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INCERTEZAS COGNITIVAS E EQUIVALENCIA ENTRE PESOS NA

TEORIA DOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY
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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade analisar a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy,
seus principais conceitos e ideias, especialmente no que se refere a colisdo entre principios
enquanto mandamentos de otimizacéo, assim como o método de solucdo desse tipo de antinomia.
Para tanto, serdo abordados a lei de colisdo e o principio da proporcionalidade, com suas trés
méaximas parcelares: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O foco do
trabalho é a discussdo sobre 0 impasse no sopesamento entre principios colidentes com pesos
concretos equivalentes ou quando se esta diante de incertezas cognitivas de tipo normativo ou

empirico. Ademais, serdo apresentadas as nog¢Ges de colisdo entre principios e impasse.
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1 INTRODUCAO

Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, publicada no ano de 1985,
promoveu um verdadeiro giro copernicano ao redefinir o conceito de “norma”, tratando esta
categoria como um género do qual sdo espécies as “regras” e os “principios”. O autor também
abordou minuciosamente em seu trabalho o conflito entre regras e a colisdo entre principios.

Para a solucéo de colis@es entre principios de direitos fundamentais — objeto deste ensaio —
, Alexy prop6s um instrumento racional que denominou “lei de colisdao”. Essa lei, em ultima
andlise, lanca mdo do postulado da proporcionalidade e de suas trés méaximas parcelares —
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Recorrendo ao mencionado postulado, propugna o autor ser possivel empreender um
sopesamento entre os principios colidentes, definindo aquele que, em dada circunstancia, tenha o
maior peso, devendo, portanto, prevalecer, o que chamou de “relagdo de precedéncia”.

Segundo a teoria proposta, constatada a colisdo entre principios e superados os testes da
adequacao e da necessidade, deve-se ponderar se a intensidade da intervencdo em um dos
principios € justificada pela importancia da satisfacdo do principio antagdnico, de modo que, em
uma verificacdo de custo-beneficio, a intensidade da promocao de um principio seja superior a da
restricdo do principio colidente.

Contudo, na vertente original de sua teoria, Alexy ndo deixou clara a postura a ser adotada
caso os principios colidentes tivessem, em dada circunstancia, pesos equivalentes, ou guando
presentes incertezas cognitivas quanto as premissas faticas ou normativas do raciocinio juridico.

Desse modo, 0 questionamento que se busca aqui examinar diz respeito aos parametros que
devem orientar o esfor¢co de conformacao de principios colidentes quando tiverem eles igual peso,
ou quando ndo for possivel precisa-lo com um grau minimo de seguranca.

O objetivo geral da pesquisa é identificar critérios e métodos racionais compativeis com a
teoria em comento para estabelecer uma relacdo de precedéncia entre principios colidentes de peso
concreto equivalente ou incerto.

Para tanto, importa examinar, na teoria desenvolvida pelo autor alemé&o, a definigéo e a
classificacdo das normas juridicas, abordar suas subcategorias, bem como tratar das principais

distingdes havidas entre elas.
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ApoGs, a pesquisa demonstrard em que consistem conflito e colisdo, assim como 0s
instrumentos empregados para o estabelecimento da relacdo de precedéncia entre principios
colidentes, bem assim para a resolucédo de conflitos entre regras contraditorias.

De posse das ideias acima expostas, demonstrar-se-a a problematica do impasse no ambito
do sopesamento entre principios, examinando propostas para sanar este sensivel problema.

Dessarte, diante das perplexidades que podem emergir da préaxis juridica, o presente estudo
se mostra relevante na medida em que expde critérios racionais para contornar impasses estruturais
e epistémicos no processo de ponderacao de principios juridicos — especialmente os de direitos
fundamentais —, de modo a orientar o legislador, conferindo maior previsibilidade e seguranca ao
sistema.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento do estudo funda-se essencialmente em
pesquisa bibliografica, adotando-se como marco tedrico a obra “Teoria dos Direitos

Fundamentais”, de Robert Alexy, com suas principais proposigdes e ideias.

2 DESENVOLVIMENTO

Como bem salientou Kelsen (2009, p. 5) em sua teoria pura do direito, norma ¢ “algo que
deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira”.
A norma consiste, assim, em uma proposi¢do prescritiva que implica um juizo hipotético ou
categorico de dever-ser, expressando-se na forma de um dos trés modais dednticos fundamentais:
permissao, proibicéo e dever.

O ordenamento juridico, ao fim e ao cabo, é composto por uma pluralidade de normas que,
inter-relacionadas de modo mais ou menos coerente e harménico, formam o edificio do Direito.

N&o sem razdo, Bobbio (2014), exclui peremptoriamente a possibilidade da existéncia de
um ordenamento juridico composto de uma s6 norma. Com efeito, a definicdo de ordenamento
juridico, enquanto sistema normativo, pressupde que em sua constituicdo concorra uma pluralidade
de normas.

Muitos sdo os critérios tradicionalmente utilizados pela doutrina para classificar as normas
juridicas. Esses critérios, em geral, dizem com sua generalidade, abstracdo, hierarquia,

fundamentalidade etc.
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Nesse contexto, Alexy (2011) aduz que talvez o critério mais utilizado para classificar as
normas juridicas seja o da generalidade. Nos termos propostos por esse critério, as hormas sdo
divididas em regras e principios, de modo que, enquanto estes sdo dotados de um grau de
generalidade mais acentuado, aquelas sdo relativamente mais concretas.

O autor alemdo ndo desconhece as contribui¢cGes dos diversos modelos classificatorios
delineados ao longo da evolucdo da ciéncia do direito, embora considere que, em muitos casos,
haja uma verdadeira interpenetracdo conceitual que implica confusdo entre categorias, em
detrimento de um maior grau de clareza e precisédo cientificas.

Na linha daquilo que propfe sua teoria, as normas se podem distinguir em regras e
principios, e entre ambos existe ndo apenas uma diferenca gradual, como prega a dogmatica
classica, mas também uma diferenca qualitativa. E nesse ponto que talvez se dé uma das maiores
contribuicdes de Alexy para a teoria do direito.

Conforme expendido linhas acima, preleciona a doutrina classica, em licdo que comporta
algumas variaces, que se diz principio o:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele; disposi¢do fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do

sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harménico (LOPES, 1999,
p. 55).

Norberto Bobbio (2014, p. 148), em sua teoria do ordenamento juridico, abracando os
critérios da fundamentalidade e da generalidade, chega a afirmar que principios juridicos “sdo
apenas normas fundamentais ou normas generalissimas do sistema”.

Abandonando esses critérios, Alexy (2011) passa a compreensdo de que principios sao
mandamentos de otimizagdo: normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Assim é que 0s principios
permitem varios graus de satisfacdo, a depender das circunstancias faticas, bem assim dos limites
juridicos impostos por outras normas.

As regras, lado outro, sdo mandamentos definitivos (se ndo houve o estabelecimento de
alguma excec¢éo), normas que determinam que algo seja realizado na exata medida de suas
prescri¢Oes, é dizer, ou sdo satisfeitas, ou ndo. Se uma regra ¢ valida, deve ser obedecida nos
precisos limites daquilo que determina.

Para Alexy:
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[...] as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou néo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras
contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel
(ALEXY, 2011, p. 91).

Nisso reside a diferenca qualitativa entre principios e regras: o fato de os principios, por
serem mandamentos de otimizag&o, poderem ser satisfeitos em diversos graus, ao passo que as
regras, tendo natureza de mandamento de definicdo, apenas poderem ser satisfeitas, ou nao
satisfeitas.

A distincdo em epigrafe, longe de gozar de importancia meramente tedrica, mostra-se com
bastante clareza e acentuada relevancia na resolucdo de conflitos entre regras e colisdes entre

principios, 0 que se demonstrara a seguir.

2.1 Conflito entre regras e colisdo entre principios

O ordenamento juridico, como frisado linhas acima, constitui-se de uma pluralidade de
normas que, inter-relacionadas de modo mais ou menos coerente e harmdnico, formam o edificio
do Direito. Como ressaltado por Bobbio (2014), a existéncia de um ordenamento composto de
apenas uma norma €, por motivos autorreferentes, refutada.

Nesse ambito, ndo é incomum que duas ou mais normas, isoladamente consideradas, ao
incidirem sobre um recorte especifico da realidade, conduzam a consequéncias juridicas
contraditorias e inconciliaveis. A esse fendmeno se d& o nome de antinomia.

Sucede que, frente as diferencas estruturais entre principios e regras, ndo se cogita
solucionar da mesma forma antinomias havidas entre estas especies normativas.

Nesse diapaséo, confira-se a seguinte observacao feita por Robert Alexy:

Comum as colisdes entre principios e aos conflitos entre as regras é o fato de que duas
normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados inconcilidveis entre si, ou seja,
a dois juizos concretos de dever-ser juridico contraditorios. E elas se distinguem pela
forma de solugdo do conflito (ALEXY, 2011, p. 92).

O conflito entre regras se resolve na dimensdo da validade. E dizer, duas regras igualmente

validas e contraditdrias ndo podem, em um dado contexto, reger uma mesma situagao concreta.
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As regras, na difundida li¢do de Ronald Dworkin (2007, p. 39), “sdo aplicaveis a maneira
do tudo ou nada. Dados os fatos de uma regra estipulada, entdo ou a regra é valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao € valida, e neste caso nada contribui para a decisao”.

E prossegue o autor, afirmando que, “Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo
pode ser valida. A decisdo de saber qual delas ¢é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo a consideragdes que estdo além das proprias regras” (DWORKIN,
2007, p. 43).

Um conflito entre regras apenas se pode solucionar inserindo uma clausula de excecdo em
uma delas. Caso contrario, uma das regras deve ter declarada sua invalidade. Observe-se que, em
Alexy (2011), “invalidade” equivale ao que a dogmatica juridica brasileira denomina “ineficacia”,
é dizer, a regra deve ser afastada, ndo incidir.

A questdo referente a qual regra deve ser declarada invalida (visto que apenas uma pode
incidir) fica a cargo dos tradicionais métodos de resolucdo de conflitos aparentes entre normas, a
saber, hierarquia, cronologia e especialidade — sem prejuizo de outros fornecidos por um especifico
ordenamento.

Ja os principios, por se estruturarem como mandamentos de otimizacdo, comportando
variados graus de satisfagdo, devem ter solucionadas eventuais colisdes de maneira inteiramente
diversa. Dois principios colidem quando, segundo um deles, um comportamento € proibido e, de
acordo com o outro, permitido (ou devido).

Quando dois principios colidem, ndo se deve introduzir em qualquer deles uma clausula de
excecdo, muito menos declarar sua invalidade. Um deles deve ceder, ou seja, entre 0s principios
colidentes, em determinadas condi¢fes, deve ser estabelecida uma relacdo de precedéncia
condicionada. Mudando as circunstancias concretas, a relacao de precedéncia também deve mudar.

Como bem observa Robert Alexy:

Isso é 0 que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém
pesos diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre
regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisGes entre principios — visto que
sO principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo
do peso (ALEXY, 2011, p. 94).

Pois bem, ¢ justamente através daquilo que o autor alemao denominou “lei de colisdo” que
é possivel, lancando mé&o da técnica do sopesamento, estabelecer entre dois principios antagdnicos

colidentes uma relagdo condicionada de precedéncia, verificando qual deles deve prevalecer.
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Em suma, a lei de colisdo enuncia que, em face de um principio P1, as consequéncias
juridicas resultantes de um principio colidente P, sdo aplicaveis sempre que presentes as condi¢oes
C. Dessarte, as condicdes C constituem o suporte fatico de uma regra R, que tem como
consequéncias juridicas as do principio P, prevalente. Em termos mais simples, aplicada a lei de
colisdo, as consequéncias juridicas de P> devem incidir sobre a realidade sempre que nela se
apresentarem as circunstancias C, afastando, assim, P1.

Referindo-se a lei de colisdo, Robert Alexy pontifica que:

As condicBes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o
suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem
precedéncia.

Essa lei, que serd chamada de "lei de colisdo", € um dos fundamentos da teoria dos
principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios como mandamentos de
otimizagdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relagdo absoluta de precedéncia e, em
segundo lugar, sua referéncia a acdes e situagdes que ndo sdo quantifichveis. Ao mesmo
tempo, constituem eles a base para a resposta a objecGes que se apoiam na proximidade
da teoria dos principios com a teoria dos valores (ALEXY, 2011, p. 99).

O que foi dito até agora demonstra que a lei de colisdo traz um mecanismo formal de solucéo
de colisdo entre principios. Ela ndo informa, contudo, sobre como aferir, materialmente, que
principio, em dado caso, deve prevalecer. Para isso, & necessario lan¢ar mao do sopesamento e, por

conseguinte, do principio da proporcionalidade.

2.2 O sopesamento entre principios colidentes

Seguindo a diretriz teorética em exame, devido ao fato de os principios se estruturarem
como normas prima facie, podendo, a depender da realidade empirica apresentada, ceder perante
razdes mais contundentes, a verificacdo de seu peso concreto ndo prescinde da efetivacdo de um
sopesamento.

Socorrendo-se do discurso critico enquanto linguagem posta em acdo, tem-se que o
vocdbulo “sopesamento” € expressdo que nesse contexto assume o sentido de distribuigdo,
parcimonia, equilibrio, proporcionalidade — e € precisamente esse significado o adotado em Alexy.

Para Humberto Avila (1999, p. 158-159), “E exatamente do modo de solugéo da colis&o de
principios que se induz o dever de proporcionalidade. Quando ocorre uma colisdo de principios é
preciso verificar qual deles possui maior peso diante das circunstancias concretas”.

Nesse ponto, cumpre referir a importante observacgéo feita por Robert Alexy:
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Ja se deu a entender que ha uma conexao entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios
implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos
principios implica a méaxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com
suas trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é deduzivel dessa natureza (ALEXY, 2011, p. 116-117).

Pois bem, Ingo Sarlet (2005) pontifica que a proporcionalidade é definida como um
principio que sintetiza trés maximas parciais ou subprincipios constitutivos, a saber: (a) adequacao
ou idoneidade técnica; (b) necessidade ou exigéncia da op¢do pelo meio menos gravoso e; (C)
proporcionalidade stricto sensu ou analise comparativa entre os meios utilizados e os fins
colimados (sopesamento propriamente dito).

E o que professa Alexy (2011), ao afirmar que a adequacdo e a necessidade decorrem da
natureza dos principios enquanto mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas.
Jé& a proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de os principios serem mandamentos de
otimizacdo em face das consequéncias juridicas. Isso importa em dizer que as possibilidades faticas
de um principio sdo limitadas pela adequacao e pela necessidade, ao passo que as possibilidades
juridicas sdo limitadas pelas regras e principios colidentes — proporcionalidade em sentido estrito.

O exemplo a seguir demonstra bem o que foi acima exposto: imagine que o Estado pretenda
adotar uma medida M1 pra satisfazer uma demanda exigida pelo principio P1, mas, para isso, seja
inevitavel intervir negativamente em um principio P2. A anélise da adequacéo induz a verificagcdo
da aptiddo da medida M1 para promover o principio P1. Se a medida M1 néo for apta, ela é proibida.
Se for apta, ela é permitida. Passa-se, a seguir, a verificacdo de sua necessidade, ou seja, se My,
dentre todas medidas disponiveis, é a que provoca a intervengdo menos gravosa em P2. Assumindo,
entretanto, que todas as medidas ao alcance do Estado oferecam um mesmo grau de intervencgéo
em P2, j& que mesmo uma medida adequada e necessaria pode ser desproporcional, é fundamental
averiguar a proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento propriamente dito), implicando na
afericdo do equilibrio entre a intensidade da intervencdo em P> e a importancia da satisfacdo de Py,
de modo que esta seja justificada por aquela.

Compreendido o escopo do sopesamento e sua fundamentalidade para a solugéo da colisao
entre principios, a questdo divisada se refere a postura a ser adotada: (i) caso 0s principios

colidentes tenham, em dada circunstancia concreta, um peso equivalente, que ndo permita o teste
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da proporcionalidade em sentido estrito ou; (ii) face a existéncia de incertezas cognitivas, isto é, de
uma conjuntura em que as circunstancias empiricas ou normativas fornecidas ndo permitam aferir
a quantificacdo virtual do peso de cada principio, seja pela auséncia de conhecimento técnico ou
cientifico, seja pela impossibilidade da previsdo dos impactos da medida pretendida na prépria
realidade féatica.

Para desvendar esses inquietantes questionamentos, mister se faz examinar as varias

vertentes que envolvem o sopesamento enquanto metodologia racional de otimizacéo de principios.

2.3 Racionalidade e sopesamento

Ja se deixou transparecer linhas acima que, na vertente original de seu trabalho, Alexy nédo
se ocupou da questdo da equivaléncia entre pesos, nem da auséncia de conhecimentos empiricos
ou deontoldgicos conducentes a uma quantificacdo mais ou menos precisa dos graus de nédo-
satisfacdo ou de promocao de principios colidentes. Para 0s seus criticos, essa omissao subtraiu a
sua teoria boa parte de seu pretenso componente racionalizante.

Jurgen Habermas (2012), inclusive, objeta que o0 sopesamento consistiria numa técnica por
demais casuistica, que seguiria uma “ordem transitiva de valores”, sofrendo pela auséncia de
parametros racionais, operando de modo arbitrario, conduzido por “ordens de precedéncia e
padrdes consuetudinarios”.

Com efeito, frisa o jusfilosofo da Escola de Frankfurt que “Uma vez que ndo ha unidades
de medida inequivocas, aplicaveis aos assim chamados bens do direito, 0 modelo economicista de
fundamentacdo, proposto por Alexy (1985, 143-153), ndo consegue levar a discussdo adiante”
(HABERMAS, 2012, p. 321).

Diversos sdo os autores, como explica Correia (2012), que teceram criticas a técnica do
sopesamento, a exemplo de Friedrich Muller, Ernst Bockenférd, Matthias Jestaedt e Karl Hain,
porém, infelizmente, o escopo deste trabalho ndo permite o exame minucioso de suas opinides.

Atento as principais consideracfes formuladas por seus detratores, Alexy, em 2002,
publicou um posfacio a sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, refutando as criticas mais
centrais ao seu modelo.

Nesse posfacio, Alexy (2011) declara ser possivel chegar a respostas racionais na

operacionalizacdo do sopesamento, embora reconhega que em alguns poucos €asos iSso ndo seja
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viavel. Entende, contudo, que o conjunto desses casos € suficiente para justificar o sopesamento
como método.

Buscando a racionalizacdo do procedimento construido, o autor erige uma escala de valores
que atribui aos principios colidentes. Como explicitado por Gorzoni (2019), essa escala distingue
o0 grau de intervengdo operado, conforme o caso, em leve (), moderado (m) ou sério (s), devendo
sempre a interferéncia no direito ser precedida de uma fundamentacdo argumentativa séria e correta
do ponto de vista dos direitos fundamentais.

Frise-se que o escalonamento proposto por Alexy ndo pretende ser uma metrificacdo
exauriente de importancia de valores, como se o0s principios juridicos fossem uma categoria
passivel de ser mensurada matematicamente. O que idealiza 0 autor com esse modelo é apenas
erigir balizas rudimentares para atribuir liames metodoldgicos mais seguros a técnica da
ponderacao.

Todavia, mesmo em face desse refinamento teorético, ndo descartou Alexy a chance de
haver impasses, dada a possibilidade de equivaléncia entre bens juridicos e de incertezas empiricas

no manejo de principios em tensdo, especialmente diante de embates entre direitos fundamentais.

2.3.1 Impasse estrutural

O impasse estrutural é aquele que sucede na dimensao do dever-ser, é dizer, no nivel das
normas colidentes. Isto se da porque, pressupondo a validade dos principios em embate, assim
como sua estrutura normativa, o sistema nao comporta a prevaléncia abstrata de um sobre o outro.

A par disso, Alexy preleciona que, quanto maior for a intensidade da intervencdo em um
principio, maior tera de ser a importancia da satisfacdo do outro. Eis o teor da licdo:

Como mandamentos de otimizacdo, principios exigem uma realizagdo mais ampla
possivel em face ndo apenas das possibilidades féaticas, mas também em relagdo as
possibilidades juridicas. Essas Ultimas sdo determinadas sobretudo pelos principios
colidentes. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito - a terceira maxima parcial
da méxima da proporcionalidade - expressa o que significa otimizacdo em relacdo aos
principios colidentes. Ela é idéntica a lei do sopesamento, que tem a seguinte redacéo:
Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior
terd que ser a importancia da satisfagdo do outro (ALEXY, 2011, p. 594).

Na linha defendida por Alexy (2011), significa dizer que o processo de otimizagdo de

principios colidentes, metodologicamente, ndo se difere da técnica do sopesamento, sendo possivel
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dividir esse procedimento em trés etapas fundamentais: (a) aferir a intensidade da intervengéo em
um dos principios; (b) avaliar a importancia da satisfagdo do principio colidente e; (c) avaliar se a
importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a intensidade da intervencgéo no principio
antagoénico.

Trata-se aqui, declara o autor (ALEXY, 2011), da incidéncia da lei da taxa marginal
decrescente de substituicdo, que professa que, na medida em que um dado bem tem seu &mbito
reduzido, deve haver um aumento progressivamente maior do outro, compensando-se, assim, a
diminuicdo adicional, e vice-versa.

A metddica do sopesamento, nos termos epigrafados, mesmo langando mao da escala
paramétrica proposta e recorrendo as trés etapas do procedimento de otimizacdo, ndo impede que
sobrevenham impasses estruturais, ou seja, impasses que decorrem daquilo que é valido em virtude
da estrutura normativa dos direitos em tensao, visto que é comum a equivaléncia entre os valores
concretos dos principios que os expressam.

Nesse diapaséo, seguindo essa linha de pensamento, Paula Gorzoni alerta que:

Tal equivaléncia leva & discricionariedade estrutural. 1sso porque, nesses casos, é
permitido ao legislador tanto agir como ndo agir. Aquilo que as normas de uma
constituicdo facultam é abarcado pela discricionariedade do legislador (p. 584). Ela é
estrutural, pois decorre daquilo que é valido em virtude dos direitos fundamentais
(GORZONI, 2019, p. 277).

E dizer, diante da equivaléncia entre os pesos concretos dos principios colidentes, existindo
um impasse estrutural no processo de otimizacao, exsurge para o legislador uma discricionariedade
para agir, também de natureza estrutural.

Manifestando-se a respeito, pontifica Alexy:

Nesse caso de impasse (I/) ao legislador é permitido ndo agir. Mas, a0 mesmo tempo,
diante dessa constelacdo, é a ele também permitido agir, e isso significa, em face da
mencionada definicdo de discricionariedade como faculdade, que a ele é conferida uma
discricionariedade. Visto que essa discricionariedade decorre daquilo que é valido em
virtude dos direitos fundamentais, trata-se de uma discricionariedade estrutural (ALEXY,
2011, p. 607-608).

Consoante o magistério do autor, uma intervencdo ndo € desproporcional ndo apenas
guando a importancia das razbes para que ela ocorra for maior, mas também quando ha uma

equivaléncia. Em outras palavras, “A desproporcionalidade em sentido estrito surge apenas quando
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a importancia concreta [da satisfagdo] fica abaixo da intensidade da intervencdo” (ALEXY, 2011,
607-608).

Em sintese, havendo equivaléncia entre o principio restringido e o principio promovido, a
intervencdo é proporcional quando as razGes para que ocorra Sao iguais ou superiores as razoes
para que ndo ocorra. Diante disso, ao legislador, tanto é permitido agir, quanto néo agir.

Nessa senda, se as razBes para a intervencdo em um principio sao tdo fortes quanto as razoes
para a nao intervencao, a intervencdo ndo é desproporcional. Visto por outro angulo, se as razfes
para a protecdo de um bem juridico tém a mesma forca que as razdes para sua nao-protecao, a ndo-
protecdo ndo pode ser considerada desproporcional.

O motivo disso é que a propria Constituicdo confere ao legislador uma competéncia
decisoria para, dentro de balizas predeterminadas, promover a configuracéo da realidade normada.
O exercicio desta competéncia ndo prescinde de certa dose de discricionariedade, isto é, de um
espaco em que o legislador possa transitar e realizar, de acordo com um juizo racional de
conveniéncia e oportunidade, escolhas politicas razoaveis e fundamentadas, desde que nao incorra

em inconstitucionalidades, nem vulnere o ndcleo essencial dos direitos fundamentais.

2.3.2 Impasse epistémico

Para além dos impasses que podem surgir em razdo da estrutura normativa dos direitos,
existem aqueles que decorrem de incertezas cognitivas, ou seja, de limitacfes do conhecimento
que ndo permitem gue se decida em favor de um principio ou de outro. Portanto, quando se fala
em impasse epistémico, esta-se referindo a incertezas cognitivas empiricas ou incertezas cognitivas
normativas.

Uma incerteza cognitiva empirica leva a uma discricionariedade epistémica do tipo
empirica, e uma incerteza cognitiva normativa leva a uma discricionariedade epistémica do tipo
normativa. Em sintese, a incerteza do tipo cognitiva implica na auséncia de conhecimentos
fundados acerca de fatos relevantes ou da melhor quantificagdo dos direitos em jogo.

De qualquer maneira, Alexy pontua que “0 problema da discricionariedade epistémica ou
cognitiva deve ser solucionado por meio de sopesamentos entre principios formais e principios
materiais” (ALEXY, 2011, p. 611). O principio formal a que alude o jurista se trata do “principio

formal da competéncia decisoria do legislador democraticamente eleito” (ALEXY, 2011, p. 615).
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Diz-se formal este principio pois ndo afirma ele nenhum conteldo, mas apenas quem tem
competéncia para definir contetdos. Ele exige que as decisdes importantes para a sociedade sejam
tomadas pelo legislador democraticamente eleito.

Trata-se aqui de uma verdadeira tensdo entre principios materiais de direitos fundamentais
e 0 principio democratico, possibilitando ao legislador tomar decisdes quando impossivel um
prognéstico mais preciso sobre as circunstancias relevantes. Surge, portanto, uma
discricionariedade epistémica para sopesar.

Em se tratando de incertezas faticas, pontua Gorzoni (2019) que deve ser conferida ao
legislador uma discricionariedade que envolve a cognicdo de fatos relevantes, é dizer, uma
discricionariedade epistémica empirica. Nessa circunstancia, é permitida a inclusdo nas premissas
adotadas pelo legislador de suposicdes empiricas para fundamentar suas decisdes. Incertezas em
relacdo a melhor quantificacdo dos direitos fundamentais em jogo, lado outro, atribuem ao
legislador uma discricionariedade epistémica normativa, cabendo a ele tomar decisdes com
fundamento em suas préprias valoragdes.

Nessa esteira, Alexy, referindo-se a importancia material das raz6es que fundamentam a

intervencao:

Enquanto principios, eles [os direitos fundamentais] exigem que a certeza das premissas
empiricas que fundamentam a intervencdo seja tdo maior quanto mais intensa for a
intervencdo. Isso conduz a uma segunda lei do sopesamento, com o0 seguinte conteudo:
Quanto mais pesada for a intervencdo em um direito fundamental, tanto maior terd que ser
a certeza das premissas nas quais essa intervencéo se baseia (ALEXY, 2011, p. 617).

Em outros termos, quanto maior for a intervencdo em um dado principio, maior devera ser
a certeza das premissas em que se fundamenta a intervencéo. E o que Alexy (2011) denominou de
lei epistémica do sopesamento.

Em qualquer caso, o recurso a discricionariedade epistémica ndo pode conduzir a abusos
por parte do legislador, que deve estar sempre atento a constitucionalidade de suas decis@es que,
além de razoaveis, devem evitar atingir ou vulnerar o ndcleo essencial dos principios de direito

fundamental.

3 CONSIDERACOES FINAIS
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Com suas formulagdes, Robert Alexy trouxe uma nova perspectiva a teoria dos principios.
O autor, com efeito, distingue as normas juridicas em regras e principios, estatuindo que entre eles
h& uma diferenca qualitativa e outra gradual.

Enquanto a diferenca gradual se refere a uma distingdo ligada a ideia de abstracdo, a
qualitativa leva em conta a propria estrutura da norma. Para ele, enquanto as regras apenas podem
ser satisfeitas ou ndo satisfeitas, os principios comportam variados niveis de satisfacao.

Na visdo do autor alemao, essa caracteristica intrinseca a estrutura dos principios demonstra
serem eles mandamentos de otimizacdo, que estatuem que algo se deva realizar na maior medida
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.

Face a isso, ante a colisdo entre principios, ndo é possivel a inser¢do de uma clausula de
excecdo em um deles, muito menos a declaracéo de sua invalidade. E mister a realizacdo de um
sopesamento, que, em Ultima analise, lanca médo da proporcionalidade em sentido estrito enquanto
mecanismo de otimizacéo.

Assim, a otimizacdo envolve um juizo de equilibrio, de modo que a intensidade da
intervencdo em um dos principios justifique a importancia da satisfacdo do principio colidente.
Desta forma, € possivel estabelecer uma relacdo de precedéncia concreta entre principios
colidentes. Mudadas as circunstancias concretas, muda-se a relacdo de precedéncia.

Sucede que Alexy ndo deixou claro, na formulagéo original de sua teoria, como deveria agir
o intérprete diante da equivaléncia entre 0s pesos dos principios, nem perante a auséncia de
conhecimentos empiricos ou normativos conducentes a uma decisdo segura sobre o principio que
deva, em certo caso, ter precedéncia sobre o outro.

Tendo sido alvo de muitas criticas, o autor logrou complementar sua tese, trazendo aquilo
que denominou de discricionariedade estrutural e discricionariedade epistémica: componentes
racionais a serem inseridos no processo de ponderacdo a fim de dar cabo da problematica do
impasse.

De fato, apo0s se tentar realizar o sopesamento entre principios colidentes, em havendo uma
equivaléncia entre seus pesos concretos, apenas surge uma desproporcionalidade na medida em
que a importancia da satisfacdo de um dos principios fique abaixo da intensidade da intervencéao
no principio antagdnico. Caso haja uma equivaléncia, pode o legislador agir, como pode ndo agir,
0 que configura uma verdadeira discricionariedade, enquanto faculdade para tomar a melhor

deciséo de acordo com suas proprias valoragoes.
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Caso haja, de outra banda, incertezas cognitivas empiricas ou normativas, ou seja, auséncia,
nas premissas indispensaveis ao sopesamento, de conhecimentos técnicos ou cientificos ou, ainda,
desconhecimento quanto a melhor graduacdo dos pesos concretos dos principios concorrentes, 0
principio da competéncia deciséria do legislador democraticamente eleito — um principio formal —
autoriza o legislador a agir, bem assim a ndo agir, lancando mao de sua discricionariedade
epistémica.

Aponta Alexy que a discricionariedade epistémica traz para o legislador, contudo, um 6nus
argumentativo forte: quanto maior o grau da certeza das premissas, maior pode ser a intervencao;
guanto menor o grau de certeza, menor deve ser a intervencéao.

De qualquer modo, havendo ou ndo a intervencdo do legislador, é sempre importante
pontuar que, em qualquer caso, deve ele adotar um juizo racional de conveniéncia e oportunidade
da medida, respeitando os liames formais e materiais estabelecidos pela constituicdo sem, jamais,
violar, com suas escolhas, o conteldo das normas constitucionais positivadoras de direitos

fundamentais.
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COGNITIVE UNCERTAINTIES AND EQUIVALENCE BETWEEN WEIGHTS IN
ROBERT ALEXY'S THEORY OF PRINCIPLES

ABSTRACT

This article aims to analyze Robert Alexy's theory of fundamental rights,
its main concepts and ideas, especially with regard to the collision between
principles as optimization requirements, as well as the method of solving
this type of antinomy. Therefore, the collision law and the principle of
proportionality will be addressed, with its three partial maximums:
suitability, necessity and proportionality in the narrower sense. The focus
of the work is the discussion about the impasse in the weighing between
conflicting principles with equivalent concrete weights or when facing
cognitive uncertainties of a normative or empirical type. Furthermore, the
notions of collision between principles and impasse will be presented.

Keywords: Principles. Collision. Proportionality. Weighing. Impasse.



