. na Pet 3388/RR)

Os embargos de declaragao foram opostos em face do acérdao do Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal que julgou procedente em parte o pedido veiculado na
acao popular para declarar a validade da Portaria n°® 534, de 13.04.2005, do Ministro
de Estado da Justica, que demarcou a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, e do
Decreto de 15.04.2005, que homologou a referida portaria (BRASIL. STF, 2014). O
relator dos embargos de declaragao foi o Ministro Roberto Barroso, que afirma que
no acordao embargado o Tribunal fez uma ponderacao entre direitos constitucionais
e fins publicos relevantes, mais exatamente entre a protecdo ao meio ambiente, a
seguranga nacional e os direito dos indios a demarcagdo das terras por eles
ocupadas (BRASIL. STF, 2014, p. 44). Em seu relatério o Ministro Roberto Barroso
deixa subentendido que o Tribunal firmou uma relagdo de preferéncia entre (a) os
direitos constitucionais e (b) os fins publicos, de forma que quando ocorre uma
colisdo entre, de um lado, normas de protecdo ao meio ambiente e seguranga
nacional, e de outro, normas de direito dos indios, prevalece, a principio, as
primeiras (BRASIL. STF, 2014, p. 44).

b) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 101/DF (ADPF 101/
DF)

A ADPF 101/DF tramitou no Supremo Tribunal Federal, onde o Tribunal Pleno
analisou a acdo ajuizada pelo Presidente da Republica, em que este sustentava que
muitas decisbes judiciais vinham sendo proferidas autorizando a importagdo de
pneus usados, contrariando diversos atos normativos do Poder Executivo que
vedavam a importacdo de bens de consumo usados, entre 0s quais os pneus. A
relatora, Ministra Carmén Lucia, suscitou a necessidade de realizar uma ponderagao
entre os bens juridicos que estavam a “conflitar” (BRASIL. STF, 2012, p. 93). A
Ministra concluiu que ao se atribuir peso, de um lado, aos principios da livre

concorréncia e da livre iniciativa e, de outro, aos principios da saude e do meio



90

ambiente ecologicamente equilibrado, preponderariam estes ultimos (BRASIL. STF,
2012, p. 103).

¢) Recurso Especial n° 1285463-SP

Este caso se refere a um recurso especial, interposto pelo Ministério Publico de Sao
Paulo contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em que o
Superior Tribunal de Justica decidiu a respeito da necessidade de proibicao da
pratica de queimada da palha de cana (BRASIL. STJ, 2012, p. 3). O relator, Ministro
Humberto Martins, destacou que o caso revelava uma tensédo entre os principios do
meio ambiente e da cultura que deveria ser resolvida por uma ponderagao (BRASIL.
STJ, 2012, p. 3). Porém, o Ministro ressaltou que o Poder Legislativo tem a primazia
para realizar a ponderagao, o que no caso em analise havia sido feito por meio da
Lei 4.771/1965 e da Lei 6.938/1981, de forma a compatibilizar os dois valores
protegidos pela Constituicdo, ficando assentado que a queima de cana somente era
permitida quando necessaria a sobrevivéncia dos pequenos produtores que
dependem da agricultura e que nao dispdem de métodos alternativos para a pratica
de tal atividade (BRASIL. STJ, 2012, p. 3).

Passaremos a analisar os pontos relevantes das decisdes selecionadas quanto ao
objeto do presente estudo, que é a aplicagao pelos tribunais superiores brasileiros,

em especial no STF e STJ, da teoria de Robert Alexy na pratica decisoria.

3.2 EMBARGOS DE DECLARACAO NA PETICAO 3388/RR (EMB. D.
NA PET 3388/RR)

Trata-se de embargos de declaragdo opostos em face do acérdao do Tribunal Pleno
que julgou parcialmente procedente o pedido formulado na acédo popular para,
observadas algumas condi¢des, declarar a validade da Portaria n° 534, de
13.04.2005, do Ministro de Estado da Justica, que demarcou a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, e do Decreto de 15.04.2005, que homologou a referida
portaria (BRASIL. STF, 2014).
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O Relator dos embargos de declaragéo foi o Ministro Luis Roberto Barroso, que em
certo ponto afirma que no acérddo embargado o Tribunal fez uma ponderagao entre
direitos constitucionais e fins publicos relevantes, e cita uma passagem do voto da
Ministra Carmen Lucia em que ela assenta que as normas de protecdo ao meio
ambiente e as normas de seguranga nacional se aplicam a todos os brasileiros,
inclusive aos indios (BRASIL. STF, 2014, p. 44). Em seu relatério o Ministro Luis
Roberto Barroso da a entender que o Tribunal firmou uma relagdo de preferéncia
entre (a) os direitos constitucionais e (b) os fins publicos, no sentido de que quando
ha colisdo entre, de um lado, normas de protecdo ao meio ambiente e seguranca
nacional, e de outro, normas de direito dos indios, prevalece, a principio, as
primeiras (BRASIL. STF, 2014, p. 44). Assim, na percep¢ao do Ministro Relator, fins
publicos relevantes estavam competindo primazia no caso concreto com direitos
constitucionais. Essa afirmagdo ja demonstra o tamanho do problema que se
pretende enfrentar no presente estudo académico, ou seja, direitos competindo com

fins, no momento de uma decisao judicial.

Como o Relator faz referéncia a uma ponderagao realizada pelo STF, mas nao
entrou em detalhes, fazendo apenas referéncia a argumentagcdo desenvolvida na
Peticao 3388/RR (BRASIL. STF 2009), buscou-se o acérddo embargado para
encontrar os termos de tal ponderagdo. Entre os Ministros que participaram da
votacédo no Pleno do Superior Tribunal Federal, somente o Ministro Menezes Direito
suscitou um “aparente conflito entre as normas dos artigos 20, §2°, 91, 225 e 231 da
Constituicado de 1988” (BRASIL. STF, 2009, p. 406, que se traduzia numa
concorréncia entre, de um lado, o direito dos indios e, de outro lado, a importancia
da faixa de fronteira e o valor da preservagdo do meio ambiente (BRASIL. STF,
2009, p. 406).

Inicialmente o Ministro Menezes Direito define alguns conceitos que segundo ele sao
necessarios para esclarecer a controvérsia, como € o caso de "terra indigena”, “faixa
de fronteira” e “unidade de conservagao” (BRASIL. STF, 2009, p. 378). Para Alexy
(1997, pp. 226-227), a interpretagdo semantica € uma das formas de interpretagao
juridica, sendo importante notar que Alexy (2011, p. 33) da especial destaque a
dimensao analitica em sua teoria, dimensao que cuida de esclarecer conceitos, uma

necessidade que perpassa até mesmo as regras de interpretacao.
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Especificamente quanto a preservagcao do meio ambiente e ao citado "aparente
conflito” com o direito dos indios, em sua argumentagcdo o Ministro Menezes Direito
aponta que a Constituicao do Brasil de 1988, em seu art. 225, estabelece que todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cabendo ao Poder Publico
delimitar, em todas as unidades da Federacdo espacos territoriais a serem
protegidos, a fim de garantir esse direito*?. Argumenta que a Lei 9.985/2000, que
trata do Sistema Nacional de Unidades de Conservagao (SNUC), designa os citados
espacos territoriais de “Unidades de Conservacgao”, e estabelece no seu art. 2°, inc. |
que esses espagos e seus recursos devem receber medidas de protecao adequadas
para sua preservagao (BRASIL. STF, 2009, p. 402).

Relata que, conforme o art. 7° dessa Lei, as unidades de conservacdo podem
pertencer ao grupo das unidades de protegao integral, que sdo aquelas cujo objetivo
€ a preservacao, sendo possivel apenas seu uso indireto, que é aquele que nao
permite consumo, coleta, dano ou destruicdo dos recursos naturais (BRASIL. STF,
2009, p. 403). Dentro das unidades de protecao integral, conforme a referida Lei,
existem algumas categorias, dentre as quais esta o “parque nacional", sendo esta
exatamente a categoria na qual foi incluida a Unidade de Conservagdo do Monte
Roraima, pelo Decreto n® 97.887/1989 (BRASIL. STF, 2009, p. 403).

Ressalta que existe um aparente conflito entre "os dispositivos que regulam as terras
indigenas e aqueles que tratam das unidades de conservagao” (BRASIL. STF, 2009,
p. 403) e que ambos os temas sao previstos na Constituicao, respectivamente nos
artigos 231 e 225, §1°, lll (BRASIL. STF, 2009, p. 404). Ou seja, em conformidade
com a teoria de Alexy (2011, p. 552), o Ministro aponta os enunciados normativos,
presentes na Lei e na Constituigdo que vinculam o juiz e que permitem que se
extraiam normas que sao aplicaveis ao caso. Deve-se ter em mente, entretanto, que
na decisao juridica no ambito dos direitos fundamentais a lei ndo vincula o Tribunal

Constitucional, pois o que vincula sdo os textos das disposicoes de direitos

42 A Constituicdo de 1988, em seu art. 225, estabelece que ‘todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes
e futuras geragbes”. E para garantir a efetividade desse direito o § 1° dispée que o Poder Publico
devera: Il - definir, em todas as unidades da Federagao, espagos territoriais € seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressio permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utillzagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo”
(BRASIL. STF, 2009, p. 402).
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fundamentais, segundo Alexy (2011, p. 552). O Ministro, entretanto, ndo foi enfatico
em arguir uma colisdo entre "normas de direitos fundamentais”. Falou em interesses,
direitos. Para Alexy, nem toda disposicdo constitucional € norma de direito
fundamental. Outro ponto a ser ressaltado € que Alexy, ao desconsiderar a
vinculagdo a Lei quando da argumentagdo no ambito dos direitos fundamentais,
retira do intérprete uma importante fonte para decidir o que é igualmente obrigatério

para todos, aumentando o esforgo na formulagao dos juizos que ele tem que fazer.

Continuando, o Ministro Menezes Direito afirma que os direitos indigenas ndo tém
carater absoluto e que sdo uma das expressdes do interesse publico representado
pela Unido, assim como o0 sdo a preservagao do meio ambiente e a garantia da
segurancga das fronteiras, e completa que existe uma ressalva quanto aos interesses
da Unido que esta "literalmente" prevista no art. 231 da Constituicdo (BRASIL. STF,
2009, p. 404). Com isso, torna-se necessario identificar quais interesses publicos
poderao condicionar os direitos dos indios, o que, por previsao constitucional, em
geral requer edicdo de lei ou autorizagdo do Congresso, mas que nos casos
referentes a preservacdo do meio ambiente e da protecdo da faixa de fronteira a
limitacdo ao direito dos indios decorre diretamente das disposicdes constitucionais
acima citadas (BRASIL. STF, 2009, p. 405).

Em resumo, apesar de suscitar um conflito aparente de normas, o Ministro conclui
que ele ja foi resolvido pelas disposi¢cées constitucionais. Importante notar que em
varios dos votos dos demais Ministros, a questdo quanto ao direito dos envolvidos
foi resolvida a partir da propria legislagdo em vigor, como foi o caso da Ministra
Carmen Lucia (BRASIL. STF, 2009, p. 433 et seq.). Ressalte-se, ainda, que Alexy
(2011, p. 554) entende que quando o texto de enunciados normativos permite uma
decisdo, o juiz fica vinculado, sendo que no dmbito dos direitos fundamentais, na
possibilidade de o juiz se afastar dessa vinculagcdo estd embutido o 6nus da
argumentagao, na qual ele tera que levantar razbes constitucionais contra tal
vinculagdo. Essa premissa tedrica que Alexy propde, aliada ao fato de outros
Ministros terem decidido com base no proprio direito vigente, ja denota que seria

desnecessario o apelo a ponderacgao.

Entretanto, o Ministro argumenta que ambos interesses em conflito sdo afetados, o
que requer uma conciliagao (BRASIL. STF, 2009, p. 405). O Ministro fala de uma
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conciliagado de prerrogativas em conflito, o que denota a ideia de uma realizagdo na
medida do possivel, que conforme Alexy entende, s6 é pertinente quando se esta
diante de principios. Logo, parece que o Ministro vislumbra uma colisdo entre
principios, ja que regras ndo sao otimizaveis, pois estas sdo mandados definitivos, e
as consequéncias juridicas delas decorrentes devem ser cumpridas, sem espago
para otimizacao. Isso, para Alexy, decorre da propria impossibilidade de duas regras
permanecerem em conflito no ordenamento juridico. Confirmando, indiretamente,
que o Ministro Menezes Direito esta tratando as normas em questdo como
“principios" em colisdo, ele aponta uma "aparente antinomia entre direito dos indios,
a importancia estratégica da faixa de fronteira e o valor da preservacdo do meio
ambiente” (BRASIL. STF, 2009, p. 405). Para Alexy, somente principios podem ser

equiparados a valores, ou podem ser aferidos pela importancia que representam.

Em seguida, o Ministro argumenta que aplicara a "ponderagao de
interesses” (BRASIL. STF, 2009, p. 406) como método interpretativo, pois apesar de
ser um método de dificil aplicagdo os resultados sdo gratificantes (BRASIL. STF,
2009, p. 406). Analisando a colisdo entre os principios em jogo, que tratam das
terras indigenas e das unidades de conservagao, ou seja, a colisdo entre o principio
que estabelece o direito dos indios de demarcagao de sua terra e o principio que
estabelece o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o Ministro explica
que essa colisao s6 ocorre devido a uma "comparacdo superficial, ao nivel
textual” (BRASIL. STF, 2009, p. 409) das disposi¢des que tratam dos temas. E isso
precisa ser superado por uma interpretacdo que leve em consideracdo todo o
sistema normativo, mantendo sua unidade, de forma a homenagear os interesses
em questdo sem que se afaste um ou outro, e como dito acima, o Ministro deposita

sua confianga na ponderacao para realizar tal tarefa (BRASIL. STF, 2009, p. 409).

O magistrado argumenta que o Decreto Presidencial de 15/04/2005 ja admitia a
dupla afetagcdo da area do Parque Nacional do Monte Roraima, enquanto bem
publico da Unido destinado, de um lado, a preservacdo do meio ambiente e, de outro
lado, a efetivagado dos direitos dos indios que habitavam a regido, mas isso nao foi
suficiente (BRASIL. STF, 2009, p. 409). Aponta ainda, insuficiéncia da Lei
9.985/2000, pois esta nao incluiu entre os tipos de unidades de conservagdo um que

seja constituido pela coincidéncia de terras indigenas e area de fronteira (como era
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0 caso da regido a ser demarcada) e que firmasse as regras de utilizagdo da area
(BRASIL. STF, 2009, p. 409).

Nesse ponto, pode-se fazer uma consideragao. O Ministro faz referéncia a Lei para
auxiliar sua interpretacdo, mas conforme a teoria de Alexy (2011, p. 552), ele néo
estaria vinculado a leis, apenas aos dispositivos Constitucionais, caso estivesse
decidindo uma questao no ambito dos direitos fundamentais, para a qual entendesse
nao existir lei ordinaria regulando o caso ou, no caso de existéncia de lei ordinaria, o
intérprete quisesse se afastar desta. Cabe ressaltar que essa falta de vinculagéo a
lei ordinaria aumenta o grau de abertura para que o intérprete desconsidere o direito
vigente, além de reduzir a contingéncia a qual deveria estar submetido o juiz para
que buscasse no ordenamento juridico, como propde Habermas (2010, p. 263 et
seq.), seguindo Dworkin (2010, p. 180 et seq.; 2010, p. 211) os melhores exemplos
que o legislador democratico colocou a disposi¢ao sobre o0 modo como os parceiros

de direito desejam regular sua convivéncia.

O Ministro afirma que extremismos devem ser evitados, inclusive aqueles que
traduzem, "de um lado, o absolutismo dos direitos indigenas, com a permanéncia
incontestada e incontestavel do usufruto exclusivo e, de outro, ndo aceitam nada
além de um quase confinamento da unidade de conservagao” (BRASIL. STF, 2009,
p. 409). Nessa passagem, € possivel perceber tragcos da teoria de Robert Alexy, pois
0 magistrado - sendo coerente com a teoria de Alexy (2011, p. 90) que entende que
os principios devem ser realizados na medida do possivel conforme as
possibilidades juridicas - estabelece a impossibilidade de se realizar um principio
sem afetar o outro. Ou seja, do argumento dele é possivel deduzir que a realizagao
total de um dos principios em conflito levaria e afetacdo do outro, numa analise de
necessidade quanto as possibilidades faticas, o que, conforme Alexy, requer que se
passe a ponderacdo, ou proporcionalidade em sentido estrito. O passo da
adequacao nao se conseguiu identificar, ou seja, se a medida que se pretende

implementar, impede a realizacdo do principio concorrente, sem de fato ser
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adequada a realizagdo do primeiro, por ser indiferente a este (n&do promove, nem

afeta)*3.

Entretanto, em seguida, o Ministro consigna que a prépria Lei 9.985/2000 indica de
forma aproximativa algumas formas de conciliagdo, “muito embora n&o se encaixem
precisamente na natureza da unidade de conservagcdo e na relagcdo das
comunidades indigenas da Terra Indigena Raposa Serra do Sol” (BRASIL. STF,
2009, p. 409). E ao longo do restante do seu voto o Ministro ndo adentra nas etapas
do sopesamento (proporcionalidade em sentido estrito). Ao contrario, chega a
afirmar que a razoabilidade utilizada pelo legislador e as idéias de sistema e

unidade, induzem e justificam

[...] uma interpretagdo que compatibilize os parédmetros rigorosos
implantados pelo legislador, utilizando-os com temperamento para atender a
necessidade de conciliagdo dos interesses ambienteis e indigenas, sem ferir
os principios dos respectivos instrumentos de protegcdo. Trata-se de
identificar interpretagdo compativel com a Constituicdo Federal. (BRASIL.
STF, 2009, p. 409)

Se o legislador estabeleceu parédmetros rigorosos, ndo € o caso de se falar em
principios, mas sim em regras, segundo a teoria de Alexy. E sempre que for possivel
a interpretagao sistematica de forma a, se for o caso, estabelecer uma clausula de
excegao, como no caso de regras em conflito, segundo a propria teoria de Robert
Alexy, a ponderacdo deve ser afastada. O autor é enfatico ao dizer que a

ponderacao deve ser utilizada em casos raros.

43 Por exemplo, o juiz poderia analisar se a medida de permanéncia e usufruto dos indios na area da
unidade de conservagao realizaria o principio que estabelece o direito dos indios de demarcagao de
sua terra, ou se a medida era indiferente para realizar tal principio. Se concluisse, de forma
argumentativa, que realiza, a medida era adequada a realizagdo do principio. Por outro lado, o juiz
poderia analisar de a medida de confinamento da unidade de conservagéo realizaria o principio
relativo ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou se era indiferente. Caso
concluisse, argumentativamente, que realiza, a medida seria considerada adequada a realizagdo
deste principio. Apenas se ambas as medidas passassem pelo exame de adequagao, poderia-se
seguir para o exame de necessidade. Nesta etapa o magistrado analisaria a interferéncia de cada
medida em cada principio em colisdo. Por exemplo, analisaria se a medida de permanéncia e
usufruto dos indios na area da unidade de conservacao realizaria o principio relacionado ao direito
dos indios de demarcacao de sua terra e se realizaria o principio relativo ao direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Ele poderia argumentar que a medida realiza o primeiro principio mas
afeta negativamente o segundo principio. Fazendo a analise quanto a medida de confinamento da
unidade de conservacdo, poderia, argumentar que esta medida afeta negativamente o primeiro
principio, mas promove o segundo. Diante de tal situacdo, o magistrado deveria passar ao
sopesamento, pois ndo seria possivel resolver no dmbito das possibilidades faticas, tendo que ser
resolvido no dmbito das possibilidade juridicas, para que o juiz justifique a importancia de realizar um
principio em face da afetagdo do outro.
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Além disso, ndo se conseguiu identificar o passo relativo a adequagado, e é
interessante notar que o ministro apesar de falar em “ponderag¢ao”, ndo apontou que
estava enfrentando as submaximas da proporcionalidade, o que acarretou que se
tentasse encontrar essas submaximas ao longo da fundamentagéo apresentada nas
entrelinhas do seu discurso. Ressalte-se ainda que a imprecisdo terminoldgica
também foi perceptivel, por exemplo, quando do uso da palavra conflito, que Alexy
reserva para o0 caso de regras, sendo que o Ministro, inicialmente, em sua
argumentagao ndo deixa a possibilidade de se pensar que ele esta interpretando os
dispositivos constitucionais envolvidos como regras, mas sim como valores, logo,
equiparaveis a principios. Apesar disso, 0 magistrado tenta interpretar leis e
Constituicdo a fim de encontrar as normas aplicaveis ao caso, tornando confusa a

linha de pensamento que ele esta adotando, para chegar a ponderacéo.

Em resumo, para Alexy, se o legislador ja regulou a questdo, como afirma o Relator,
o intérprete deve fazer o esfor¢co para interpretar as normas, inclusive se estiver
envolvido direito fundamental, tomando-as como um sistema, e ndo de forma
isolada, e, caso necessario, introduzindo uma clausula de excecéo. Para Alexy, o juiz
fica sem vinculacdo ao texto de lei, somente nos casos em que compreender que a
questao nao pode ser decidida a partir dos esforgcos de interpretacdo da legislacéao
vigente, e que se trata de uma colisdo entre principios de direitos fundamentais, e

nao de um conflito de regras.

3.3 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 101/DF (ADPF 101/DF)

Esta ADPF veiculou questdao envolvendo a importagcdo de pneus usados, e foi
julgada parcialmente procedente, conforme voto da relatora, Ministra Carmen Lucia,
para declarar constitucional os diversos normativos que estabelecem a proibicao da
importacédo de pneus usados (BRASIL. STF, 2012).
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A Ministra esclarece que a ADPF foi ajuizada pelo Presidente da Republica com o
intuito de evitar e reparar lesdo aos preceitos fundamentais inscritos no art. 196, que
se refere ao direito a saude, e art. 225, que trata do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ambos artigos da Constituicdo da Republica e violados
por decisdes judiciais (BRASIL. STF, 2012, p. 14).

Inicialmente a Ministra Relatora relaciona varias decisbdes judiciais em sentidos
opostos, ou seja, algumas decisdes que estabelecem a proibigdo da importagao,
outras decisbes que permitem a importacdo de pneus usados, caracterizando
interpretacdes diferentes quanto aos dispositivos que tratam do tema (BRASIL. STF,
2012, p. 14).

A Ministra Relatora faz um apanhado histérico da legislacdo que tenha relagcéo a
importacdo de pneus usados. Inicialmente a Ministra aponta trés preceitos
constitucionais fundamentais que estariam em colisdo no presente caso (BRASIL.
STF, 2012, p. 41):

a) de um lado os preceitos fundamentais relativos ao direito a saude (art. 196 da CF)
e ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF);

b) do outro o preceito fundamental relativo ao desenvolvimento econémico
sustentavel "no qual se abrigaria, na compreensao de alguns, a importacdo de
pneus usados para o seu aproveitamento como matéria-prima, utilizado por varias
empresas, que, por sua vez, geram empregos diretos e indiretos” (BRASIL. STF,
2012, p. 41). Este preceito estaria enfatizado nos autos pelos principios da livre

iniciativa e da liberdade de comércio.

A partir disso, passa a apontar a evolugao histérica da legislagédo entre o que se
pode destacar (BRASIL. STF, 2012, pp. 41-48):

-Em 1981, o Brasil sancionou a Lei n. 6.938, que estabeleceu a Politica Nacional do

Meio Ambiente;
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-Em 1988, a Constituicdo brasileira estabelece a saude como direito social
fundamental em seu art. 6° além de prever o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado no art. 225;

-A Constituigdo, no seu inc. VI, art. 23, firmou a competéncia comum a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para proteger o meio ambiente, assim

como combater qualquer forma de polui¢éao;

-A Convencédo de Basiléia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiricos de
Residuos Perigosos e seu Deposito, de 1989, da qual o Brasil se tornou signatario, e
cujo texto foi aprovado pelo Congresso Nacional em 1992, por meio do Decreto
Legislativo n°® 34, e posteriormente promulgado em 1993, através do Decreto n°® 875.
Essa Convengao estabelecia que qualquer Estado teria o direito de proibir a entrada,

assim como, de eliminar os Residuos perigosos vindos de paises estrangeiros;

-A publicagdo da Portaria n°® 8 de 1991, pelo Departamento de Operagbes de
Comércio Exterior — Decex, que vedou a importagado de bens de consumo usados, ja

com base nos principios da Convencéao de Basiléia;

-A Portaria do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (Ibama) n° 138-N de 1992, que também com base na Convencado da

Basiléia, proibiu a importagao de pneus usados;

-Em 2000, a publicagado da Portaria Secex n° 8 que proibiu a importagao de pneus

usados e recauchutados;

-O Decreto n° 3.919, em 2001, permitiu a aplicacdo de multa a quem importasse
pneus usados ou reformados, isentando apenas aqueles que importassem pneus

provenientes dos paises do Mercosul;

-Em 2002, foi editada a Portaria Secex n. 2, editada para dar cumprimento a decisao
do Tribunal Arbitral ad hoc do Mercosul, que estabeleceu o direito dos paises

integrantes desse bloco de exportar pneus remoldados para o Brasil;
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-A Portaria Secex n. 14 de 2004, que manteve a proibicdo da importacdo de pneus
recauchutados e usados, ressalvados os pneus remoldados provenientes do

Mercosul;

Apos elencar esses marcos do ordenamento juridico sobre a matéria a Relatora
passa fazer uma concatenacgdo entre eles, de forma a reconstruir a evolugéo da
legislacéo sobre a matéria, contextualizando esse histérico e fazendo a interpretagao
sistematica do marco regulatério atualmente em vigor sobre a importacdo de
pneumaticos usados (BRASIL. STF, 2012, pp. 48-53). A Ministra chega a afirmar

Esse historico das normas serve a comprovar que apenas durante um
curtissimo intervalo de tempo, entre a edi¢do das Portarias Decex n. 1/92 e
18, de 13.7.1992, é que se permitiu a importagdo de pneus usados e, ainda
assim, com a ressalva de que fossem utilizados como matéria-prima para a

industria de recauchutagem. (BRASIL. STF, 2012, pp. 52-53)

Complementando sua argumentacgao, a Relatora afirma que o entendimento acima
exposto coincide com aquele ja sedimentado no STF, e cita como exemplo de
precedente nesse sentido o Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada
n. 118, julgado no ano de 2007. (BRASIL. STF, 2012, p. 53).

A partir de todo esse esforgo em fazer esse apanhado da legislagao e do historico
evolutivo, seria de se esperar que a questao referente a proibicdo da importagao de
pneus usados fosse resolvida somente com base na interpretacdo da legislagédo em
vigor, por meio de critérios usuais de interpretacado, sugeridos por Alexy (1997, p.
225, et seq.) como o semantico, sistematico, genético, historico, comparativo,
argumento teleologico, além dos critérios de resolugdo de conflito de regras
(cronoldégico, especialidade, hierarquico) apontados pelo autor (ALEXY, 2011, p. 94),
ja que ficou demonstrado um arcabougo legal bem estabelecido a proibir a
importagédo de pneus usados, exceto os remoldados provenientes do Mercosul. Além
disso, a Relatora argumenta que a proibicdo de pneus usados, com exceg¢ao dos
recauchutados provenientes dos paises do Mercosul, € entendimento firmado em
precedentes do proprio Tribunal Constitucional brasileiro, o que obriga que se

utilizem tais precedentes, tendo-se sempre o 6nus da argumentagao para afasta-los
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(ALEXY, 1997, p. 265)*. Esse, inclusive, o caminho a ser seguido quando se admite
utilizar a teoria de Robert Alexy como aquela adotada para conduzir a pratica

decisoria. Porém, nao foi este o caminho trilhado pela Relatora.

A Ministra, aparentemente adentrando nas etapas da maxima da proporcionalidade,
passa a tratar especificamente do pneu e as atividades a ele ligadas, ou seja, dos
aspectos faticos. Inicialmente, relata a origem e constituicdo do pneu, afirmando que
pelos seus componentes, é requerida alta tecnologia para a reciclagem dele
(BRASIL. STF, 2012, pp. 70-71). Apresenta um histérico da industria automobilistica
nacional, dados de producgéo de veiculos de 2008, e quantidade de pneus para tais
veiculos naquele ano, assim como, a quantidade de pneus novos em circulacido no
mundo conforme dados de 2007 (BRASIL. STF, 2012, pp. 71-72).

Explica os tipos de reciclagem de pneu: primaria, secundaria e terciaria (BRASIL.
STF, 2012, pp. 72-73). Relata a possibilidade de utilizagdo de particulas de pneus
como constituinte de massa asfaltica, ou como fonte de energia na industria de
cimento, assim como os prejuizos, de fato, causados a saude humana e os danos
concretos ao meio ambiente decorrentes de tal utilizagdo (BRASIL. STF, 2012, pp.
73-87).

Apresenta um histérico da industria automobilistica nacional, dados de produgao de
veiculos de 2008, e quantidade de pneus para tais veiculos naquele ano, assim
como, a quantidade de pneus novos em circulacdo no mundo conforme dados de
2007 (BRASIL. STF, 2012, pp. 71-72).

Explica os tipos de reciclagem de pneu (primaria, secundaria e terciaria) (BRASIL.
STF, 2012, pp. 72-73). Relata a possibilidade de utilizagdo de particulas de pneus
como constituinte de massa asfaltica, ou como fonte de energia na industria de
cimento, assim como os problemas decorrentes de tal utilizagdo (BRASIL. STF,
2012, pp. 73-87).

44 Para ver os pontos principais da obra Teoria da Argumentagao Juridica de Robert Alexy e a critica
de alguns desses pontos: CATTONI DE OLIVEIRA, 2008a, p. 47 et seq.
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A Ministra passa a tratar especificamente do pneu e as atividades a ele ligadas.
Inicialmente, relata a origem e constituigdo do pneu, afirmando que pelos seus
componentes, € requerida alta tecnologia para a reciclagem dele (BRASIL. STF,
2012, pp. 70-71). Apresenta um historico da industria automobilistica nacional, dados
de producgao de veiculos de 2008, e quantidade de pneus para tais veiculos naquele
ano, assim como, a quantidade de pneus novos em circulagdo no mundo conforme
dados de 2007 (BRASIL. STF, 2012, pp. 71-72).

Explica os tipos de reciclagem de pneu: primaria, secundaria e terciaria (BRASIL.
STF, 2012, pp. 72-73). Relata a possibilidade de utilizagdo de particulas de pneus
como constituinte de massa asfaltica, ou como fonte de energia na industria de
cimento, assim como os prejuizos, de fato, causados a saude humana e os danos
concretos ao meio ambiente decorrentes de tal utilizagdo (BRASIL. STF, 2012, pp.
73-87).

Conclui que os processos de aproveitamento de particulas de pneus geram graves
danos a saude humana e ao meio ambiente, danos estes que a Relatora considera
demonstrados ao longo do processo, e, dessa forma, desatendendo as diretrizes
constitucionais relativas ao direito a saude e ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Se ha desatendimento a tais diretrizes constitucionais, esperava-se que a questao
da importacdo de pneus para uso de suas particulas nos diversos processos de
reciclagem seria proibida por violagdo dos direitos a saude e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, restando, quanto ao uso para reciclagem, proibida a
importacdo de pneus usados, conforme legislagdo infra-constitucional relativa a

matéria.

Pelo que se pode inferir da argumentagdo exposta no voto, a Ministra avalia a
importancia da satisfacdo do principio da livre iniciativa ao tratar do pneu e das
atividades relacionadas a sua reciclagem. Concomitantemente, na medida em que

desenvolve sua argumentagao, avalia o grau de afetagao dos principios relativos ao
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direito a saude a ao meio ambiente ecologicamente equilibrado decorrentes de tais

atividades. Ao fim, a relatora estatui o seguinte:

De se afirmar, portanto, que se ha mais beneficios financeiros no
aproveitamento daqueles residuos na producgéo do asfalto borracha ou na
industria cimenteira, ha de se ter em conta que o prec¢o industrial a menor
nao pode se converter em prec¢o social a maior, a ser pago com a saude das
pessoas e com a contaminagdo do meio ambiente, tal como
comprovadamente ocorre. A Constituigdo brasileira — como todas as que
vigoram, democraticamente, hoje — ndo confere direitos mediante fatura a
ser paga com vidas humanas. (BRASIL. STF, 2012, p. 87)

Assim, apds apresentar os prejuizos a saude e ao meio ambiente resultantes do
aproveitamento dos residuos de pneus na producdo de asfalto e na industria de
cimento, pode-se inferir que a Relatora, realiza o terceiro passo da ponderagao
propriamente dita, e conclui que os beneficios de tal aproveitamento, inclusive
financeiros e de geragdo de empregos, o que homenagearia o principio da livre
iniciativa; ndo compensam o0s prejuizos causados a saude humana e ao meio
ambiente, e a consequente afetagao dos principios relativos ao direito a saude e ao

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A Relatora ndo admite expressamente estar utilizando, nesse ponto do voto, a
maxima da proporcionalidade para examinar esse ponto especifico, mas da forma
como colocada a fundamentacdo, fazendo essa analise de custo-beneficio, ela se
aproxima da submaxima da proporcionalidade em sentido estrito ou sopesamento,
em especial o terceiro passo, em que se avalia se a importancia da satisfagcao do

principio colidente justifica a afetagdo ou a ndo-satisfagdo do outro principio.

Ressalte-se que, conforme Alexy (2011, p. 587 et seq.), antes de chegar ao
sopesamento, deve-se passar pelas submaximas da adequacéo e da necessidade,
que servem para verificar a maxima realizagao dos principios em colisdo conforme
as possibilidades faticas. Supondo que nao houvesse possibilidade de resolver a
questdao com base na farta legislacdo e precedentes ja apontados pela Ministra
Relatora, faremos o esfor¢co de raciocinar sobre a questdo com os dados trazidos

pela Ministra, a fim de adentrar a maxima da proporcionalidade.
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A propria Relatora em sua argumentagao aduz que a quantidade de pneus usados
existente, a época, no Brasil seria suficiente para manter a atividade das industrias
que se utilizam de particulas de pneus. Isso porque o Brasil tem um total de 100
milhdes de pneus usados esperando destinagdo (BRASIL. STF, 2012, pp. 121-122).
Logo, ndo faltariam pneus para as industrias e os prestadores de servigos que se
utilizam de pneus usados, e, com isso, para a manutengcdo dos empregos gerados
por essas atividades, realizando o principio da livre iniciativa. Ao mesmo tempo,
essa atividade ja gera danos a saude e prejuizos ao meio ambiente com os quais 0
Brasil precisa lidar, mas que vem procurando meios, inclusive legais, de resolver, por
exemplo ao determinar que aqueles que comercializam pneus novos sejam

responsaveis pela adequada destinacdo dos pneus usados.

Quando se analisa a implementacédo da medida de importagcdo de pneus usados
percebe-se que em relagédo ao principio da livre iniciativa, ela é indiferente, pois esse
principio ja é atualmente realizado, e a importagdo de pneus nao traz qualquer
alteragdo em relagdo a demanda por residuos disponiveis para a industria de pneus
usados ja que o descarte de pneus atualmente gerado no Brasil € suficiente para

atender a tal demanda.

Por outro lado, a medida de importagdo ndo é adequada para a realizagao do
principio relativo ao direito a saude e o principio relativo ao direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tendo em vista que acarretaria num passivo ambiental
maior para o pais, gerando ainda mais riscos a saude da populagdo e danos ao

meio ambiente.

Assim, considerados os principios em conjunto - de um lado, o principio da livre
iniciativa, de outro, os principios do direito a saude e do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado - eles proibem a adogdo da medida de importagao de
pneus usados. Logo, a medida de importagdo de pneus nem mesmo passaria pelo

exame de adequacao, e a questao ja estaria resolvida.

Entretanto, como ja foi frisado nem mesmo nesse exame caberia adentrar, caso se

optasse por ser fiel a teoria de Robert Alexy, pois, conforme se depreende da
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argumentagao trazida pela Relatora, toda a situagao seria resolvida com base na

legislagéo existente e nos precedentes.

Continuando sua argumentagao, a fim de fundamentar sua decisdo, a Relatora
passa a fazer consideragcdes sobre o direito a saude e sobre o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Primeiramente, faz consideracdes a respeito
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Tais
consideragdes sdo uma mescla tanto de argumentos doutrinarios, de levantamento
da legislacdo em vigor, assim como de precedentes do STF, tudo relativo ao direito

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (BRASIL. STF, 2012, pp. 89-96).

A Ministra menciona o principio da precaucéao, lembrando sua afirmacédo na EC0O/92,
e explicando que tal principio se relaciona com a necessidade de rechagar o perigo
para as gerag¢des futuras, inclusive por meio da prote¢cdo do meio ambiente
(BRASIL. STF, 2012, pp. 96-98).

Afirma que é imperioso assegurar o desenvolvimento econdmico, em especial numa
época de crise econdmica mundial, que tem como resultado uma crise social, com
“repercussdes inegaveis e imediatas na vida das pessoas” (BRASIL. STF, 2012, p.
98). Porém, argumenta que tal crise ndo pode ser resolvida com a criagdo de outra
crise que afeta a saude das pessoas e 0 meio ambiente, ressaltando que a
Constituicao Federal de 1988, em seu art. 170, inc. VI, trata da ordem econémica de
forma a estabelecer "o meio ambiente como um dos fundamentos a serem
respeitados” (BRASIL. STF, 2012, p. 98).

Faz, ainda, mencdo a doutrina sobre o tema da protecdo do meio ambiente
enquanto principio conformador do desenvolvimento econdmico, e ao final conclui

que:

As medidas impostas nas normas brasileiras, que se alega terem sido
descumpridas nas decisdes judiciais anotadas no caso em pauta, atendem,
rigorosamente, ao principio da precaugédo, que a Constituicdo cuidou de
acolher e cumpre a todos o dever de obedecer. E ndo desacata ou
desatende os demais principios constitucionais da ordem econdémica, antes
com eles se harmoniza e se entende, porque em sua integridade é que se

conforma aquele sistema constitucional. (BRASIL. STF, 2012, p. 99)
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Das palavras da Ministra se extrai a afirmacao da conformidade com a Constituicao,
das normas proibitivas da importacdo de pneus usados, sendo que para tal
constatagdo a Ministra se baseou na interpretacdo sistematica da Constituicao,
assim como reforgcou sua argumentagao citando precedentes e a doutrina. A
argumentagdo da Relatora, nesse ponto, seguiu adequadamente a proposta de
Robert Alexy, quanto a argumentagao para fundamentar uma decisao judicial, e
bastaria para a afirmacado da conformidade da legislacdo brasileira impeditiva da
importagdo de pneus usados, com o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado constitucionalmente estabelecido. Sendo também
suficiente para confirmar a violagdo desse mesmo direito pelas decisdes judiciais

que permitiram a importacdo desse material.

Quanto ao direito a saude, a Ministra Relatora faz um histérico da previséo desse
direito nas Constituigdes brasileiras e na legislacéo, e até na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948, culminando com a citagdo da atual Constituicado do
Brasil, que trouxe, em seu art. 6° o direito a saude entre aqueles que figuram no
titulo das garantias e direitos fundamentais, e em seu art. 196 estabeleceu o direito a
saude como direito de todos (BRASIL. STF, 2012, pp. 100-102).

A Ministra cita ainda a doutrina sobre o direito a saude enquanto obrigagdo do
Estado, e cita precedentes do STF que afirmam tal obrigagdo (BRASIL. STF, 2012,
pp. 102-103). A Relatora afirma ser uma constatagdo que o depdsito de pneus ao ar
livre é fator de disseminacdo de doencas tropicais, e que tal depdsito ocorreria com
a falta de utilizagdo dos pneus inserviveis, sendo o problema aumentado com a
importacdo de pneus usados, e, diante disso, argumenta que é legitimo que o
Estado atue de forma preventiva (BRASIL. STF, 2012, p. 104).

Utilizando-se de argumentos empiricos, cita dados estatisticos sobre o numero de
pessoas contaminadas pela dengue, e a relagao entre o aparecimento de criadouros
do mosquito transmissor da doenca e a inadequacdo dos procedimentos de
remogao de entulhos, inclusive pneus velhos, divulgados pela Organizagdo Mundial
de Saude (BRASIL. STF, 2012, p. 105).
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Reafirma que os principios constitucionais da ordem econdmica devem estar
conectados aos principios constitucionais da ordem social, e admite como
comprovado que a importagao de pneus usados ou remoldados gera mais danos do
que beneficios, principalmente aos direitos a saude e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (BRASIL. STF, 2012, p. 107).

Percebe-se que a Ministra Relatora apresentou: (a) a interpretagao sistematica do
direito a saude na Constituicdo brasileira e a necessidade de sua observagao
quando da realizacdo dos principios relacionados a ordem econdmica; (b)
precedentes que estabeleciam a obrigatoriedade do Estado em garantir o direito a
saude; (c) doutrina sobre o tema; (d) argumentos empiricos, representados por
dados estatisticos que fundamentavam seus argumentos de que a importagdo de
pneus usados poderia aumentar problemas de saude publica relacionados ao

depdsito de pneus.

Apods tudo isso, e sendo coerente com Robert Alexy, estaria fundamentada a
proibicdo da importacdo de pneus por violacdo do direito a saude
constitucionalmente estabelecido, pois a leitura sistematica da Constituicdo
estabelece que os principios da ordem econémica, entre eles o da livre iniciativa,
encontram seu limite no momento em que para sua realizagio, violam o direito a
saude. Entretanto, a Relatora afirma que esta "ponderando os principios" (BRASIL.
STF, 2012, pp. 107-108).

Em seguida, a Relatora rebate o argumento de possivel violagdo do principio da
legalidade (BRASIL. STF, 2012, p. 109 et seq.). Apesar de ja ter apontado
anteriormente a legislacdo aplicavel ao caso (BRASIL. STF, 2012, pp. 41-48),
afirmando inclusive que as normas vigentes atendem ao que esta estabelecido na

Constituigcao, a Ministra, novamente, indica tal legislagao.

Para isso, argumenta que as Portarias Decex n. 8/91 e Secex n. 8/00, editadas a fim
de vedar a importacao de bens de consumo usados, tém fundamento expresso no

Decreto 99.244/90, que por sua vez foi publicado a fim de atender ao disposto no
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art. 237 da Constituicdo*® (BRASIL. STF, 2012, p. 111). Cita ainda precedentes do
STF, "Recurso Extraordinario n. 202.313, Relator o Ministro Carlos Velloso (Plenario,
DJ 19.12.1996) e do Recurso Extraordinario n. 203.954, Relator o Ministro Ilimar
Galvao (Plenario, DJ 7.2.1997)” (BRASIL. STF, 2012, p. 111), em que esse tribunal
decidiu, com base nessa relacdo entre os dispositivos normativos, pela
constitucionalidade de ambas as Portarias, pois ambas tém fundamento direto na
Constituicao (BRASIL. STF, 2012, p. 111). Esclarece ainda que as Portarias Secex
17/2003 e 35/2006 repetiram a regra da Portaria Decex 8/91 e adequaram a
proibicdo estabelecida no ordenamento juridico brasileiro ao decidido no Tribunal
Arbitral ad hoc do Mercosul (BRASIL. STF, 2012, p. 113).

Pelo exposto, a relatora se baseia em precedentes do tribunal e na interpretacao
sistematica de dispositivos constitucionais, legais e atos regulamentares, a fim de
afirmar tanto o respeito ao principio da legalidade, quanto a constitucionalidade das
Portarias, o que conforme Alexy seria suficiente para fundamentar seu voto, sem
necessidade de chegar a ponderacéo entre principios constitucionais supostamente

em colisdo.

Isso porque, pela argumentacgao trazida pela Ministra, o caso, nesse ponto, tratava
de questdo que se poderia resolver por meio de interpretacdo sistematica da
legislacdo aplicavel (enunciado normativo constitucional, decreto e regulamentos)
com auxilio, ainda, de precedentes que ela entendeu serem aplicaveis ao caso o
que, conforme Alexy (2011, p. 556), obriga o julgador a utiliza-los e impdéem sempre
o 6nus da argumentagdo para serem afastados, inclusive para homenagear a

seguranca juridica.

ApOs apresentar a legislagao aplicavel ao caso e decidir pela constitucionalidade da
mesma, a Ministra Relatora passa a apresentar argumentos empiricos a fim de
fundamentar sua decisdo. Expbe, entre outros dados, os de 2002 do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica relativos a produ¢do de residuos téxicos nos

municipios brasileiros, que dao conta que 97% dos municipios brasileiros nao

45 Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Art. 237. A fiscalizacdo e o controle sobre o comércio
exterior, essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais, serdo exercidos pelo Ministério da
Fazenda.



109

possuiam aterro industrial dentro de seus proprios limites territoriais, apesar de 30%
deles terem declarado que produziam residuos toxicos em quantidade significativa
(BRASIL. STF, 2012, pp. 115-116).

Com base nos dados de fontes diversas apresentados, assenta que o risco de dano
ao meio ambiente e a saude ficou comprovado, e isso permite a conclusao de que é
inviavel a importagao de pneus (BRASIL. STF, 2012, pp. 116-117).

Conclui, ainda que a necessidade de garantia do pleno emprego nido autoriza o
descumprimento dos preceitos constitucionais relativos a saude e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. (BRASIL. STF, 2012, p. 117)

Introduz o que parece uma das etapas da ponderagao propriamente dita, no caso a
ultima etapa em que se deve estabelecer se a importancia da satisfacdo do principio

colidente justifica a afetagdo ou a ndo-satisfagdo do outro principio:

O argumento dos Interessados de que haveria afronta ao principio da livre
concorréncia e da livre iniciativa por igual ndo se sustenta, porque, ao se
ponderarem todos os argumentos expostos, conclui-se que, se fosse
possivel atribuir peso ou valor juridico a tais principios relativamente ao da
saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado preponderaria a
protecdo desses, cuja cobertura, de resto, atinge ndo apenas a atual, mas
também as futuras geragdes. (BRASIL. STF, 2012, p. 118)

Entretanto, ndo foi possivel até esse ponto identificar todas as etapas anteriores.
Pode-se até identificar anteriormente o que seria a 22 etapa, ou seja, importancia da
satisfacdo dos principios da saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado;
mas nao a 12 etapa que seria a avaliagao do grau de nao-satisfagao ou afetacao do
principio da livre concorréncia (ALEXY, 2011, p. 594). Além disso, nao foi possivel
identificar as submaximas da adequacéo e necessidade que constituem a maxima

da proporcionalidade.

De qualquer forma, a questdo da legalidade ja havia sido decidida e fundamentada
pela Ministra com base na interpretacdo sistematica da legislagdo vigente e,
portanto, nao haveria necessidade de chegar a maxima da proporcionalidade para

resolver o caso, e, muito menos, a ponderagao.
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Por seu turno, a Relatora prossegue em sua argumentagao e apresenta mais alguns
argumentos empiricos noticiando que segundo o Instituto Nacional de Metrologia
(Inmetro), o pneu fabricado no Brasil pode ser utilizado para remoldagem, da mesma
forma que um importado (BRASIL. STF, 2012, pp. 118-119).

Relata, ainda, que alguns pneus importados ndo servem nem mesmo para serem
remoldados, e que outros sdo comercializados como usados, e que tal tipo de
comercializagédo é proibida, tendo o Ibama aplicado multas em algumas empresas
por causa disso (BRASIL. STF, 2012, p. 119).

Assenta o entendimento que o ordenamento juridico vigente proibe a importagao de
pneus usados (recauchutados, carcagas e inserviveis), exceto remoldados
provenientes do Mercosul (BRASIL. STF, 2012, p. 119).

Afirma que pelo risco de dano ao meio ambiente ou a saude publica, o principio
constitucional da precaugdo ambiental tem aplicagdo plena, para que se possa
garantir a supremacia do interesse publico sobre o particular, e assim proteger a
vida, que seria um bem maior ao qual a Constituigdo garantiu de forma especial.
(BRASIL. STF, 2012, p. 119)

A Relatora continua a fundamentagao de seu voto, explicando que a Resolugdo do
Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama) n® 258/99 estabeleceu regras
obrigando os fabricantes e importadores de pneus a darem destinagdo aos pneus
inserviveis, e que tal norma se fundamenta na Constituigdo Federal do Brasil de
1988 (BRASIL. STF, 2012, p. 120). Destaca dados do Ministério do Meio Ambiente
sobre o passivo de 100 milhdées de pneus no Brasil aguardando o tratamento
adequado (BRASIL. STF, 2012, p. 121).

Segue a Ministra Relatora afirmando que os preceitos fundamentais da saude e do
meio ambiente ecologicamente equilibrado encontram prote¢cdo na Constituigao, e
estdo sendo descumpridos por decisdes judiciais que permitem a importagcdo de
pneus usados ou remoldados. A fim de fundamentar tal afirmagao, a Relatora faz um

resumo dos argumentos empiricos acolhidos:
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A Argliente demonstrou que a) a gama de elementos que compdem o pneu,
dando-lhe durabilidade, é responsavel pela demora na sua decomposigcao
quando descartado em aterros — mais de cem anos -; b) a dificuldade de
seu armazenamento impele a sua queima, o que libera substancias téxicas
e cancerigenas no ar; ¢) quando compactados inteiros, os pneus tendem a
voltar a sua forma original e retornam a superficie, ocupando espagos que
sdo escassos e de grande valia, em especial nas grandes cidades; d) a
desintegracdo dos pneus para serem depositados em aterros é
procedimento de alto custo; e) os pneus inserviveis e descartados a céu
aberto sao ideais para o criadouro de insetos e outros vetores de
transmissao de doencgas, em razdo de seu formato; f) se de um lado o alto
indice calorifico dos pneus é interessante para as industrias cimenteiras,
quando queimados a céu aberto, tornam-se focos de incéndio dificeis de
extinguir, podendo durar dias, meses e até anos; g) o Brasil produz pneus
usados em quantitativo suficiente para abastecer as fabricas de
remoldagem de pneus, do que decorre ndo faltar matéria- prima a impedir a
atividade econémica. (BRASIL. STF, 2012, pp. 121-122)

A Ministra aduz que com base nessas constatagdes empiricas foi editada a
Resolugao Conama n° 301/2002, que estabeleceu, em seu art. 11, a obrigacao de
colaborar na implementacdo da coleta dos pneus inserviveis existentes, por
empresas, consumidores e Poder Publico (BRASIL. STF, 2012, pp. 121-122).

Acrescenta argumentos empiricos, informando que especialistas relataram em
audiéncia publica realizada pelo STF que de 30% a 40% dos pneus importados em
contéineres, ndo servem para remoldagem, sendo apenas passivo ambiental, o que
reforcaria a conclusdo da Relatora de que os preceitos fundamentais da saude e do
meio ambiente estariam sendo descumpridos (BRASIL. STF, 2012, p. 122).

Reafirma que as decisdes judiciais que permitem a importagcdo de pneus usados
violam o inc. IV, do art. 170 da Constituigdo do Brasil de 1988, assim como os artigos
196 e 225, ja que esse material inservivel importado agride o meio ambiente e causa
impacto ambiental, sem falar na violagdo da Convencgao da Basiléia, da qual o Brasil
é signatario (BRASIL. STF, 2012, pp. 122-123).

Ao final de seu voto a Ministra Relatora estabelece o que seria o resultado da

“‘ponderacao” que realizou:

Assim, apesar da complexidade dos interesses e dos direitos envolvidos, a
ponderagao dos principios constitucionais demonstra que a importagcédo de
pneus usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais da saude
e do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, especificamente, os
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principios que se expressam nos arts. 170, inc. | e VI e seu paragrafo unico,
196 e 225, da Constituigdo do Brasil. (BRASIL. STF, 2012, pp. 122-123)

Conforme teorizado por Robert Alexy, ao final da ponderacdo deve ser estabelecida
uma regra que servira para julgar os outros casos que se assemelharem. Porém, a
regra acima exposta nao traduz o que realmente foi decidido, pois foi mantida a
possibilidade de importacdo de pneus remoldados dos paises do Mercosul, em
conformidade com determinagdo do Tribunal ad hoc, a fim de que fossem
respeitados tratados assinados pelo Brasil (BRASIL. STF, 2012, pp. 4-5).

Seguindo, ainda, a teoria de Robert Alexy, se ja existia precedente que fazia
remissao a decisdo do Tribunal Arbitral do Mercosul (BRASIL. STF, 2012, p. 53),
estabelecendo, com base na decisdo do Tribunal ad hoc, a vedacdo da importacao
de bens de consumo usados, exceto no caso da importacdo de pneus
recauchutados e remoldados usados provenientes de paises do Mercosul, caberia a
Relatora no presente caso apenas confirmar seu entendimento quanto a validade
dos diversos dispositivos normativos que seguem o mesmo sentido das decisdes
retro-citadas (a do Tribunal ad hoc e a do STF), utilizando o precedente do STF
como argumento para justificar sua decisdo. Isso aliado a interpretacdo da propria
Constituigdo, cujos dispositivos, conforme deduz a prépria Relatora em diversas
passagens, proibem danos ao meio ambiente, ndo havendo necessidade de nova

ponderacao.

A prépria Relatora realizou a interpretagdo das normas aplicaveis ao caso e em
varias passagens do seu voto, deduziu a proibicdo expressa da importacdo de
pneus usados, deduzindo também a exceg¢ao quanto aos pneus importados dos
paises integrantes do Mercosul. Levando-se em conta, ainda, os precedentes
trazidos pela Relatora, esta teria fundamentos suficientes para declarar
inconstitucionais as decisdes judiciais que afastavam as normas proibitivas para
importagcdo de pneus. Além disso, a Relatora apresentou diversos argumentos
empiricos que reforgariam a fundamentacdo da sua decisdao. O farto material
doutrinario apresentado pela Relatora seria mais um componente de fundamentagao

de sua deciséo.
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Esse conjunto seria suficiente, caso se quisesse ser coerente com a teoria de Robert
Alexy. Deve-se lembrar que, para Alexy (2011, p. 558), a ponderacéo deve ser
utilizada em casos raros, ndo sendo o caso de sua aplicagédo quando ja se tem

precedentes cujas regras de decisao séo aplicaveis ao caso.

Interessante destacar o voto do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL. STF, 2012, pp.
242 et seq.), que acompanhou a decisao da Relatora, porém fundamentando seu
voto, de forma geral, na interpretagdo sistematica da Constituicdo, da lei e dos
demais atos normativos atinentes a proibicdo de importacdo de pneus usados. O
Ministro fundamentou seu voto, ainda, por meio de precedentes, tudo sem levantar
qualquer necessidade de utilizar a maxima da proporcionalidade, muito menos de

realizar uma ponderagéo de principios.

3.4 RECURSO ESPECIAL N° 1.285.463 - SP

O recurso especial em analise foi interposto pelo Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo, contra acordao do Tribunal de Justica do mesmo estado, perante o

Superior Tribunal de Justica.

Conforme resume o Ministro Relator, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
ajuizou uma acgao civil publica a fim de que a queima da palha da cana de agucar na
regidao do Municipio de Jau fosse impedida, devido aos danos ao meio ambiente
derivados de tal pratica (BRASIL. STJ, 2012, p. 4).

O Relator delimita que ndo estd em questdo os beneficios ao meio ambiente
resultante do uso do alcool combustivel, nem os beneficios sdcio-econémicos da
atividade no que diz respeito a geracdo de emprego, mas o que realmente esta sob
analise é se 0 método da queima da cana, como parte da cadeia de produg¢do do
alcool, por causar dano ao meio ambiente, deve ser proibido (BRASIL. STJ, 2012, p.
6).
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O Ministro assenta inicialmente que a protecdo ao meio ambiente nao esta
condicionada a certezas cientificas, explicando que o principio da precaugéo, foi
consagrado na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento - Rio 92, cujo texto teve sua ratificagdo autorizada pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 2 de 1994, e promulgado pelo Decreto
2.519 de 1998, além de citar a Convencao-Quadro das Nagbdes Unidas sobre a
Mudanga do Clima, a qual o Brasil também aderiu e que também prevé o principio
da precaugédo. (BRASIL. STJ, 2012, pp. 6-7).

Apresenta ainda consideragdes doutrinarias sobre o principio da precaugao, e firma
o entendimento de que a incerteza cientifica quanto aos danos ao meio ambiente
deve levar a maior prudéncia do julgador, mas sem criar obstaculo irremediavel ao
desenvolvimento econémico (BRASIL. STJ, 2012, p. 7).

Por fim, afirma que no presente caso deve ser buscada "uma solugcdo para o que
parece ser uma tensao entre postulados constitucionais” (BRASIL. STJ, 2012, p. 7) e
que a "tensdo de principios deve ser resolvida pela ponderagcdo, fundamentada e

racional, entre os valores conflitantes” (BRASIL. STJ, 2012, p. 7).

Entretanto, afirma que por imposi¢cao do principio democratico e do principio da
Separagdo dos Poderes, o Poder Legislativo "possui a primazia no processo de
ponderacao” (BRASIL. STJ, 2012, p. 7), cabendo intervencdo do Poder Judiciario
somente no caso de auséncia de uma medida adotada pelo Legislativo ou, ainda, no
caso de desproporcionalidade de tal medida (BRASIL. STJ, 2012, p. 7).

Com base nessas premissas, resgata a Lei n°® 4.771/65, cujo art. 27 proibe o uso de
fogo nas florestas e demais formas de vegetagcdo, mas que em seu paragrafo unico
prevé a possibilidade do emprego do fogo em praticas agropastoris ou florestais,
caso isso se justifique por particularidades locais, mas nesse caso € necessario ato
do Poder Publico estabelecendo a permissdo, circunscrevendo a area e

normatizando agdes de precaucao (BRASIL. STJ, 2012, pp. 7-8).
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O Relator afirma que com tal previsao legal o legislador buscou "compatibilizar dois
valores protegidos na Constituicdo Federal” (BRASIL. STJ, 2012, p. 8), ou seja, 0
meio ambiente e a cultura, sendo este ultimo necessario quando se esta diante da
manutencdo de praticas que garantem a sobrevivéncia de pequenos produtores
agricolas, que n&o tém condigdes de exercer sua atividade por meio de outras
praticas, que nao a do uso do fogo (BRASIL. STJ, 2012, p. 8).

O Ministro firma o entendimento de que nao € admissivel a interpretacao de que o
paragrafo unico do art. 27 da Lei 4.771/65, abranja atividades empresariais como as
atividades agroindustriais ou agricolas organizadas, e cita precedente do préprio
STJ nesse sentido (BRASIL. STJ, 2012, pp. 8-9).

Por fim, conclui que as atividades agroindustriais, ndo estdo autorizadas a realizar
queimadas, conforme dispde o paragrafo unico do art. 27, pois dispdem de
condi¢cbes para implantar métodos que causem menos danos ao meio ambiente,
estando, inclusive, o Poder Publico proibido de emitir autorizacbes em tais casos
(BRASIL. STJ, 2012, p. 9).

Em complementacéo a sua conclusao, o Ministro argumenta que, mesmo que fosse
possivel a administracdo publica autorizar a queima da palha de cana em atividades
agroindustriais, tal permissao teria que ser especifica, exigindo ainda prévio estudo
de impacto ambiental, licenciamento ambiental, e medidas que amenizem os danos
ao meio ambiente, tudo em consonancia com o art. 10 da Lei n°® 6.938/81, e com

precedentes do STJ.

O Relator adota, como pressuposto de sua pratica decisoria, a ponderacdo como um
método de resolugdo de colisdo entre principios, mas seguiu corretamente a teoria
de Robert Alexy, pois resolveu o caso com base na interpretacao sistematica das leis
sobre o tema, e também pautado pelos precedentes, trazendo inclusive nogdes
doutrinarias. Citou a ponderacdo admitindo que este método informa sua pratica
decisodria, mas de forma acertada, considerou que no caso em tela, o Legislador ja
havia realizado a ponderacédo a fim de compatibilizar possivel colisdo entre os

principios constitucionais.
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Nao se percebe na presente fundamentagao do voto os desvios em relagao a teoria
de Robert Alexy quanto a pratica deciséria judicial perceptiveis nos dois votos
anteriores. A riqueza da presente decisdo esta exatamente no fato de que, apesar de
nao ter chegado ao uso da ponderacdo, o Relator tinha essa possibilidade dentre
seus pressupostos, e s6 nao realizou a ponderacéo por entender que existia norma
em que o legislador, em abstrato, resolveu a colisdo entre principios constitucionais

referentes ao meio ambiente e a cultura.

Nesse sentido, como resultado da ponderacgao, o legislador permitiu que o principio
referente a cultura fosse realizado, por permitir o uso do fogo na vegetagdo em
praticas agropastoris, quando isso fosse necessario devido a peculiaridades locais.
E premissa de Alexy (1997, p. 239) que, no ambito da argumentacdo juridica,
quando a literalidade da lei permitir a decisdo ela deve ser considerada,
prevalecendo, na fundamentag&do, argumentos que indiquem a vinculagdo ao teor

literal da lei sobre outros argumentos, como fez o Ministro Relator neste caso.



117

4 IMPLICAGOES DA PRATICA DECISORIA ENCONTRADA E DA
PRATICA DECISORIA PRETENDIDA, PARA O DIREITO
FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

Cabem, ainda, algumas reflexdes a respeito da pratica decisoria encontrada nos
votos acima comentados, e as possiveis consequéncias para o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em especial o tocante aos aspectos
da seguranga juridica e da corregdo que deve ser mantida nas decisdes judiciais, no
paradigma do Estado Democratico de Direito (HABERMAS, 2011, p. 266 et seq.).
Primeiramente, as reflexdes terao por base teoria de Robert Alexy, a fim de explicitar
algumas desconexdes com a prépria pratica pretendida e as implicagdes disso. Em
seguida serao apontados os problemas que permanecem, ainda que sejam seguidos

a risca os pressupostos embutidos no sopesamento.

Pratica decisdéria encontrada. Pode-se perceber que a pratica decisoria
encontrada se afastou em dois dos trés casos da teoria de Robert Alexy, e em
especial do método da ponderagdo. Os magistrados, apesar de deixarem claro que
utilizam a ponderacdo como método de resolugdo de colisdo entre principios, n&o o

empregaram conforme os critérios propostos por Robert Alexy.

Pelo que se pode notar, nas duas decisdes do STF (Petigao n° 3388 e ADPF n°® 101)
uma colisdo entre principios foi suscitada de forma desnecessaria, e a ponderagao
foi citada como um mero adorno, ja que, como foi possivel extrair das afirmagdes do
proprios Ministros, nem mesmo colisdo existia. Os magistrados, nos dois casos
resolveram a lide a partir de métodos de interpretagdo da legislagdo vigente
aplicavel ao caso, como a interpretacdo semantica e sistematica, usando ainda

precedentes, argumentos doutrinarios, argumentos comparativos, entre outros.

O que se percebe é que, mesmo chegando ao mesmo resultado que poderia chegar
sem suscitar uma suposta colisdo, essa atitude revela uma inconsisténcia da pratica

decisoria em relagcédo a teoria supostamente adotada, no caso a de Robert Alexy. A
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racionalidade da decisdao, conforme Alexy, estda na possibilidade de permitir que
outros compreendam e aceitem a argumentagdo adotada, e que se siga as regras

da argumentacéo juridica.

Entre as regras da argumentacéo juridica, que a diferencia da argumentagao pratica
geral, Alexy cita a vinculagao a lei, aos precedentes e a dogmatica. Quando nao se
segue as regras da argumentacdo juridica, ndo se vinculando a tais restrigdes,
quando elas existirem, parte-se para a argumentacgéo pratica geral, afastando-se de

pressupostos basilares da teoria de Robert Alexy.

Se a teoria de Robert Alexy sofre as criticas de Habermas, mesmo respeitando
essas vinculagdes, por abrir a possibilidade de que razdes nao juridicas disputem
com direitos fundamentais, num mesmo nivel, a primazia de aplicagdo ao caso
concreto; mais criticavel ainda a pratica de colocar a todo tempo em suspensao o
direito vigente, suscitando uma colisdo de valores quando a propria teoria de Robert

Alexy nao permitiria.

E o préprio Alexy quem propde que a ponderagdo seja utilizada apenas nos casos
em que nao for possivel resolver a questdo por meio das vinculagdes citadas. Isso
porqué, o autor compreende que o legislador, inclusive o constituinte, ja fez diversas
ponderagdes e escolhas, e, por fim, estabeleceu normas na forma de regras, e neste

caso deve-se aderir ao que estabelecido pelo Poder Legislativo.

Isso ndo é um capricho do autor. Ao contrario, Alexy (2011, p. 556) compreende que
seguir tais regras, assim como as regras estabelecidas nos precedentes, garante a
seguranga juridica e a igualdade para todos os que estdo submetidos ao mesmo
ordenamento juridico. Por isso mesmo, o autor (ALEXY, 2011, p. 541) adota a
postura de que para se afastar destas vinculagdes, o intérprete tem sempre o 6nus

da argumentacéo.

Ao suscitar colisdes entre principios, quando se tem normas no ordenamento
juridico que permitem a delimitagdo da questao, criam-se solugdes de continuidade,

abismos artificiais onde o direito, por meio do legislador e, subsidiariamente, dos
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precedentes, ja havia pavimentado um caminho a ser seguido. Abrem-se lacunas no
ordenamento juridico que, contrariamente ao que preconiza Robert Alexy,
possibilitam que o intérprete argumente até mesmo contra o que foi estabelecido

pelo legislador.

Este ai um grande problema. Se a cada decisdo, os membros dos tribunais
superiores, conforme sua vontade, resolverem argumentar conforme quiserem,
inclusive contra o que foi decidido como o direito de todos pelo Poder Legislativo,
corre-se o risco de afetar a seguranca juridica, o que vai contra as premissas de
Robert Alexy.

Considere-se, ainda, o fato de as decisbes dos tribunais superiores funcionarem
como orientagcdo para a pratica deciséria das demais instancias judiciais. A pratica
de suscitar colisdes de principios a todo momento pode influenciar a pratica dos
demais juizes, que de forma errbnea estardo colocando em risco a seguranga

juridica, e contrariando o que foi proposto por Robert Alexy..

Em especial, quando se pensa no direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, percebe-se que tal conduta dos magistrados coloca em
risco a garantia de tal direito. Ainda que tenham chegado a um resultado compativel
com o que esta posto no ordenamento juridico brasileiro, a pratica decisoria
encontrada nas duas decisdes do STF analisadas abrem espago para que outros
argumentos, que n&o os juridicos, fundamentem suas decisbes, mesmo que sejam

decisdes contrarias ao estabelecido na lei e nos precedentes.

Se, por um lado, este ndo foi o caso nas duas decisbes citadas, por outro, ndo é
possivel afirmar que as decisdes prolatadas foram fruto de uma abordagem em
consonancia com os preceitos propostos por Robert Alexy. Isso porque, ao
suscitarem uma colisdo entre principios nos casos analisados, os magistrados, por
aparentemente estarem se utilizando da teoria de Robert Alexy, poderiam dizer n&o
estarem vinculados aos textos de lei, mas somente aos preceitos Constitucionais,

aos quais também estariam fracamente vinculados.
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Para contrariarem o que esta posto em lei, bastaria que trouxessem argumentos de
outra natureza, que nao juridico, que desse fundamentagdo a posi¢do que
tomassem. Tais argumentos poderiam ser argumentos empiricos, por exemplo. E o
caso, apenas a titulo de raciocinio, de na ADPF 101 a Relatora acatar o argumento
de que a proibicdo da importagdo de pneus traria desemprego no setor da industria
de remoldagem de pneus, e com isso, apds passar pelas etapas da maxima da
proporcionalidade, optar por otimizar a realizagao dos principios supostamente em
colisdo, permitindo que se importe uma determinada cota de pneus. Poderia
argumentar, ainda, que com uma decisdo dessa, ela estaria ao mesmo tempo

restringindo os danos causados pela importacéo ja que esta estaria limitada.

Pelo exposto na ADPF 101, a legislac&o brasileira ndo tem uma linha de texto que
permita a importagdo de pneus usados, salvo os remoldados de origem dos paises
do Mercosul. Logo, uma decisdo como a que acima exemplificamos, seria contraria
a legislacdo vigente, e até mesmo contra o que esta estabelecido na Constituicdo
brasileira. Se nao foi esse o resultado da suposta ponderacdo realizada pela
Relatora, ndo se pode dizer que isso foi por sua estrita vinculagao as premissas da

teoria de Robert Alexy, e da ponderagéao por ele idealizada.

Deve-se notar que se a cada decis&o o juiz, dizendo adotar a teoria de Robert Alexy,
apontar uma colisdo entre o principio do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado com outros principios, e, a partir disso, permitir-se
desconsiderar a legislacdo vigente, permitir-se estar fracamente vinculado a
interpretacéo literal dos preceitos constitucionais, e mais fracamente ainda dos
precedentes estabelecidos, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

passa a ser 0 que o0 magistrado quer.

Com isso, fica aberta a possibilidade de o juiz a cada decisao tentar otimizar os
principios supostamente em conflito, até mesmo de forma diferente do que foi
estabelecido pelo legislador, ainda que o legislador tenha dado primazia a realizagéo
do direito fundamental ao meio ambiente em determinada situagdo. O juiz, nesse
caso, em vez de respeitar tal orientagdo do legislador, pode tentar estabelecer a

primazia de outro direito, que ndo o direito fundamental ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado, conforme suas convicgdes, mas escondendo-se atras
de uma teoria que supostamente |lhe daria subsidios para realizar tal operagao
(SANTOS, 2010, p. 194).

Nessa linha, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo podera mais
ser conhecido de antem&o por aqueles que estdo submetidos ao ordenamento
juridico brasileiro. O tratamento igual que o direito deveria dar a todos os que estao
sob a égide desse ordenamento, inclusive no que diz respeito ao direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, deixa de ter um parametro do que
realmente seja tal tratamento igual, pois n&o se sabera o que deve ser estabelecido

em cada situagao envolvendo esse direito fundamental.

A seguranga juridica, tdo cara a Robert Alexy, deixa de ser considerada, e o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado passa a ser um eterno indeterminado,
sO possivel de ser conhecido posteriormente quando da publicagdo da decisao

judicial. Pois nesse momento sera conhecida a interpretacéo que o juiz deu ao caso.

Dai, decisdes firmando o que é o direito ao meio ambiente, ainda que venham a se
repetir, ndo garantem seguranca juridica, ndo garantem a “estabilidade como base
do desenvolvimento” (ALEXY, 2011, p. 556), ao contrario, serdo meras

coincidéncias.

A falta de uma base estavel do que seja o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado dificulta que se possa reivindicar algo com fundamento em tal direito,
assim como torna ardua a tarefa de alguém que queira se guiar pelo direito a fim
saber se sua acao € violadora ou nao do direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Considere-se ainda que os magistrados, nos votos selecionados para estudo,
tomam as normas aplicaveis aos casos como valores, o que permite que fagam
consideragdes sobre o que é preferivel. Esse € um ponto da teoria de Robert Alexy
fortemente criticado por Habermas, do qual se tratara de forma mais detida mais

adiante. Apenas, deve-se registrar nesse momento que, mesmo respeitando as
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vinculacdes ao texto das disposicdes normativas, aos precedentes e a doutrina, a
teoria de Robert Alexy, com o pressuposto de que normas equivalem a valores,
aumenta o risco de que o Poder Judiciario se torne uma instancia autoritaria,

conforme registrado por Habermas.

Compreende-se, portanto, que esse risco € maior ainda quando essa equivaléncia,
nao fica limitada nem mesmo por tais vinculagdes, pois elas deixam de ser afastadas
nos raros casos de ponderacao, para serem afastadas de pronto em qualquer caso.
As preferéncias do juiz, que representam as tradicbes de um grupo, t€ém uma
possibilidade maior ainda de adentrar o sistema do direito, fragilizando a legitimidade
que deve ser mantida, a fim de que o direito possa manter a fungcédo de integragao,

como quer Habermas, na atual sociedade pluralista.

Pode-se concluir que a pratica decisoria encontrada nos dois casos do STF ndo se
alinham com a teoria de Robert Alexy, colocando em risco a seguranga juridica em
relacdo ao que seja o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, podendo inclusive, de forma desnecessaria abrir a possibilidade de
tentativas de otimizagéo de realizagdo de principios, ainda que o legislador ja tenha
estabelecido a primazia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado em determinadas situagdes.

Pratica decisoria pretendida. O direito que um individuo tem de viver num local no
qual o meio ambiente esteja ecologicamente equilibrado para que ele tenha
condigdes de resguardar outros direitos, como o direito a saude e o direito a vida, é
um direito a principio reivindicavel perante um érgao judicial. E, como na explicagao
de Dworkin, um direito ndo pode ser suplantado por uma meta coletiva. Somente a
titulo de argumentacado, pode-se pensar, por exemplo, na reivindicagdo de que se
proiba a importacdo de pneus usados que comprovadamente prejudicaria o
equilibrio ecolégico do meio ambiente e que pode ser deduzida em juizo, pois o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € garantido igualmente a todos
pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988, em seu artigo 225. E sob a perspectiva
deontoldgica esse direito ndo pode ser suplantado, por exemplo, pela constatagao

de que mesmo poluindo e trazendo prejuizos ao meio ambiente, afetando a saude
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das pessoas, apesar disso, a importagao geraria emprego e aumentaria a renda e o

padrao de vida das pessoas, de maneira geral, de uma determinada cidade.

Ja sob a perspectiva teleolégica, o direito ao meio ambiente equilibrado
transformado num valor, e abordado e pensado como se fosse um valor, pode
perfeitamente ser colocado como um valor que compete com o valor do crescimento
da economia da regido e das condi¢des de vida das pessoas. Olhando dessa forma,
os dois valores em competigdo ndo tém primazia um sobre o outro, ficando a cargo
do juiz decidir qual valor pode ser realizado em maior ou menor grau. Neste caso
seria possivel, por exemplo, realizar o valor relativo ao meio ambiente, sacrificando
em maior medida o valor do crescimento da economia e das condi¢cbdes de vida das
pessoas, permitindo a importacdo de pneus usados, mas restringindo a uma cota
determinada a fim de reduzir os impactos ambientais, € ndo os impedir ou eliminar, e
ao mesmo tempo permitir o crescimento da economia e elevagédo das condi¢des de

vida das pessoas.

O ponto é exatamente este. Ainda que o juiz realizasse mais o valor referente ao
equilibrio do meio ambiente, o direito ao meio ambiente equilibrado simplesmente
nao teve a primazia, enquanto direito fundamental, em relagao a fins, que Habermas
(2010, p. 332), com sua leitura de Dworkin, defende, portanto ndo funcionou para
aquele que reivindicou a proibigdo como um escudo de protecdo, nao funcionou
como um porto seguro no qual qualquer um que visse uma expectativa de
comportamento democraticamente estabelecida como devida naufragar, ao ser
frustrada, pudesse ancorar. Realizar mais um valor que outro ndo garante
necessariamente direitos. E em muitos casos pode colocar em perigo aquilo que se

pretende assegurar.

Sob a perspectiva do codigo binario devido/ndo-devido que o direito deve ser
compreendido ndo ha lugar para realizagdo mais ou menos. O que foi
democraticamente estabelecido como devido ndo pode ser colocado no mesmo
nivel daquilo que se entende ser melhor para um grupo, a partir da ética de um juiz
ou colegiado de juizes que também fardo a andlise do que é melhor a partir das

convicgdes que o grupo a que pertencem lhes possibilita (CATTONI DE OLIVEIRA,
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2008b, pp. 264-266). Em resumo, juizes ou membros de érgao colegiados judiciais
nao sao neutros para escolherem os valores que devem ser mais ou menos
realizados (HABERMAS, 2010, p. 351; COURA, 2009, pp. 182-183).

Os fins legitimamente oponiveis a direitos sdo apenas aqueles que também sao
direitos, ou seja, aqueles que enfrentaram todo o processo de formacao da opinido e
da vontade politica nos diversos espacgos sociais, institucionalizados ou ndo“6, e que,
passando pelo processo legislativo, foram introduzidos no sistema do direito
(HABERMAS, 2010, p. 332). Cabe ao juiz, diante dos fatos que lhe sao
apresentados, que também serdo interpretados, encontrar os argumentos de
principio que justifiquem, de forma consistente e correta, que no caso em julgamento
as normas aplicaveis determinam a realizagdo da conduta que realiza o fim em

questao.

Assim, argumentos quanto a continuidade das atividades econbmicas, que
estiveram presentes de forma mais ou menos marcada nas trés decisdes
selecionadas para a presente pesquisa, s6 podem ser trazidos para o discurso
juridico enquanto puderem ser deduzidos como direito, mas num discurso juridico
nao tem qualquer peso consideragdes de custos e vantagens da continuidade ou
nao de uma atividade comercial, quando se reivindica de outro lado o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

O que se esta a afirmar aqui, € que mesmo seguindo a teoria de Robert Alexy, da
forma como realmente colocada pelo autor, a pratica deciséria dos tribunais
superiores brasileiros permanecera colocando em risco o direito fundamental ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A partir da critica de Habermas (2010, p. 327), compreende-se, que 0 juiz que adote
a teoria de Robert Alexy, ao interpretar o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um valor otimizavel, tal intérprete podera procurar

realizar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado da

46 Sobre a formagé&o da opinido publica e da vontade politica ver: HABERMAS, 2002, pp. 280-281.
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melhor forma, conforme sua propria convicgdo, e em intensidade diferente a cada

Caso.

O resultado é que o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado passa a ser aquilo que o juiz concretizar a cada caso, ja que nenhum
valor tem primazia incondicional sobre outro valor, pois a ordem de preferéncia de
valores nado pode ser dada de anteméao, ficando também a cargo da preferéncia do
juiz a intensidade de realizagdo de cada valor em jogo. Dai os problemas
decorrentes da ponderagdao como meétodo de resolugao de colisdo entre principios,
ou seja, por nao diferenciar principios juridicos e valores (HABERMAS, 2010, p.
328).

Carater deontologico e carater teleolégico: Na linha do pensamento de Habermas
(2010, p. 328) o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
enquanto principio € uma norma, que pode até servir de justificagdo para outra
norma, € que tem sempre um carater deontologico. Isso explica porque o principio
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode obrigar,
por igual, todos aqueles submetidos ao ordenamento juridico brasileiro, a adotarem
determinado comportamento que atenda as expectativas gerais de comportamento

no que se refere a manutengao do meio ambiente.

Assim, enquanto norma, e compreendido seu carater deontologico, o principio do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pauta o
comportamento de todos os brasileiros, seja pelo simples respeito ao direito, seja
pela coergcdo patrocinada pelo préprio direito. Enquanto norma que obriga a todos
por igual, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
reivindicavel por qualquer pessoa, podendo ser levantado contra maiorias, ou contra
objetivos coletivos nao revestidos pelo carater deontoldgico do direito, ainda que tais
objetivos coletivos sejam da preferéncia de um determinado grupo, ou até mesmo de

uma maioria.

Nesse ponto, vale lembrar que, se o principio do direito fundamental ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado for compreendido como valor, ele passa a
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expressar a preferéncia de um grupo pela realizagdo de um bem, que pode ou néo
ser perseguido segundo tal preferéncia, tendo um carater teleoldgico, como explica
Habermas (2010, p. 328), e ndo pode mais informar expectativas de comportamento

exigiveis de todos por igual.

A preferéncia de um grupo pode ser a de que a importagcdo de pneus usados seja
permitida para cumprir os mais diversos fins, inclusive o de reduzir o custo da
industria de recauchutagem, ou em outros casos para manter os empregos gerados
pelo setor. No caso da ADPF 101, a Relatora cita diversas decisdes contraditorias,
umas a favor, outras contra a importacao, e as razées foram as mais diversas. Mas a
justica da decisdo nao pode depender da preferéncia do juiz pelo que julga ser o
valor preferivel, pois cada juiz tera preferéncias diferentes. A atitude interpretativa
adequada é a de observar que se existe um farto arcabougo de normas
estabelecidas que proibem a importagdo de pneus usados, elas obrigam a todos,
sem excegao. Excegdes abertas pelas preferéncias terminam por criar privilégios,
pois nem toda pessoa tera a sorte de encontrar um juiz que comungue das mesmas

preferéncias que ela.

Assim, um tribunal ao estabelecer o que é preferivel em cada caso, deixa de
contribuir para a consolidagdo do que seja exigivel quando se levanta o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como escudo, abrindo a
possibilidade de que, em prol de preferéncias que refletem um modo particular de
vida, seja desconsiderado o que foi estabelecido como o direito reivindicavel, ou
melhor, desconsideram-se expectativas de comportamento que legitimamente
tenham passado pelo processo democratico de formacao da vontade politica. Com
isso, esvai-se a seguranga juridica, pois os membros da comunidade passam a
orientar suas acgdes pelas preferéncias imprevisiveis de quem tem a autoridade para

julgar.

Codificagao binaria e codificagdao gradual: Compreendido como norma o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado segue uma codificacédo
binaria, o que exige que, enquanto norma valida, esse direito deve ser observado

por todos de igual maneira. Logo, seguindo o pensamento de Habermas (2010, p.
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328) ao estabelecer o que seja o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado num determinado caso, o juiz deve ter em mente que esta estabelecendo
aquilo que a comunidade juridica como um todo estabeleceu para si como devido/
nao-devido, pois ou uma norma ¢é valida e obriga a todos por igual, ou ndo é valida
e, logo, ndo obriga. Interpretados os fatos trazidos pelas partes, e consideradas as
perspectivas delas pelo juiz, este deve estabelecer, tomando o direito como um todo,

se a norma se aplica ao caso ou néao, e se aplicavel a norma deve ser observada.

Uma conduta n&o pode ser ao mesmo tempo violadora e nao violadora do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou mais ou menos violadora. O cdédigo
binario do direito exige que seja estabelecido pelo legislador, e firmado
reconstrutivamente nas sentencas judiciais, se determinada conduta é violadora ou
nao ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. O juiz de
forma reconstrutiva auxilia na tarefa de interpretar, mesmo nos casos dificeis, o
direito vigente (Constituigdo, leis, precedentes) a fim de encontrar e firmar o que é

devido ou ndo-devido.

O cumprimento do que € determinado por meio de uma norma, ndo € uma questao
de adesdo em maior ou menor medida. Porém, entendido como valor, o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado passa a obedecer a uma
codificagdo gradual de preferéncia, pois enunciados valorativos permitem que se
tenha maior ou menor adesao a eles (HABERMAS, 2010, p. 328). Portanto, o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado passa a ser estabelecido
caso-a-caso, conforme a disposi¢cdo do juiz em aderir a uma ou a outra alternativa
do que pode ser estabelecido como preferivel no caso concreto, ou em maior ou

menor medida cada uma dessas alternativas.

Nesse caso, a titulo de exemplo, o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, visto como valor a ser sopesado com outro valor, pode
ter que ceder a anseios de um grupo agroindustrial que pretende continuar a
gueimada de palha de cana-de-acgucar, a fim de preservar empregos gerados pela
atividade, tendo em vista a afinidade maior do juiz com a manutengao das vagas de

emprego da regido, do que em relagdo a preservacdo do meio ambiente. O
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empreendimento agroindustrial, no exemplo citado, em vez de ser obrigado a
adequar seu processo de colheita as normas ambientais vigentes, que exigem a
preservacdo do meio ambiente, e por isso, impedem a queima da palha da cana-de-
agucar, na verdade ganha uma abertura para desconsiderar o que foi legitimamente
estabelecido como valido, e, portanto, devido. Uma abertura para cumprir em certa
medida os fins que o juiz adere em maior ou menor intensidade. Uma abertura
produzida pela postura pela postura de tratar direitos como valores aos quais se

aderem conforme as preferéncias de cada grupo.

Carater vinculante absoluto e carater vinculante relativo: Fica claro também o
que Habermas (2010, p. 328) denomina carater vinculante absoluto das normas.
Assim, pensando-se o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como norma, pode-se perceber que o que "deve ser” tem a pretensao de
ser igualmente bom para todos, que o que foi estabelecido como obrigagéo
decorrente do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente €& obrigagéo

para todos.

Mas, quando pensado como valor, que para Habermas (2010, p. 328) tem carater
vinculante relativo, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado passa a depender do que € bom para nés ou para mim, ou seja, passa a
depender da apreciagao que o grupo ao qual o intérprete pertence esta habituado a

fazer sobre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Assim, visto como valor, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado em vez de representar, por exemplo, uma norma valida da qual decorre a
obrigacgao, para a todos que tenham empreendimentos agroindustriais, de utilizarem
técnica para colheita de cana que nao utilize a queima da palha, pois foi
estabelecido legitimamente como o melhor para todos pela via democratica; em vez
disso, tal direito pode passar a representar aquilo que se compreende ser melhor a
partir do ponto de vista do grupo com o qual se compartilha uma forma de vida, que
no caso de um magistrado advindo de um Estado da federagao que, por ventura,
pratique de forma reiterada a queima da cana, pode indicar para tal magistrado, que,

conforme a apreciagao que ele esta acostumado a fazer de tal pratica, ela é
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preferivel, pois € o melhor para a classe de empresarios do setor, ja que reduz os

custos de producéo, fortalecendo inclusive a economia do seu Estado de origem.

Interessante notar, a titulo de exemplo, que contra a literalidade a Lei n® 4.771/65, no
caso do REsp n° 1285463-SP, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo havia
decidido pela possibilidade da queima da palha de cana pelos empreendimentos
agroindustriais (BRASIL. STJ, 2012, pp. 4-5), sendo que, coincidentemente, Séo
Paulo é o maior produtor de cana-de-agucar do Brasil (CONAB, 2013, p. 7).

Em resumo, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
enquanto norma valida, que fundamenta outra norma, também valida, que proibe a
queima de cana-de-agucar, deve ser encarada como norma que vincula todos, por
ter sido estabelecido pelo processo democratico de formagdo da vontade politica,
como o melhor para todos por igual. Apenas visto como valor, € que se pode ter a
ideia de que essa obrigacédo decorrente do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado pode ser subjugada as preferéncias de uma
determinada forma de vida, portanto de acordo com o que um determinado grupo

esta habituado por ser o melhor para ele, e ndo para todos.

Diferenca de critérios que devem ser satisfeitos no sistema de normas e no
sistema de valores: O citado exemplo ilustra bem outro problema de se tratar o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equiliborado como valor. O
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, na condigdo de
principio e visto como norma, ndo pode contradizer o restante do sistema de
normas, pois estas devem formar um todo coerente, ndao sendo admitidas
contradigcbes (HABERMAS, 2010, p. 328).

Por sua vez, valores formam uma configuragao flexivel, conforme explica Habermas
(2010, p. 328), ja que ordem de preferéncia dos valores varia conforme cada forma

de vida, ainda que isso leve a contradi¢gdes no interior de uma comunidade.

Assim, na condicao de principio e pensado enquanto valor o direito fundamental ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado, fica fragilizado ante a possibilidade de o
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juiz se desprender da contingéncia de coeréncia que um sistema de normas impde,
para se filiar a preferéncias influenciadas por sua prépria forma de vida. Isso
também pode explicar a diferenca de posicdo do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, em relagdo ao que ja vinha sendo decidido no STJ e foi apenas
confirmado na sentenga do REsp n° 1285463-SP, a fim, inclusive, de firmar a
interpretacdo que ja se vinha dando no ambito do STJ ao dispositivo de lei que
proibia a queimada de vegetagao (BRASIL. STJ, 2012, pp. 4-5).

Mesmo né&o citando que tenha usado explicitamente a ponderagao para decidir o
caso, fica clara a opgao do Relator do caso no Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo por uma analise de custo-beneficio, que ndo cabe para se decidir o que
colocado democraticamente na forma de normas, apesar de caber quando se esta
decidindo a preferéncia quanto ao que seja melhor para alguém conforme sua
propria visdo de mundo. O melhor custo-beneficio para o Estado de Sao Paulo
enquanto maior produtor de cana-de-agucar do pais pode nédo ser o melhor custo-
beneficio para a sociedade como um todo, e parece que essa diferenca foi deixada

de lado pelo Tribunal de Sdo Paulo, mas retomada na decisao do STJ.

Apesar disso, as premissas da decisdo do STJ no caso em comento, ou seja, a
teoria de Robert Alexy como pano de fundo, com a possibilidade de o juiz encarar o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como valor
também é questionavel, pois, como se vem destacando, o problema nido esta no
resultado ao qual se chega com tais decisGes, mas exatamente nas possibilidades
que a teoria que informa a pratica deciséria de alguns magistrados abre para, por

exemplo, desconsiderar o que foi democraticamente estabelecido.

Observar a coeréncia do sistema de normas é uma das contingéncias bem
destacadas por Habermas (2010, p. 334), e a qual o juiz esta submetido, a fim de
nao frustrar as expectativas de comportamento com as quais cada cidadao
submetido a um mesmo ordenamento juridico pode contar. Tal coeréncia é
exatamente uma condicdo para se garantir algo muito caro a um ordenamento

juridico democraticamente estabelecido: a segurancga juridica.
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O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo pode
significar ao mesmo tempo que algo é devido e n&do devido, como no caso da
importacdo de pneus em que decisdes judiciais estabeleciam que alguns tinham o
direito de importar pneus usados, enquanto outras decidiam o contrario (BRASIL.
STF, 2012, p. 14 et seq.). A coeréncia de um sistema de normas do direito exige que
ao decidir algo com fundamento no principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o juiz tome como referéncia a Constituicao, as leis e os
precedentes, a fim de encontrar a norma aplicavel ao caso, tendo em mente que sua
decisdo deve dar continuidade a coeréncia desse sistema, uma espécie de capitulo

novo de um romance escrito por varios autores como quer Dworkin (2007, p. 275)*'.

Isso implica que, a cada decisdo sobre o que o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado exige que seja cumprido, o juiz deve ter em
mente a necessidade de coeréncia entre as diversas normas aplicaveis ao caso.
Isso para que ndo se comprometa a coeréncia do sistema juridico como um todo,
mitigando a possibilidade de contradicdes, e permitindo que os membros da
comunidade juridica possam determinar suas ag¢des a partir do direito prévia e

democraticamente estabelecido.

Alexy também pretende que as decisdes judiciais obedegcam essa coeréncia, mas
sua visdo de que os principios podem ser tomados como valores coloca a
possibilidade de que, no momento do sopesamento, estabeleca-se uma ordem de
preferéncia para o caso, conforme as preferéncias do juiz, de forma que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado seja sobrepujado por outros bens a

serem sopesados.

Até mesmo porque, para Alexy (2011, p. 551 et seq.), no ambito dos direitos
fundamentais, quando se estiver diante de um caso dificil, o juiz ndo esta fortemente
vinculado ao texto das disposicoes de direito fundamental e aos precedentes,

contanto que assuma o 6nus argumentativo, ndo restando qualquer vinculagao a lei

47 "Além disso, o ideal do Direito como integridade exige dos juizes e dos aplicadores que haja uma
coeréncia entre as decisGes passadas e as decisdes presentes, a partir dos principios da igualdade e
liberdade, como se os juizes prosseguissem uma obra coletiva. E uma interpretacao em cadeia, tal
como um romance escrito em varias maos. Esse é o ideal da integridade no Direito ou integridade na
jurisdicdo ou, ainda, integridade na aplicagdo do Direito” (OMMATI, 2011, p. 133). Ver também:
OMMATI, 2004, p. 155 et seq.
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ordinaria. Decorre disso, o0 problema da maior possibilidade de decisdes
contraditorias no ambito do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Diferengas na aplicagdo: No momento da aplicagdo do direito, as diversas
diferengcas acima apontadas acarretam que entendido como norma o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é invocado como
fundamento para se estabelecer o que é igualmente obrigatério para todos; por outro
lado, se pensado como valor, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
sera invocado como fundamento para estabelecer o que €& melhor para um

determinado grupo ou cultura.

Conforme explica Habermas (2010, p. 329) em ambos os casos a aplicagao exige a
correcdo da acao, com a diferenca de que, num sistema de normas, somente agoes
que possam ser igualmente boas para todos decorrem do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Somente se pode invocar tal direito para
confirmar o que democraticamente, pelo processo de formacado da vontade politica,

foi estabelecido como igualmente bom para todos, pois obriga a todos por igual.

Por outro lado, se no momento da aplicagcao do direito, parte-se da ideia de que se
esta lidando com valores, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado pode ser invocado para estabelecer qual acdo € mais recomendavel para
um grupo, pois nesse caso se estara a fundamentar um juizo de preferéncia, que
corre o risco de n&o satisfazer a exigéncia de seguranga juridica, que as decisdes

judiciais devem cumpirir.

Essa postura do juiz no momento da aplicagcdo do direito faz toda diferenca.
Estabelecer o que é igualmente bom para todos s6 pode estar baseado no direito
vigente, pois este representa, no Estado Democratico de Direito, aquilo que de forma
legitima deve vincular todos, para que a vida em sociedade possa ser organizada
pelos proprios membros dessa mesma sociedade. Se o direito legitimo é aquele que

os membros da comunidade juridica ddo a si mesmos, entdo uma decisao juridica,
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para cumprir a exigéncia de legitimidade, deve representar para os afetados pela

decisdo uma decorréncia do proprio direito vigente.

Nessa esteira, decisdes judiciais envolvendo o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado devem representar, para os possiveis afetados pela
decisdo, uma decorréncia do préprio direito vigente, e ndo um ato de sorte do
beneficiado pela decisao, e de azar pela parte prejudicada. Nao é uma loteria. Ainda
qgue a solugéo do caso nao seja tao clara, as partes devem, ao final do processo, ter
a percepcao de que o que foi estabelecido é o que é devido igualmente por todos

que estejam na mesma situagao.

Sabe-se que o legislador leva em consideracado diversos argumentos no momento
da formagao da vontade politica, inclusive argumentos relativos aos fins politicos
que se quer atingir ao estabelecer determinada norma (HABERMAS, 2010, p. 329).
E com o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo é diferente, pois é
possivel listar uma série desses fins que se quer atingir ao se estabelecer a

necessidade de observar tal direito e as varias obrigagdes dele decorrentes.

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode ter sido
estabelecido, por exemplo, com o fim de garantir a preservacdo de um ambiente
adequado para o desenvolvimento das futuras geragdes, como a Relatora da ADPF
101, veiculada no STF, afirma (BRASIL. STF, 2012, pp. 96-98). Mas o proprio
sistema do direito limita a consideragao desse tipo de objetivo ao momento da
formacédo da vontade politica, de forma que no momento da aplicagao o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado seja tomado como uma norma que
regula agdes, que estabelece o que é devido por todos, que pode ser reivindicado de
forma individual por qualquer um que compreenda violado seu direito de viver num
local onde o meio ambiente esteja ecologicamente equilibrado. Se a finalidade de
seu pedido é para preservar as futuras geragées ou a geragao presente ja nao

importa.

Interessante, nesse ponto pensar no principio da precaugéao. Este principio, tomado

como norma, nao estabelece mais um fim politico somente. Apesar de continuar
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representando um fim politico, ele representa um fim politico que foi alcado a
categoria de direito. E como direito ele passa a ser reivindicavel por ser devido, ndo
cabendo a analise de atingimento de um fim por ele pretendido. Ou seja, que o0 meio
ambiente seja preservado para as futuras geragbes € direito reivindicavel por
qualquer individuo que entenda que uma determinada conduta de um terceiro

coloque em risco esse direito.

Nesse caso, ndo cabera fazer otimizagdes no sentido de preservar numa maior ou
menor intensidade o equilibrio ecolégico do meio ambiente, pois, ou a norma
decorrente do principio da precaucao € valida e obriga a todos por igual, ou ela nao

é valida e simplesmente n&o se deve observacgao a ela.

Em resumo, se no processo legislativo penetram varios argumentos, entre eles os
relacionados aos fins a serem atingidos quando da formulagdo de uma politica de
protecdo ao meio ambiente, depois de criada a norma, esta deve ser encarada como
portadora de um carater deontolégico (de uma obrigagdo), em vez de teleoldgico
(uma faculdade conforme o fim que se quer atingir); que obedece a uma codificagao
binaria (sim ou ndo), no lugar de gradual (atracdo maior ou menor a determinados
bens); de carater vinculante absoluto (o que é bom para todos), e nao relativo (o que
€ bom para nés); que deve obedecer ao critério de coeréncia (sistema coerente), em
vez de admitir contradi¢ées (configuracdo flexivel e em constante tens&o); que no
momento da aplicagdo deve estabelecer o que é devido a todos por igual, € ndo o

que é melhor para uma determinada cultura.

Tomar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um
valor traz o risco, apontado por Habermas (2010, pp. 331-332), de que o STF e o
STJ passem a legislar sobre o tema da protecdo do meio ambiente, partindo da
pressuposicao errbnea de que as preferéncias dos componentes desses tribunais
sejam intersubjetivamente compartilhadas pelos demais brasileiros. O direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado deixa de ser construido
passando pelos filtros do processo legislativo democratico, para ser construido a
partir dos fraquissimos filtros de uma pratica decisoéria judicial, que em alguns casos,

como os dois casos do STF (Peticdo n° 3388 e ADPF n° 101), nem mesmo
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obedecem as vinculagcbes da teoria supostamente adotada, ou seja, a de Robert

Alexy.

E ainda que obedecesse a essas vinculagbes da teoria, a pratica decisoria
continuaria a deixar a margem para que O juiz estabeleca o que seja o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, depois de ocorrido o fato
a ser julgado, justamente pelos pressupostos da teoria, cujos problemas ja se
apontou: fraca vinculagdo ao texto constitucional e aos precedentes, e nenhuma
vinculacdo a lei ordinaria, quando entender que € um caso para resolver por
sopesamento, tendo apenas o 6nus da argumentagao; tudo mediante a ponderagao
do que seja melhor para o caso, conforme as preferéncias particulares, néo
universalizaveis, cabendo inclusive uma realizagdo gradual dos valores em colisdo.
Para Habermas (2010, p. 332), tais problemas relacionados a falta de legitimidade
das decisdes dos tribunais tem potencial para transformar um tribunal numa

instancia autoritaria.

Observando-se os votos trazidos para este trabalho, nas argumentagdes utilizadas &
possivel encontrar argumentos relacionados ao atingimento de fins eleitos como
preferiveis, e para fundamentar suas preferéncias os relatores trazem argumentos
relacionados a regularidades empiricas (dados do Inmetro, por exemplo) e analises

de custo-beneficio?*s.

Dizer que () os beneficios financeiros do aproveitamento de residuos de pneus nao
justificam os prejuizos a saude e ao meio ambiente decorrentes dessa atividade,
para concluir que a Constituicdo nao permite que direitos sejam garantidos, no caso
o da livre iniciativa, mediante sacrificio de vidas humanas, é diferente da afirmacao,
por exemplo, de que (ll) a importagdo de pneus € proibida pela legislagdo vigente,

inclusive pelas normas constitucionais.

48 "De se afirmar, portanto, que se ha mais beneficios financeiros no aproveitamento daqueles
residuos na produgéo do asfalto borracha ou na industria cimenteira, ha de se ter em conta que o
precgo industrial a menor ndo pode se converter em prego social a maior, a ser pago com a saude das
pessoas e com a contaminagdo do meio ambiente, tal como comprovadamente ocorre. A Constituigdo
brasileira — como todas as que vigoram, democraticamente, hoje — ndo confere direitos mediante
fatura a ser paga com vidas humanas” (BRASIL. STF, 2012, p. 87).
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No primeiro caso, fica patente a dependéncia da analise de custo-beneficio; no
segundo, independente de beneficio ou prejuizo para quem quer que seja, a
importacdo de pneus usados € proibida. Esse tipo de analise € o que leva a
decisdbes como a do Tribunal de Justica de Sao Paulo, reformada no REsp n°
1285463-SP, em que na analise de custo beneficio veiculada na decisédo do tribunal
de origem deu primazia a fins como manutengao do emprego, em detrimento da
finalidade de preservagdo do meio ambiente equilibrado. A cada fundamentacéo, se
fica @ mercé da preferéncia do que seja melhor para o caso, de qual fim é preferivel
que seja perseguido, conforme as preferéncias pessoais de quem decide. Como
explica Coura (2009, pp. 181-182), “segundo o que é considerado pelos juizes e
tribunais, num plano axiolégico, 'o melhor', 'o pior', 'o preferivel', o
‘razoavel™ (COURA, 2009, pp. 181-182).

Diferente € a compreensao de que a proibicdo do uso da queima estabelecida pelo
legislador € incondicional e universal, e independente de analise de custo-beneficio,
cabendo somente as excegdes para os casos estabelecidos em lei, e que mesmo
nesse caso € exigivel de qualquer um que realize estudos de impacto ambiental
para requerer autorizagdo do Poder Publico. Em resumo, dizer que se tem direito a
algo, € muito diferente de dizer que se quer realizar um determinado fim politico

desejavel a partir de uma valoragao dos bens em jogo.

Os chamados argumentos de principio sdo exatamente aqueles que indicam o que é

devido, ou qual o direito que se reivindica. Como explica Dworkin (2010, p. 131):

Suponhamos que um fabricante de avibes mova uma agao para receber o
subsidio que a lei prevé. Ele invoca seu direito ao subsidio; sua
argumentacdo € um argumento de principio. Ele ndo argumenta que a
defesa nacional seria melhorada como o subsidio que lhe fosse concedido;
poderia, inclusive, admitir que a lei estava politicamente errada quando foi
adotada, ou que, por razdes politicas, deveria ter sido revogada ja ha muito
tempo. Seu direito a um subsidio ndo mais depende de um argumento de
politica, pois a lei o transformou em uma questao de principio. (DWORKIN,
2010, p. 131)

Também assim com o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Se a mudancga do processo de produgado de cana gerara desemprego no
setor devido ao aumento de custos dos empreendimentos agroindustriais, isso néo

esta mais em discussdao no momento da aplicagdo do direito, quando existe uma
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proibicdo no ordenamento juridico vigente para uso de queima de vegetacgao, e as
excegdes a tal norma, presentes no mesmo ordenamento, simplesmente ndo séo

aplicaveis ao caso.

Se a proibigdo da importacdo de pneus usados resultara em aumento de custos para
os setores que fazem uso de tal produto, ndo entra mais nas razbes a serem
consideradas no momento da aplicacdo do direito, quando ja existe norma no

ordenamento juridico vigente que proibe tal importagéo.

Se a area indigena esta no interior de uma unidade de conservagao, as restricbes
estabelecidas pelo legislador quanto a exploragao desse tipo de area obriga a todos,
independente de consideragdes de cunho antropolégico quanto a data da presenca

de indigenas na area.

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado deve ser
encarado como um trunfo, no dizer de Dworkin (1984, p. 153), resgatado por
Habermas (2010, p. 332), oponivel a quem quer que seja, independente de analise
de custo-beneficio presente no caso, ou de necessidade de atingimento de fins, ou
do que seja melhor para um grupo ou até uma maioria. Uma meta coletiva somente
pode ser oponivel ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado se revestido da forma do direito, o que requer que tal meta tenha sido

estabelecida como norma por meio do processo legislativo democratico.

Vale lembrar ainda que o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, enquanto norma, deve passar apenas pela analise de adequacio, no
sentido de Klaus Gunther*®, pois ou a norma desse direito € adequada ao caso e
especifica o que é devido, ou tal norma ndo é adequada, e, logo, ndo aplicavel, sem

perder sua validade.

Por outro lado, uma ordem transitiva de valores estabelecida caso a caso, torna
dificil a tarefa de critica das decisdes judiciais pelo préprio Poder Judiciario, pelas

partes e demais membros da mesma comunidade juridica, pois, conforme ressalta

49 Para senso de adequagao na teoria de Klaus Giinther ver: COURA, 2009, p. 221, et seq.; COURA,;
PAULA, 2008, p. 219)
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Habermas (2010, p. 332), as valoragbes que o intérprete possa fazer para definir o
que é preferivel segue padrdes aos quais ele esta acostumado, pois compartilha
uma forma de vida de um grupo particular, entre os demais grupos que formam a
comunidade juridica na qual estéa inserido (PEDRON, 2004, p. 52). Dessa forma, néo
€ possivel verificar a consisténcia do que foi decidido no caso concreto em relagcéo a
um parametro conhecido por todos de forma antecipada, como é o caso da

Constitui¢ao, da lei e dos precedentes.

Com isso, definir o que seja o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, pela via da ponderagao de valores, abre um espacgo para o arbitrio, de
forma que a propria decisdo deixe de ser considerada consistente com o direito
vigente pelos afetado, principalmente porque em sua argumentacao é permitido ao
juiz utilizar os mais diversos argumentos, estando inclusive sem vinculagao a lei. O
préoprio Alexy reconhece que, no ambito dos direitos fundamentais, o juiz perde “o
fator de vinculagdo mais importante da argumentagéo juridica geral” (ALEXY, 2011,
p. 551), que é a lei ordinaria, e essa importancia se deve a maior concretude em

relagao as disposicdes de direitos fundamentais.

Entendendo que para Habermas (2010, p. 297) a racionalidade dos juizos deve ser
aferida ndo somente pelo conteudo da decisdo, mas, principalmente, pela estrutura
do processo de argumentacdo instituida no dmbito do processo judicial, pode-se
entender melhor o porqué de sua critica ao sopesamento. Em especial, destaca-se
que um dos pressupostos do processo de argumentacgéo, para Habermas (2010, p.
297), € que os melhores argumentos sejam levados em consideragédo, e tais
argumentos sdo aqueles que ajudam o juiz a construir sua decisdo, de forma que
esta represente as expectativas ndo s6é das partes do processo, mas também dos

demais parceiros da comunidade juridica.

Aqui culmina tudo o que se veio argumentando até entdo neste trabalho. Se as
preferéncias expostas no método do sopesamento representam apenas uma forma
de vida em particular, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, quando tem seu conteudo estabelecido por tal método, ndo pode

atender as expectativas dos que nao compartilham as preferéncias de quem esta na
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posicéo de decidir o caso. E que para Habermas a sociedade contemporanea exige

mais:

No ambito dessas consideragdes criticas, o autor busca demonstrar que a
jurisprudéncia de valores vincula-se a uma pretensdo de homogeneidade
pouco aberta ao pluralismo social, ao atribuir aos juizes e tribunais o papel
de guardides dos valores da sociedade e de criticos politicos ou ideoldgicos
do legislador, o que imputa ao préprio Judiciario uma problematica suspeita
de ideologia. Isso em fungao de o judiciario ndo poder ocupar qualquer lugar
neutro fora do processo politico, no qual, vale destacar, consideram-se
muito mais do que “orientagcbes relacionadas a valores compartilhados”, a
fim de se permitir, num aspecto mais amplo, a selecdo dos melhores
argumentos, sobre os quais se fundam os compromissos politicos de uma
sociedade. (COURA, 2009, pp. 182-183)

E muito problematico esperar que os demais membros de uma sociedade, todos
sujeitos a um mesmo ordenamento juridico, compreendam como legitima um
decisao que desconsidere o direito vigente para estabelecer a que esta obrigada
cada parte, num processo judicial, envolvendo o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. As exigéncias em relagdo a postura do
aplicador da lei sdo maiores conforme aumenta a complexidade da sociedade
moderna (CARVALHO NETTO, 2000, p. 482).

Mesmo nos casos em que os juizos de preferéncia parecem coincidir com o que foi
possivel extrair do ordenamento juridico vigente, como foi o caso da Peticao n° 3388
e da ADPF n°® 101, ndo se pode deixar de pensar que 0O juizo sobre o que era
preferivel poderia ter pendido para realizar em maior medida valores outros, que nao
0 que supostamente representava o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Os demais membros de uma sociedade que esta
submetida a um ordenamento juridico ndo podem esperar coincidéncias para

determinarem suas acgoes.

Se o papel do juiz é representar, de forma imparcial, os demais membros da
comunidade juridica no processo, entdo ele deve decidir o que seja o devido num
caso de dano ao meio ambiente, de forma consistente em relacdo ao principio do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e as demais

normas dele decorrentes, ou seja, tomando como base o direito vigente, e nao
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baseado em relacdes de custo-beneficio e preferéncias que o intérprete ndo pode,

legitimamente, pretender que sejam compartilhadas por todos®°.

A partir das criticas de Habermas, compreende-se que uma teoria como a de Robert
Alexy, que com o método da ponderagao abre a possibilidade de juizos valorativos
entre bens, ndo atende ao pressuposto de legitimidade das decisdes emitidas pelos
orgaos jurisdicionais no Estado Democratico de Direito®'. O que estabelece o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo estad nas
preferéncias do juiz, mas nos exemplos espalhados na legislacdo e precedentes de
como se deve regular as relagdes envolvendo o meio ambiente, e que permitem que
cada cidadado paute sua vida conforme as normas previamente estabelecidas de
forma democratica. As possiveis falhas no processo legislativo ndo devem ser
desculpa para que se adote o Poder Judiciario como tutor, como se a sociedade

fosse um 6rfao, incapaz de regular as relagdes que nela se reproduzem>2.

No caso das decisdes judiciais veiculadas na Peticdo n° 3388, ADPF n° 101 e REsp
n°® 1285463-SP, os votos selecionados para estudo revisitaram textos normativos e
precedentes que deram suporte as suas decisdes, apesar de que nos dois casos do
STF (Peticao n° 3388, ADPF n°® 101) os ministros fizeram mencao a necessidade de
ponderagao para resolver o caso. Interessante que no caso das decisdes do STF
que foram decididas pelo Pleno do Tribunal, € possivel encontrar votos de outros
Ministros com fundamentacdes baseadas na interpretagcdo do ordenamento juridico
vigente, sem apelagcdo a ponderagao de valores. E isso traz uma base comum a

todos os membros da sociedade brasileira para compreender o que foi decidido, e

50 "As sociedades democraticas contemporaneas séo pluralistas e simplesmente ndo existem valores
substantivos compartilhados por todos e capazes de guiar nossa vida tanto em uma perspectiva
individual quanto coletiva. A incapacidade de lidar com essa questdo € o principal problema de uma
teoria acerca dos principios constitucionais que os caracterize como valores” (ALMEIDA, 2008, p.
502).

51 “A aplicagdo de um “principio" da proporcionalidade, a compreensao dos principios como valores
otimizaveis, assim como a compreensao dos direitos como bens ou interesses sujeitos a um calculo
de utilidade, confunde”’argumentos de principio” com “argumentos de politica”, perspectiva
jurisdicional e perspectiva legislativa. E, por isso, ndo garante direito algum, nem legitimidade a
jurisdigdo” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2008b, pp. 270-271).

52 "A eliminagdo de discussdes e procedimentos no processo de construgdo politica do consenso, no
qual podem ser encontradas normas e concepgdes de valores sociais, € alcangada por meio da
centralizagdo da 'consciéncia social na Justiga” (MAUS, 2000, p. 186).
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se o que foi decidido se coaduna com a Constituicdo e a legislagdo. E isso € bem

diferente de ter que aceitar as preferéncias de quem julgou o caso.

Sabe-se que néo é possivel ao legislador prever todas as situagbes possiveis que
possam afetar o equilibrio ecolégico do meio ambiente, e que possam impedir que
seja preservado para as geragdes futura, assim como nao € possivel antever as
acdes que possam contribuir com esse equilibrio. Mas ao estabelecer para todos o
direito a que o meio ambiente permaneca ecologicamente equilibrado, o constituinte
deixou o que Carvalho Netto (2000, p. 473) denomina de semente de liberdade.
Cabe aos cidadaos construirem, pelas vias da formagdo democratica da opinido e
vontade politica, e por uma pratica jurisdicional consistente com a exigéncia de
legitimidade, o que é devido ou ndo-devido, quando alguém levanta o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado como trunfo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem sido o
objeto de diversas decisdes judiciais no STF e STJ. Como esses tribunais superiores
tém grande influéncia sobre a pratica decisoria do judiciario como um todo, no Brasil,
o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem seus
contornos definidos, também, nos casos que chegam a esses tribunais. Ambos os
orgaos colegiados definem, em diversas decisdes, 0os casos em que as normas
decorrentes do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

sao aplicaveis, contribuindo para definir o que é devido a todos por igual.

Isso torna as decisdes desses tribunais um interessante objeto de estudo para se
investigar, nao s6 o que vem sendo decidido, mas como vem sendo decidido, para
que se possa compreender os pressupostos embutidos em tais decisdes, pois nem
todos se alinham ao Estado Democratico de Direito, o que coloca em risco a prépria

afirmacao do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

No presente estudo, o foco de investigagao foram as decisées do STF e STJ em que
a teoria de Robert Alexy foi supostamente utilizada como parametro da pratica
deciséria, e nas quais a ponderacao esteve subjacente a argumentacao do julgador,
o que foi o caso da Petigao n° 3388, ADPF n°® 101 e REsp n° 1285463-SP.

A aproximagcao da abordagem tedrica de Robert Alexy, permitiu que se
compreendesse os critérios deste autor quanto ao uso do método da ponderacéo,

dentre os quais se pode destacar:

-A maxima da proporcionalidade é dividida em 3 submaximas: adequacao,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ou sopesamento);

-Cada uma dessas etapas devem ser enfrentadas quando se verifica uma colisao

entre principios;
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-O sopesamento também passa por trés etapas e ao final deve ser estabelecida uma
regra para O caso, que servira de regra para outros casos semelhantes, nao

havendo necessidade de outro sopesamento;

-Deve-se fundamentar os enunciados de graus de afetagdo e de importancia dos
principios colidentes e, para isso, pode-se utilizar qualquer argumento tipico da

argumentacao juridica;

-O sopesamento somente sera utilizado nos casos em que nao for possivel extrair a
norma para o caso, a partir da Constituicdo, dos precedentes e da dogmatica, o que

torna raro os casos de utilizagao;

-Se for possivel resolver o caso a partir da interpretacéo literal de texto normativo,
deve-se vincular a essa interpretagado, existindo o 6nus da argumentagédo caso se

queira afastar tal interpretacdo. O mesmo vale em relacédo aos precedentes.

Uma constatacdo importante do presente trabalho pode ser apontada. Da analise
das decisbes selecionadas, concluiu-se que, na pratica decisoria realmente
encontrada, varios desses critérios foram desconsiderados por alguns magistrados
que supostamente pautaram sua pratica de decisdo na teoria de Alexy, e, mais
especificamente, na ponderacdo para resolucdo de colisdes entre principios. Essa
desconsideracéao ficou evidenciada nas decisdes do STF (Peticdo n° 3388 e ADPF
n° 101), nas quais a necessidade de ponderacao foi suscitada de forma

desnecessaria. Os problemas encontrados foram:

-Afirmacao da necessidade de sopesamento, mesmo quando era possivel extrair da
legislacdo e dos precedentes a norma aplicavel ao caso, conforme afirmagao dos

préprios Ministros;

-Com isso os julgadores desconsideraram as vinculagdes ao texto das disposi¢des

normativas, e aos precedentes;
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-Nao enfrentamento da submaxima da adequagao, nem explicitagdo de que estava
enfrentando o exame de necessidade, no caso da Peticdo 3388, apesar ter
afirmado que a ambos interesses em colisdo eram afetados, e que isso exigia uma
conciliagao. se ele chegou a essa concluséo, deveria passar ao sopesamento, o que
nao se identificou. Ao contrario procurou interpretar a Constituicao e leis ordinarias

para resolver o caso.

-No caso da ADPF n° 101, nao foi possivel identificar as submaximas da adequagao
e da necessidade, que constituem a maxima da proporcionalidade, assim como nao

foi identificada uma das etapas do sopesamento.

Na decisdao do STJ, o REsp n°® 1285463-SP, o Relator utilizou corretamente a teoria
de Robert Alexy, pois mesmo considerando que colisdes entre principios devem ser
resolvidas por ponderagao, concluiu que o legislador ja havia realizado tal tarefa, o
que levou o juiz a vincular-se ao texto das disposi¢des legais, aos precedentes e a

doutrina.

Diante de tais constatagdes, pode-se afirmar que no caso dos dois Ministros do STF,
cujos votos foram analisados no presente estudo, e que suscitaram uma colisdo
entre principios, sendo um deles o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, e para a resolugdo afirmaram ser necessario o

sopesamento, o fizeram de forma errada, ndo sendo fiéis a teoria de Robert Alexy.

Ambas as decisbées além de fugirem do preconizado por Alexy no que diz respeito ao
sopesamento, tinham o agravante de manter a compreensao de que normas sao
equiparaveis a valores. Esta compreensdo ja € problematica, como aponta
Habermas, mesmo quando consideradas as vinculagdes (lei, precedentes e
doutrina) as quais Alexy compreende que o juiz esta sujeito, pois o sopesamento

abre a possibilidade para que tais vinculagbes sejam desconsideradas.

Mais problematica, ainda, foi a pratica encontrada nos dois citados votos do STF
analisados, que se afastando do que proposto por Alexy, suscitou a necessidade de

sopesamento, abrindo a possibilidade para que essas vinculacdes fossem afastadas
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de imediato, e aumentando a chance de as preferéncias dos juizes, ligadas um
determinado grupo, serem trazidas ao sistema do direito, fixando o que seja o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado depois de ocorrido o fato.
Por sua vez, a pratica deciséria encontrada aumenta o risco de que o Poder

Judiciario passe a concorrer com o legislador, e se torne uma instancia autoritaria.

A pratica encontrada nos dois votos do STF nao garantem a seguranga juridica, pois
o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ficou sujeito ao
sopesamento dos juizes e suas preferéncias quanto a que valor realizar em maior
medida no caso concreto, ainda que existissem leis e precedentes que pudessem

orientar a solugao para o caso, e que permitiriam uma decisédo consistente.

Ainda que as partes possam entender que a decisdo foi justa em fungdo do
conteudo, por eventualmente compartilharem as preferéncias valorativas do juiz,
mantém-se o risco de submeter o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado aos fins politicos perseguidos por um grupo ou uma
maioria num determinado momento, perdendo esse direito a condicdo de trunfo, no

sentido de Dworkin.

Sendo o STF uma referéncia, quanto as suas praticas para os demais membros da
magistratura brasileira, essa desconexao deve ser evitada, pois a pratica de suscitar
colisdes de principios a todo momento pode influenciar a pratica dos demais juizes,
que de forma errbnea estardo colocando em risco a seguranga juridica, e

contrariando o que foi proposto pelo préprio Robert Alexy.

Por isso, sugere-se o acompanhamento das decisbes do STF para que a pratica
deciséria com base na teoria de Robert Alexy, em especial no sopesamento, seja
objeto de investigagcao em trabalhos futuros, a fim de verificar se os pressupostos da

prépria teoria que suporta o método da ponderagao estdo sendo respeitados.

Observando, ainda, a decisdo do STJ, no REsp n°® 1285463-SP, que respeitou as
vinculagbes as quais Alexy entende que o juiz deve-se submeter, permanecem as

criticas de Habermas exatamente pelos pressupostos do juiz, ou seja, por entender
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que normas podem ser equiparadas a valores e que diante de uma colisao, pode-se

utilizar a ponderacao para resolvé-la.

A partir das criticas de Habermas, pode-se afirmar que compreensao de normas
como valores perde de vista o carater deontolégico do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, que implica que todos aqueles submetidos ao
ordenamento juridico brasileiro, estdo obrigados, por igual, a adotarem determinado
comportamento que atenda as expectativas gerais de comportamento no que se
refere & manutencéo do equilibrio ecolégico do meio ambiente. E reivindicavel por
qualquer pessoa, podendo ser levantado contra maiorias, ou contra objetivos
coletivos, mesmo que tais objetivos sejam da preferéncia de um determinado grupo,

ou até mesmo de uma maioria.

Ao contrario, compreendido como valor, o principio do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado passa a expressar a preferéncia de um grupo
pela realizacdo de um bem, que pode ou nédo ser perseguido segundo tal
preferéncia, e ndo pode mais estabilizar expectativas de comportamento exigiveis de
todos por igual. Dessa forma, prejudica-se a seguranga juridica, pois os membros da
comunidade passam a orientar suas agdes pelas preferéncias imprevisiveis de quem

tem a autoridade para decidir o caso concreto.

Em linha com o pensamento de Habermas, outra critica € que compreendido como
norma o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado segue
uma codificagc&o binaria, logo, se uma norma é valida, entdo obriga a todos por igual.
Uma conduta ndo pode ser, a um so tempo, violadora e nio violadora do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, nem mesmo mais ou menos violadora.
O cadigo binario do direito exige que seja firmado reconstrutivamente nas sentengas
judiciais, se a acao € violadora ou nao do direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Porém, tomado como valor, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado passa a obedecer a uma codificagao gradual de preferéncia, conforme a

disposigéo do juiz em aderir a determinados fins, abrindo a possibilidade de que uma
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conduta viole apenas num determinado grau o direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, e seja dessa forma permitida.

Outra reflexdo levantada no presente estudo, a partir das criticas de Habermas, é
que lendo-se o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
como norma, ele tem carater vinculante absoluto, pois pode-se contar que a
obrigagcao decorrente desse direito, tenha a pretensao de ser igualmente bom para
todos. De outra forma, entendido como valor, o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tem carater vinculante relativo, pois passa a
depender do que o intérprete pensa que €& bom para ndés ou para mim, em
conformidade com as valoragdes que o grupo do qual ele faz parte esta habituado a

fazer sobre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Os apontamentos de Habermas, permitem ainda a compreensido de que o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, visto como norma,
impde que este seja visto como parte de um sistema de normas, que devem formar
um todo coerente, ndo sendo admitidas contradi¢cdes, e isso € uma contingéncia

para o juiz.

Mas tomado como um valor, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado passa a formar uma configuragao flexivel, sem a exigéncia de coeréncia
a que esta submetida uma norma, pois a ordem de preferéncia dos valores esta
restrita ao interior de cada grupo que compde a comunidade juridica. Neste caso é
possivel que o juiz se desprenda da contingéncia de coeréncia que um sistema de
normas impde, para decidir conforme suas preferéncias sobre o que é melhor, ainda

que isso insira contradicdes no sistema do direito.

Observar a coeréncia do sistema de normas € uma condicdo para se garantir algo
muito caro a uma comunidade que possui um ordenamento juridico
democraticamente estabelecido: a seguranca juridica. A coeréncia de um sistema de
normas exige que o juiz ao decidir com fundamento no direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, leve em consideragdo a Constituicdo, as leis e os

precedentes, mantendo a propria integridade do direito.
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No momento da aplicagao do direito, apesar de os dois sistemas exigirem a corre¢ao
da acgdo, a diferengca esta justamente em que, no sistema de normas, o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é invocado como
fundamento para se estabelecer o que é igualmente obrigatério para todos; por outro
lado, se pensado como valor, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
sera invocado como fundamento para estabelecer o que €& melhor para um
determinado grupo ou cultura, correndo-se novamente o risco de nao satisfazer a

exigéncia de seguranca juridica, que as decisdes judiciais devem cumprir.

Decisbdes judiciais envolvendo o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado devem representar, para os possiveis afetados pela
decisdo, uma decorréncia do proprio direito vigente, para que, ao final do processo,
as partes envolvidas tenham a percepgao de que o que foi estabelecido é aquilo que

€ devido igualmente por todos que estejam na mesma situagao.

Em resumo, sabe-se que no processo legislativo penetram varios argumentos,
inclusive os relacionados aos fins a serem atingidos quando da formulagdo de uma
politica de protecdo ao meio ambiente, mas depois de criada a norma, esta deve ser
encarada como:

-portadora de um carater deontoldégico (de uma obrigagdo), em vez de teleoldgico
(uma faculdade conforme o fim que se quer atingir);

-que obedece a uma codificagado binaria (sim ou nao), no lugar de gradual (atracao
maior ou menor a determinados bens);

-de carater vinculante absoluto (o que é bom para todos), e ndo relativo (o que é
bom para nos);

-que deve obedecer ao critério de coeréncia (sistema coerente), em vez de admitir
contradi¢gbes (configuracao flexivel e em constante tens&o);

-que no momento da aplicagado deve estabelecer o que € devido a todos por igual, e

nao o que € melhor para uma determinada cultura.

Tomar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um

valor traz o risco de que o STF e o STJ passem a atuar de forma concorrente ao
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Poder legislativo, e os problemas relacionados a falta de legitimidade das decisdes

dos tribunais tem potencial para transformar um tribunal numa instancia autoritaria.

A pratica pretendida nos 3 votos analisados, ou seja, a execug¢ao do sopesamento,
para definir o que seja o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, abre um espaco para o arbitrio, de forma que a propria decisao deixe de
ser considerada consistente com o direito vigente pelos afetados, principalmente
porque em sua argumentacdo é permitido ao juiz utilizar os mais diversos

argumentos, estando inclusive sem vinculagéo a lei.

Se o papel do juiz é representar, de forma imparcial, os demais parceiros do direito
no processo, entédo ele deve decidir o que seja o devido num caso de dano ao meio
ambiente, de forma consistente em relagéo ao principio do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e as demais normas dele decorrentes, ou
seja, tomando como base o direito vigente, e ndo baseado em relagdes de custo-
beneficio e preferéncias que o intérprete ndo pode, legitimamente, pretender que

sejam compartilhadas por todos.

O método da ponderagao, ao permitir de juizos de preferéncia entre valores, nao
permite que se atenda, ao mesmo tempo, as exigéncias de seguranga juridica e de
corregdo das decisbes emitidas pelos 6rgaos jurisdicionais no Estado Democratico

de Direito.
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