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Resumo

Este trabalho se centra no problema da legitimacdo democratica da
ponderacdo judicial, analisando o debate entre Robert Alexy, Jiirgen
Habermas e Luigi Ferrajoli. O propoésito da analise consiste em mostrar a
possibilidade de reconduzir essa tarefa dentro do circuito democratico-
representativo. A este respeito, se assume, como padrdo de referéncia, uma
acep¢ao substancial de democracia: um modelo de organizacao juspolitica
centrada em um conjunto de principios e valores que constituem as
precondi¢cdes de uma correta formagao da soberania popular.

Palavras-chave: ponderacdo judicial; autonomia politica; representagdo
argumentativa.

Abstract

This work focuses on the problem of the democratic legitimacy of judicial
balancing, analysing the theoretical debate between Robert Alexy, Jiirgen
Habermas and Luigi Ferrajoli. We aim to pinpoint how this issue leads to
various solutions depending on different understandings of the distinction
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between rules and principles, and more in general of the function of the law
in today’s constitutional democracies.

Keywords: Judicial Balancing; Political Autonomy; Argumentative
Representation.

Introducao

Com este trabalho pretende-se refletir sobre o problema do fundamento democratico da
ponderacao judiciaria, a saber, a questdo da idoneidade do poder judicial, em virtude da sua
estrutura institucional, para adotar decisOes interpretativas por meio de ponderacdo entre
direitos fundamentais que, em principio, se configurem como intersubjetivamente aceitaveis
dentro de uma determinada comunidade politica. Ao assumir este objeto tematico, a analise
pretende se centrar na consideracdo das teorias elaboradas por Robert Alexy, Jlirgen
Habermas e Luigi Ferrajoli.

Trata-se de um tema crucial, que envolve o problema do equilibrio entre supremacia
constitucional, interpretacdo judicial da Constituicido e processo politico majoritario. O
objetivo principal consiste em identificar as razdes justificatérias da ponderagio judicial,
demonstrando sua conformidade aos principios da soberania popular e da separacdo dos
poderes; seu carater complementar, integrativo, em relagio ao circuito democratico-
representativo. Paralelamente, procura-se rejeitar a acusa¢do, amplamente difundida na
literatura tedrico-juridica, segundo a qual, recorrendo a técnica da ponderacdo, os juizes
comuns e os tribunais constitucionais determinariam automaticamente uma lesdo do direito
dos cidadaos de se autogovernar.

A legitimag¢do democratica dos 6rgdos de garantia pode encontrar seu fundamento, no
plano substancial, em aspetos vinculados a histéria social e juridica de um dado contexto
politico como a acumulagado jurisprudencial, a autoridade dos precedentes e a transparéncia
dos argumentos alegados em apoio dos pronunciamentos. Contudo, nas reflexdes que se
seguem pretende-se prescindir de elementos empiricos ou sociolégicos como o consenso
social em torno a Constituicdo ou sobre a corte constitucional como instancia de reflexdao do
processo politico, ou a aptiddo dos cidadaos para aceitar as operagdes interpretativas e
jurisprudenciais acreditadas na cultura juridica de referéncia. O propésito da analise nao
consiste em defender, em uma perspectiva de politica do direito ou de teoria constitucional da
justica, a oportunidade do recurso a técnicas argumentativas ponderativas por parte dos
juizes, mas sim em mostrar a possibilidade de reconduzir essa tarefa dentro do circuito
democratico-representativo. A este respeito, se assume, como padrdao de referéncia, uma
acepcdo substancial de democracia: um modelo de organizacdo juspolitica centrada em um
conjunto de principios e valores que constituem as precondicdes de uma correta formacio da
soberania popular.
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Dimensoes negativas e positivas na estrutura dos direitos subjetivos

Retomando com certa liberdade o aparato conceitual elaborado, had mais de um século, pelo
jurista estadunidense Wesley Newcomb Hohfeld (1879-1918) em dois artigos
originariamente veiculados no Yale Law Journal e depois publicados nos Fundamental Legal
Conceptions (Hohfeld, 1923), podem-se distinguir, dentro da estrutura dos direitos subjetivos,
entre posicdes ativas e passivas, por um lado, e entre dimensdes positivas e negativas, pelo
outro. a) Os direitos ativos tém por objeto uma conduta do titular do direito: as liberdades, se
a conduta for um comportamento material, ou os poderes, se a conduta consiste na producdo
de atos juridicos. b) Os direitos passivos tém como conteido uma conduta de um sujeito
distinto do titular: as pretensdes e as imunidades. Os direitos passivos, e especialmente as
pretensodes, também podem ser distinguidos em direitos positivos e negativos. b1) Os direitos
positivos sdo direitos (pretensdes) a uma acao positiva de terceiros. b2) Os direitos negativos
sdo direitos (pretensdes) a uma omissdo ou abstencao de terceiros.

Para dar um exemplo, o que geralmente definimos como “direito de voto” coincidira com
um macro-direito que contém ao mesmo tempo componentes ativo-positivas (liberdade de
votar), ativo-negativas (liberdade de nao votar), passivo-positivas (pretensdo de que sejam
elaboradas as estruturas administrativas idéneas para o exercicio do voto) e passivo-
negativas (pretensio de que ndo haja interferéncias com o exercicio do voto)?2.

Segundo este modelo de reconstrucdo, que se coloca em um plano de analise tedrica
dissociado das relagdes fisicas e psiquicas entre titulares e bens juridicos, quando se fala de
direitos subjetivos se faz referéncia as posicoes subjetivas de base (os “microdireitos”) ou, na
maioria dos casos, a sua composicdo molecular (os “macrodireitos”3). Mais especificamente, se
forem entendidos como agregados moleculares ou macrodireitos4, emerge como a maioria
dos direitos apresenta ao mesmo tempo aspectos ativos, passivos, positivos e negativos>, cuja
gestao é atribuida a diversos atores juridicos (tipicamente: legislativo, executivo, judiciario e
administrativo). Em um contexto como o das atuais democracias constitucionais,
intrinsecamente polidrquico e policéntrico, a administracio dos direitosé pertence a
diferentes sujeitos institucionais. Em termos gerais, pode-se afirmar que o elemento
necessario para que os direitos se tornem operacionais reside na determinagdo, mediante a
comparagdo com exigéncias contrapostas, do contetido das disposicdes constitucionais que os
reconhecem. A oportunidade de adotar esse tipo de reconstrucdo derivada pela teoria
hohfeldiana é, portanto, corroborada pelo funcionamento efetivo dos direitos fundamentais
que, junto aos perfis de absten¢do negativa, sempre exigem, para efeitos de sua execu¢do, uma
complicada obra de determinacao (especificacio, concretizacio, delimitaciao) do seu contetido

2Ver, por exemplo, Waldron (2000, p. 45-64).

3 A disting¢do entre micro e macro-direitos é desenvolvida em Barberis (2006, p. 169-193).

4Sobre a ideia dos direitos como posi¢des “moleculares”, ver, em particular, Finnis (1980, p. 201), Hohfeld (1923), Kramer (2000,
p- 41-44), MacCormick (1977, p. 198-209), Waldron (1993b; 1988, p. 84 ss).

5 Ver Fredman (2008), Shue (1980, cap. 2), Waldron (1993b, p. 214) e Ferrajoli (2007, p. 325, 327).

6 Sobre o conceito de “administragdo dos direitos” (o conjunto das decisdes e dos procedimentos adotados para tornar efetivas as
disposi¢des constitucionais atributivas de direitos fundamentais), ver Pintore (2004, cap. 3, sobretudo p. 104).
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que passa pela criacdo de especificos institutos, normativas e regulamentos, e implica
naturalmente na predisposi¢do de recursos econdmicos e financeiros?’.

Com maior evidéncia dentro de uma cultura juridica constitucionalizadas?, os direitos civis e
politicos tradicionais (liberdade pessoal e de movimento, liberdade de associacio e de
reunido, inviolabilidade, propriedade privada, etc.), geralmente associados as funcdes tipicas
do Estado de direito liberal, requerem intervencdes positivas como a instituicio de aparatos
burocraticos, administrativos e judicidrios, e ainda outras funcdes. Pode-se pensar,
nomeadamente, no caso dos direitos de participacdo democratica que, na pratica, requerem
bem mais que meras absteng¢des por parte do Estado, uma vez que é sempre necessaria a
presenca de algumas estruturas politicas que fornegam um espaco adequado a participacdo
popular®.

Paralelamente, nem os direitos socioeconémicos, culturais e os mais recentes direitos da
quarta geracdo podem se esgotar em meras obrigacdes positivas: quando os titulares ja
tenham tido acesso ao bem que constitui o objeto do direito em questdo, o poder estatal
continuara tendo a obrigacdo de se abster de realizar aquelas condutas que o poderiam
prejudicar (pense-se, por exemplo, na liberdade de organizacdo sindical ou no direito a
greve), utilizando apropriadas medidas de controle para prevenir e sancionar eventuais
violagdes!o,

Ao poder judiciario a Constituicdo costuma entregar a tarefa da protecdo “negativa” dos
direitos, ou seja, a verificacdo de eventuais violagdes entre os particulares, o controle acerca
da razoabilidade (em termos de compressdes ou limitacdes) das escolhas legislativas, a
subtracdo do nucleo essencial dos direitos as negocia¢des politicas das mutaveis maiorias
governamentais. Outros perfis “positivos” dos direitos, que exigem uma intervencao ativa por
parte dos poderes publicos, serdo mais razoavelmente delegados ao poder politico-
parlamentario.

Algumas teses sobre a legitimacdo democratica da ponderagdo
judicial

A dialética entre intervencdes positivas e abstencdes negativas na gestdo dos direitos
fundamentais pode-se associar o conflito, tipico das democracias constitucionais, entre o

7 Ver, em particular, Bin (2000, p. 15-25), Diciotti (2006, p. 86 ss.) Holmes e Sunstein (1999) e Posner (2014).

8 Na reconstrucdo de Guastini (1990, p. 185), entende-se por ‘constitucionalizacdo do ordenamento juridico’ aquele “processo di
trasformazione di un ordinamento al termine del quale esso risulta totalmente “impregnato” dalle norme costituzionali”. Com
essa no¢do, o autor faz referéncia ao conjunto das transformagdes que tém afetado a estrutura, o funcionamento e a interpretacao
do direito dentro dos Estados constitucionais contemporadneos. O termo ‘constitucionalizacdo’, embora em uma acep¢do menos
articulada, comparece ja em Tarello (1980, p. 337).

9 Escreve a este propoésito Waldron (1993a, p. 343): “[r]eflection on the rights of the citizen also undermines the other claim
about individualism - the claim that first generation rights call only for inaction, rather that collective intervention, by the state.
In fact, rights to democratic participation require much more than mere omissions by the state. They require officials to approach
their task in a certain spirit, and they require the establishment of political structures to provide a place for popular participation
and to give effect to people’s wishes, expressed by voting and other forms of pressure”.

10“Por ejemplo, cuando hablamos del derecho a la educacion pensamos inmediatamente en la obligacién positiva del Estado de
impartir educacién, construir escuelas, pagar a los maestros, dar becas, etc.; pero, a su vez, el Estado tiene obligaciones pasivas de
no empeorar la educacion, de no expulsar a los nifios de las escuelas, de no negar el acceso a la educaciéon (en ciertas
circunstancias), de no cobrar cuotas de inscripcion o colegiatura cuando la educacion es gratuita, etc.” (Cruz Parcero, 2007, p. 76).
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principio democratico de autodeterminacdo politica e o controle judicidrio das eleicoes
legislativas. Esta ligacdo adquire uma relevancia proeminente no caso da ponderac¢io entre
direitos, e mais em particular na reflexdo sobre seu fundamento democratico: a questdo da
idoneidade do poder judiciario, em virtude da sua estrutura institucional, para assumir
decisdes interpretativas mediante ponderacdo entre direitos fundamentais que, em principio,
se configurem como potencialmente aceitaveis dentro de uma determinada comunidade
politica. O elemento central que o debate sobre a legitimacdo democratica da ponderagdo
judicial pde em destaque consiste na alternativa tedrica entre seu carater antindémico ou
complementar em relagdo ao circuito democratico-representativo.

a) Alexy e a nocdo de “representacao argumentativa”

A tentativa mais sistematica de destacar a “racionalidade juridica” da jurisdicao
constitucional e da ponderacdo tem sido realizada por Robert Alexy (2005, p. 572-581; 2015,
p. 23-36), que defende uma concepgdo deliberativa da democracia de carater abertamente
normativo. Na sua analise fica bem patente a tensao entra a dimensao factual e a ideal: entre a
positividade (a validade e a eficacia) e a pretensao de correcdo (moral) do direito!l.

Essa abordagem salienta a incompletude do sistema juridico e a necessidade da sua
abertura a argumentos praticos gerais: o fend6meno juridico ndo se esgota no conjunto das
decisdes formalmente corretas adotadas por uma autoridade politica, mas inclui também,
necessariamente, uma dimensdo material (Alexy, 2008a, p. 281-299; Id., 2010, p. 167-182).
Desde uma posicao de objetivismo ético, Alexy identifica o direito com um sistema de normas
que reclama uma “pretensdo de correcao” (Anspruch auf Richtigkeit), com a consequéncia de
que nio se podem considerar autenticamente juridicos aqueles sistemas normativos que nao
apresentam, explicita ou implicitamente, essa pretensdo!2. A ponderacdo entre principios
constitucionais, nessa Otica, exige o recurso a teorias morais que excedem a dimensio
juridico-positiva.

0 modelo tedrico proposto por Alexy, cuja validade transcende em larga medida os
pressupostos institucionais historico-empiricos do contexto constitucional alemao!3, concebe
o direito como uma institucionalizacdo da razdo pratica e propde uma gestdo das razdes
normativas dos direitos de um ponto de vista prevalentemente discursivo e procedimental.
Segundo essa posicdo doutrinal, o érgdo de justica constitucional é chamado a configurar seu
préprio pensamento como uma instancia de reflexdo do processo politico por meio dos canais

11 “Two properties are essential for law: coercion or force on the one hand, and correctness or rightness on the other. The first
concerns a central element of the social efficacy of law, the second expresses its ideal or critical dimension. It is the central
question of legal philosophy to ask how these two concepts are related to the concept of law and through it, to each other. All - or
at least nearly all - questions of legal philosophy depend on the answer to this question” (Alexy, 2004, p. 163).

12 Por uma andlise critica, ver Garcia Amado (2014, p. 6-40) e Poggi, Sardo (2019, p. 181-208).

13 Enquanto na Teoria dos direitos fundamentais o conteiido dos direitos fundamentais de liberdade e igualdade é mutuado pela
Lei Fundamental alem4, em algumas obras sucessivas este contetido tende a ser justificado a partir das regras procedimentais do
discurso, que estdo na base de qualquer situagdo intersubjetiva e constituem uma condi¢do transcendental do ordenamento
juridico no seu conjunto (ver, nomeadamente, Alexy, 1995, p. 130-131).
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de uma “representacdo argumentativa”14, para que os cidaddos possam aprovar racionalmente
as argumentacdes introduzidas no debate publico, em um contexto cultural dominado pelo
pluralismo ideolégico e pela liberdade de expressar o proprio desacordo!s. Deste modo, o grau
de legitimacdo do Tribunal constitucional chega a depender do seu maior ou menor carater
representativo, ou seja, do seu vinculo ideal (relacionado com a dimensdo argumentativa das
suas decisdes) com a vontade popular.

A execucdo dos principios constitucionais requer um papel ativo, “extensivo”, do Tribunal
constitucional, como aplicacdo de uma racionalidade pratica e de uma pretensao de correcao
que encontram expressdo nas técnicas ponderativas judiciais. Alexy (1997, pp. 7 ss) recorda a
este respeito uma decisdo tomada pelo Bundesverfassungsgericht em 1973 que confirma uma
precedente sentenca da Corte federal de justica, que havia estendido a tutela do direito a
privacidade para além dos casos previstos pela lei. Na fundamentagdo, o Tribunal
constitucional argumenta a favor da sujeicio do juiz ndo s6 a lei, mas também, em
conformidade com o art. 20 do Grundgesetz, ao direito entendido como estritamente ligado
aos valores constitucionais. Seu funcionamento, ndo limitdvel a mera garantia dos
procedimentos e dos mecanismos institucionais, deveria inspirar-se em uma ideia de “moral
publica”, entendida como representacdo comum das condi¢des justas da cooperagdo social.
Por outro lado, na auséncia de uma legitimacdo democratica direita, o risco de um
deslizamento na dire¢do de um ordenamento social caracterizado por uma “ditadura dos
juizes” pode ser evitado tratando de incluir a jurisdi¢do constitucional dentro do processo
democraticole.

b) As objecoes de Habermas

Também Jiirgen Habermas debate o problema de legitimidade da justica constitucional e
da ponderacio judicial no contexto de uma mais ampla teoria da democracia e dos direitos
fundamentais. Na sua reflexdo, orientada a uma profunda reconstrucdo das categorias
interpretativas do constitucionalismo, o autor defende uma concepg¢do deontoldégica dos
direitos e principios constitucionais, entendidos como “normas obrigatérias de acao”
intersubjetivamente validas para todos os destinatarios sem excecdes. Na sua analise da
génese légica dos direitos, o autor destaca a existéncia de um “processo circular, no qual o

14 “The starting point of the argument of argumentative representation is the fact that constitutional review is an exercise of state
authority»; «[a]n adequate concept of democracy must [..] comprise not only decision but also argument. The inclusion of
argument in the concept of democracy renders democracy deliberative. Deliberative democracy is an attempt to institutionalize
discourse as far as possible as a means of public decision-making. For this reason, the connection between the people and the
parliament must be determined not only by decisions expressed in elections and votes but also by argument” (Alexy, 20154, p.
31-32). Sobre a nogdo de representacdo argumentativa, ver Kumm (2012, p. 206-207) e Oliver Lalana (2011, pp. 147-176).

15 “Discursive constitutionalism, as a whole, is an enterprise of institutionalizing reason and correctness. If there exist sound and
correct arguments as well as rational persons, reason and correctness are better institutionalized with constitutional review than
without it” (Alexy, 2005, p. 581).

16 “E] riesgo del paternalismo del tribunal constitucional, en dltimo término, sélo puede evitarse conectando fdcticamente los
argumentos del tribunal constitucional y los discursos de los ciudadanos. Cuando un tribunal constitucional esgrime sus
argumentos iusfundamentales y demas argumentos de indole juridico-constitucional en contra de los resultados del proceso
democratico, no sélo hace valor negativamente que este proceso ha fracasado conforme a los pardmetros de la formacién
discursiva de voluntad politica, sino que se pretende también, positivamente, que si los ciudadanos entraran a tomar parte en un
discurso juridico-constitucional racional, también ellos aprobarian los argumentos del tribunal” (Alexy, 2003, p. 40).
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cédigo juridico e o mecanismo para a producdo de direito legitimo, portando o principio da
democracia, se constituem desde o inicio de modo coorigindrio” (Habermas, 2010-2011, p.
158, grifo no texto). Entre direitos de liberdade e autonomia politica, em outros termos, existe
um nexo de implicacdo reciproca que representa a principal fonte de legitimacdo do direito
moderno.

Segundo Habermas, a aplicagdo dos procedimentos alexyanos levaria a uma significativa
perda de normatividade deontica dos direitos e dos principios constitucionais, que acabariam
sendo entregues a consideracdes economicistas. O método da ponderagdo terminaria por
reduzir o significado dos direitos a analise custos-beneficios, a sua consideragdo em termos de
interesses utilitaristas. A representacdo dos direitos como bens ou valores que necessitam ser
ponderados dentro de um caso concreto implicaria o risco de converter o Tribunal em um
“negociador de valores”, em uma instancia autoritaria lesiva das prerrogativas do legislador.

Em oposicao ao método da ponderacao, Habermas retoma a proposta, formulada por Klass
Gilinther (1988; Id., 1992, p. 36-76), da “teoria da norma adequada”, consistente em
identificar, dentro das normas aplicaveis prima facie, a que mais cabe no especifico contexto
de aplicagao.

Com especifica referéncia ao Tribunal constitucional alemdo, Habermas afirma que, como
“guardido da democracia deliberativa”, deveria se limitar a garantia das condi¢coes
procedimentais da formacdo do consenso democratico e dos processos deliberativos, evitando
aquela forma autoritaria de paternalismo que consiste em interpretar e aplicar os direitos
unicamente de acordo com critérios éticos substantivos!’. Essa concep¢ao do papel da Corte
se baseia em uma identificacdo dos principios juridicos com os valores morais,
desconhecendo deste jeito a evolucdo do significado aos quais estdo sujeitos uma vez
positivados. A funcdo atribuida a Corte coincide essencialmente com se ocupar da analise das
normas controvertidas no que diz respeito aos pressupostos comunicativos e as condi¢des
procedimentais da legislacio democratica; em se preocupar que fiquem abertos os “canais”
necessarios para o inclusivo processo de formacio da opinido e da vontade por meio dos
quais uma democratica comunidade juridica organiza si mesma (Habermas, 2010-2011, p.
330-354).

A finalidade principal da Constituicdo deveria consistir na garantia dos “procedimentos
politicos” mediante os quais os cidaddos podem tentar realizar em formas cooperativas o
projeto de uma vida mais justa; pelo contrario, os juizes constitucionais deveriam tratar de
garantir a regularidade dos processos de formag¢ido da vontade politica. O vinculo da Corte e
do legislador aos dados procedimentais da Constituicdo ndo implica (ndo deveria implicar)
alguma confusido dos papéis:

17 “I0] tribunal constitucional precisa utilizar os meios disponiveis no dmbito de sua competéncia para que o processo da
normatizacio juridica se realize sob condi¢cdes da politica deliberativa, que fundam legitimidade. Esta, por sua vez, esta ligada aos
pressupostos comunicativos pretensiosos de arenas politicas, que ndo se limitam a formagdo da vontade institucionalizada em
corporagdes parlamentares, estendendo-se também a esfera publica politica, bem como ao seu contexto cultural e a sua base
social. Uma pratica de autodeterminagdo deliberativa s6 pode desenvolver-se no jogo entre a formacdo da vontade de
corporagdes parlamentares, programada para decisdes e institucionalizada conforme o direito procedimental, e a formagdo
politica da opinido nos circulos informais da comunicagéo politica” (Habermas, 2010-2011, p. 340). Para uma réplica, ver Alexy
(2008b, p. 1-2).
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[o] fato de o tribunal constitucional e o legislador politico ligarem-se as
normas processuais nao significa uma equiparagao concorrente da justica com
o legislador. Os argumentos legitimadores, a serem extraidos da constitui¢io,
sdo dados preliminarmente ao tribunal constitucional, na perspectiva da
aplicacdo do direito - e ndo na perspectiva de um legislador, que interpreta e
configura o sistema dos direitos, a medida que persegue suas politicas. O
tribunal torna a desamarrar o feixe de argumentos com os quais o legislador
legitima suas resolucdes, a fim de mobiliza-los para uma decisido coerente do
caso particular, de acordo com principios do direito vigente; todavia ele ndo
pode dispor desses argumentos para uma interpretacido imediata do tribunal e
para uma configuragio do sistema do direito e, com isso, para uma legislacdo
implicita (Habermas, 2010-2011, p. 324).

Ora, por um lado, Alexy ndo proporciona nenhum parametro efetivo de avaliacdo das
razdes normativas em que deveria se fundar o modelo de representacio proposto: nio
especifica quantas pessoas, em conformidade com quais pardmetros concretos, deveriam
aceitar os argumentos do Tribunal constitucional como corretos e racionais para poder
justificar o controle de constitucionalidade. Por outro lado, também sobre as reflexdes de
Habermas pesa a auséncia de procedimentos alternativos as técnicas ponderativas para
delimitar o contelido das normas: o mecanismo da norma adequada parece de fato uma
solucdo excessivamente abstrata em comparacdo a experiéncia juridica concreta. No
funcionamento efetivo do direito, de fato, acontece que ou um caso cabe dentro das condi¢des
de aplicacdo de uma norma, resultando, portanto, aplicavel, ou recai fora (e, portanto, nao
resulta realmente aplicavel). Se, como afirma Habermas, trata-se de escolher entre diferentes
normas aplicdveis prima facie, isso pode significar: 1) que uma ou algumas delas nio
seja/sejam realmente aplicavel/eis; 2) que existem varias normas aplicaveis ao caso, mas que
somente uma delas é “adequada” e, portanto, aplicivel. Na primeira hipétese, ao menos
sempre que se alegue que exista necessariamente uma Unica norma aplicivel ao caso
concreto, estariamos diante de uma petitio principii; na segunda hipdtese, ndo se percebe qual
seria a diferenca entre a “selecdo da norma adequada” e a determinac¢ao da norma destinada a
prevalecer como resultado de uma ponderacio.

c) As objecoes de Ferrajoli

A teoria de Alexy tem sido objeto de uma atenta leitura critica por parte de Luigi Ferrajolils,
que, apesar de concordar com a interpretacdo do constitucionalismo do segundo pds-guerra
mundial como um novo paradigma para a reflexdo juridica e na adesao ideoldgica a forma
representada pelo Estado constitucional de direito!9, defende uma abordagem de
“constitucionalismo garantista” (positivista) centrado na tese de que os direitos fundamentais
implicam a existéncia ou impdem a introdugdo das relativas garantias. Trata-se de uma

18 Por uma reconstrucio do debate, ver Ansuategui Roig (2018, p. 229-252) e Di Carlo (2015, p. 7-22).

19 Ver Alexy (1987, p. 405-419) e Ferrajoli (1999b, p. 105 ss). Ferrajoli, é conveniente precisar, compartilha a postura de adesdo
ideolégica face o Estado constitucional enquanto forma de organizagdo iuspolitica considerada particularmente idénea para
tutelar determinados valores (a democracia em um sentido substancial, a igualdade, os direitos fundamentais), ndo também face
as praticas interpretativas e argumentativas nele difundidas (cf., neste sentido, Pino, 2011, p. 969).
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posicao que propugna a subjecdo da legislacdo a normas sobre a producdo de carater formal e
substancial, cuja violacdo gera “antinomias por comissdo” ou “lacunas por omissao”.

0 aparato teorico de Ferrajoli estrutura-se ademais em torno da finalidade normativa de
minimizar a incidéncia dos conflitos entre direitos, ao enfatizar vice-versa sua
interdependéncia multifuncional29. A peculiaridade da posi¢do do autor consiste em perseguir
este objetivo por intermédio de um plano conceitual e definitério que afeta a estrutura dos
direitos fundamentais, apresentando um conjunto de teses que tém carater explicativo em
relacio a uma especifica experiéncia juridica, isto é, a do Estado constitucional
contemporaneo. O discurso elaborado, porém, ndo pretende descrever assepticamente a
realidade juridica, mas possui expressamente importantes repercussdes no plano normativo,
ao ser instrumental no que respeita a persecucdo de fins e valores como a igualdade, a
democracia, a paz e a tutela dos sujeitos mais frageis. O modelo proposto, mais precisamente,
tem um valor prescritivo, que reside precisamente no objetivo de identificar as eventuais
assimetrias entre o Estado constitucional como modelo tedrico e o funcionamento concreto do
direito, a fim de emendar seus defeitos constantemente presentes.

A Constituicao (a “esfera do indecidivel”), representando o dever ser em relacdo a agdo do
legislador, prevé implicitamente lacunas e antinomias que o legislador tem de eliminar
adequando continuamente o ordenamento juridico infraconstitucional aquilo constitucional.
Central, neste modelo, que aspira a ser conjuntamente explicativo e normativo (ou seja,
subordinado a promoc¢dao de determinados fins ético-politicos), é também a distingido
dogmatica entre regras — normas das quais seria facil detectar sua observancia e sua violacdo
- principios diretivos — normas que fixariam objetivos e valores politicos - e principios
regulativos (como os direitos fundamentais), normas mistas que compartilhariam das
primeiras a facilidade da deteccdo de sua observancia ou inobservancia, e dos segundos o
alcance argumentativo (como todas as regras teriam que ser aplicadas por subsunc¢ao, todos
os principios teriam a estrutura de argumentos).

Diferentemente de Habermas, Ferrajoli considera a ponderagio como uma técnica
substancialmente fisiolégica dentro dos ordenamentos juridicos das atuais democracias
constitucionais; acredita, contudo, que sua relevincia tende a ser acentuada por diversas
abordagens doutrinais (em particular de carater neoconstitucionalista)?!, em detrimento do
que deveria ser o justo perimetro das relacdes de poder entre legislador e juizes: a ubiquidade
da pratica da ponderacdo judicial acaba por determinar uma subversdo da hierarquia das
fontes. Além disso, a ponderacdo pode ser evitada identificando hierarquias fixas entre
direitos constitucionais de carater diferente ou, por outro lado, harmonizando
preventivamente os conflitos entre direitos constitucionais do mesmo grau, por meio de uma
especificacdo das respectivas condi¢des de aplicacdo (ver Ferrajoli, 2016, cap. VIl e id., 2018).

Na maioria das vezes, afirma Ferrajoli (2013, p. 125), os juizes descobrem as hierarquias
axiolégicas e juridicas inerentes a Constituicdo; a fase da ponderacdo coincide, pelo contrario,

20 Ver, em particular, Ferrajoli (1989; 2001; 1999a).

21 Ferrajoli defende ao invés uma perspectiva de juspositivismo “critico”, orientada a dar conta das metamorfoses introduzidas
pelo Estado constitucional em relagdo ao funcionamento e a interpretagio do direito. Sobre a relagdo entre Ferrajoli e o
neoconstitucionalismo, ver Pino (2011) e Prieto Sanchis (2008, p. 325-354).
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com um momento sucessivo a aplicacdo dos principios regulativos e relativo s6 as
circunstancias faticas do caso (como, por exemplo, a avaliacdo das circunstancias atenuantes
ou agravantes nos casos de reatos). Na maioria dos casos, alias, sdo configuraveis as violag¢oes
(os comportamentos que é “obrigatério” nao ter ou ter) dos direitos?22.

O constitucionalismo “principialista” de Alexy - objeta o autor -, com a sua excessiva
enfatizacdo do papel dos principios (“diretivos”, na reconstrucdo de Ferrajoli) e do ativismo
judicidrio, comporta uma atenuacdo do carater preceptivo dos textos constitucionais e um
enfraquecimento da normatividade dos direitos fundamentais. A aplicacdo dos principios
constitucionais termina deste modo por ser remetido pelas escolhas discricionais dos juizes,
que deveriam estar submetidos a Constituicdo, determinando uma lesdo do principio da
separacdo dos poderes. A proposta tedrica alternativa formulada por Ferrajoli (2010, p. 2815)
consiste em uma diversa técnica argumentativa que teria o mérito de conter a inflagdo dos
conflitos normativos gerada por uma utilizacdo imprépria da ponderacdo. Para limitar seu
uso, argumenta o autor, é oportuno recorrer a um modelo de escritura constitucional clara,
rigorosa, com direitos formulados (e, portanto, interpretaveis) de maneira igualmente precisa,
utilizando sempre que possivel sua aplicacdo silogistica. Do ponto de vista descritivo, os
juizes, de fato, na maioria dos casos, ndo constroem hierarquias méveis mediante ponderacao,
mas descobrem hierarquias axioldgicas e juridicas ja inerentes a Constituicao.

Na sequéncia desta determinacao, Ferrajoli (2015, p. 43) analisa criticamente a tentativa
alexyana da legitimag¢ao da ponderacao judicial: “La rappresentanza politica - alega — consiste
nella rappresentanza delle volonta, degli interessi, delle opzioni e degli orientamenti politici
degli elettori, e non certo nella rappresentanza di un ideale consenso popolare prestato
allargomentazione giurisdizionale in forza del suo carattere razionale” A legitimacdo
democratica das “funcdes de governo” (as funcdes de inovacdo e transformacdo juridica)
descansa, de fato, na representacdo politica, isto é, na ideia de que novas decisdes, como sdo
sobretudo as leis, sejam tomadas com o consenso ou com a participacao inclusive indireta dos
seus destinatarios. Ao contrario, a legitimacdo democratica das “funcdes de garantia”, e
tipicamente da fungdo judiciaria, ndo somente é independente, mas inclusive potencialmente
em contraste com o consenso popular (a conexdo com a soberania popular deriva da aplicacdo
da lei e da Constituicdo)23. Este tipo de legitimacdo consiste no apuramento da verdade dos
pressupostos do seu exercicio: no caso da jurisdicio, nomeadamente, baseia-se na verdade
processual das teses que averiguam a violacdo juridica submetida a juizo.

22 “T] principio di uguaglianza, per esempio, di fronte alla sua violazione si converte e si comporta come divieto perentorio di
discriminazioni. I diritti di liberta, come la liberta di stampa o di riunione o di associazione, di fronte alle loro violazioni si
convertono e si comportano come i corrispondenti e perentori divieti, come il divieto della censura o di altri atti o comportamenti
lesivi di tali diritti. I diritti alla salute e all’istruzione (in Italia “per almeno otto anni”, dice I'art. 34), a loro volta, impongono
perentoriamente (definitively) le prestazioni sanitarie e I'istruzione obbligatoria. In tutti questi casi, dunque, i diritti fondamentali
vengono in rilievo come regole e la loro applicazione ha la forma della sussunzione delle loro violazioni nei divieti o negli obblighi
ad essi corrispondenti. Certamente ci sono norme costituzionali che enunciano principi direttivi utilizzando il linguaggio dei
diritti: e il caso del “diritto al lavoro” previsto dall’art. 4 della Costituzione italiana che in realta, non essendo configurabili
specifici comportamenti che ne siano violazioni, non é certamente una regola. Ma la maggior parte dei diritti fondamentali sono
riducibili a regole, se per regole intendiamo, ripeto, tutte le norme che vietano o impongono qualcosa, come sono i diritti di
liberta, dei quali é vietata la lesione o restrizione, e i diritti sociali dei quali & obbligatoria la soddisfazione” (Ferrajoli, 2015, p. 47).
23 Ver Ferrajoli (2007, p. 869-875).
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Dentro das atuais democracias constitucionais, poder politico e poder judicidrio contam
com diversas fontes de legitimacdo e diferentes modalidades de exercicio24: o poder politico
baseia-se em um critério de legitimagcdo democratico-eletivo, caracterizado por uma regra
majoritaria; os poderes de garantia como a Corte constitucional encontram sua fonte de
legitimacdo na tarefa de garantir o respeito dos limites do poder e proteger os direitos, bem
como nos requisitos de competéncia e independéncia. Sera oportuno falar, neste caso, de
“legitimacdo de segundo grau” decorrente do sistema constitucional, no sentido de ndo
reconduzivel a uma direta investidura popular. Porém, os 6rgdos de justica constitucional,
embora ndo derivem sua autorizagio do voto popular, podem ser vistos como
democraticamente legitimados pela fungdo profissional desempenhada, pelas modalidades de
exercicio das funcdes a eles constitucionalmente atribuidas: no contexto italiano, por exemplo,
o controle de constitucionalidade das leis para garantia da Constituicdo, a aplicacdo do
principio de igualdade (com base na qual a Corte chegou a elaboracdo do controle de
razoabilidade), a tarefa de mediacdo e recomposicao dos conflitos sociais mediante a técnica
da ponderacio, e, por fim, a funcdo da tutela dos direitos fundamentais.

A luz dessas consideragdes, se, por um lado, a argumentacio juridica nio pode ser
reconduzida aos mecanismos de responsabilidade democratica proprios da representacao
politica, por outro lado a tese da representacdo argumentativa conserva igualmente sua
funcdo critico-normativa como ferramenta ideal para avaliar a qualidade democratica das
decisdes judiciais.

A divisao social do trabalho da administracao dos direitos

No contexto de uma articulada divisdo do trabalho como a que caracteriza a gestdo dos
direitos dentro do constitucionalismo contemporaneo, os principios substantivos da
Constituicdo outorgam ao legislador um espago de autonomia no qual se inserem as eleicdes
politicas?5. Joseph Raz (1994, p. 338), a este respeito, utiliza uma analogia referida as decisdes
que tomamos na nossa vida individual:

[h]ence in deciding whether to spend public resources on museums or sport
facilities, whether to concentrate them in a few regional centers or disperse
them among many towns, whether to favour conservation of the countryside
and of farming communities or to encourage urbanization based on service
industries, or indeed whether to generate more public resources through
taxation or to leave more resources with individuals to do with what they like,
in these and many other questions there may be no solution which is best, only
a range of incompatible solutions to choose from which are all good. This view

24 Gustavo Zagrebelsky (1988, p. 97), em particular, distingue entre democracia como tipo de investidura de sujeitos e
democracia como tipo de fung¢do: segundo essa ultima logica, portanto, pode-se compreender com maior facilidade a existéncia de
6rgdos ndo democraticamente eleitos (os juizes independentes, em geral, e os tribunais constitucionais, em particular) que
desempenham fungdes essenciais para qualquer democracia constitucional. “[I]n una Costituzione non monistica - escreve - che
accoglie in sé diversi principi ispiratori, I'organo investito della funzione di controllo non partecipa conseguentemente di un
fondamento analogo a quello degli organi politicamente attivi ove si esprime il principio di maggioranza” (Zagrebelsky, 1982, p.
111).

25 José Juan Moreso (2006, p. 139), a este respeito, refere-se ao “valor expressivo da democracia”.
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relates to one aspect of morality and rationality. It concerns those aspects of
morality and rationality whereby they contribute to the morality of an action
by its being guided by reasons, moral ones where they pertain. An action can
be moral not because of the reasons for which it is done but because of what it
expresses. A political decision can be rational because it expresses ‘the will of
the people’, i.e. it was reached in ways which realize the value of participation
in public affairs, regardless of its consequences or the reasons which
motivated it. The fact that within a certain range reasons are silent on which
decision ought to be taken has important consequences for the evaluation of
political institutions, partly because of its implications regarding the relative
role of expressive and guiding reasons in their evaluations.

Em definitiva, se se assumir como atributo da legitimacdo do controle de
constitucionalidade uma nogao procedimental de democracia como conjunto de regras que
conferem ao povo ou, melhor ainda, a maioria dos seus membros, o poder de assumir decisdes
publicas para tutelar o interesse coletivo, a tentativa de incorporar a ponderacio no circuito
democratico parece inexoravelmente destinada ao fracasso26. Por outro lado, essa operagdo
pode adquirir significado no terreno de uma concepcio substancial da democracia centrada
em um nucleo de principios e valores.

Como salienta Giorgio Pino (2014, p. 550), uma “organizzazione giuspolitica in cui e
presente una forma di controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi risponde meglio delle
alternative agli ideali costituzionalistici del potere limitato e anche ad una certa declinazione
della stessa democrazia che, seguendo Philip Pettit, potremmo chiamare ‘democrazia
contestatrice”’27.

Em um sistema caracterizado pela soberania constitucional, por for¢a de uma decisao
origindria do poder constituinte, a legitimidade do legislador descende principalmente da sua
aplicagdo dos conteddos e dos programas normativos da Constituicdo?s. As decisoes
judiciarias, baseadas em uma autorizacdo decorrente do sistema constitucional, estio
investidas de uma legitimidade que poderia se considerar indireta.

Neste sentido, o controle de constitucionalidade e a concretizacdo do contetido dos direitos
fundamentais mediante ponderacdo podem constituir um elemento para reforcar a
democraticidade do sistema politico e um instrumento para proteger os direitos, introduzindo
argumentos e razdes que aumentem a conscientizacdo da opinido publica sobre sua fungao

26 “Tale accezione identifica la democrazia semplicemente sulla base delle forme e delle procedure idonee a garantire che le
decisioni prodotte siano espressione, diretta o indiretta, della volonta e della sovranita popolare. La identifica, in breve, in base al
chi (il popolo o i suoi rappresentanti) ed al come (la regola della maggioranza) delle decisioni, indipendentemente dai loro
contenuti” (Ferrajoli, 2007, p. 5). Se se considera, por exemplo, a Corte constitucional italiana, importa referir que os quinze
juizes que a compdem sdo nomeados em partes iguais pelo Presidente da Republica, pelo Parlamento em sessdo comum e pelas
supremas magistraturas civil e administrativa. Segundo essa perspectiva, deveria se concluir que eles ndo sdo designados de
modo “democratico”.

27 Sobre a nog¢do de democracia contestadora (a possibilidade para os cidaddos de criticar e colocar em causa as decisdes
assumidas pelos seus representantes, e, no caso, corrigi-las com base nos direitos individuais lesados), ver Pettit (1999, p. 163-
190; Id., 2000). Sobre o mesmo assunto, ver também a leitura do agir politico como combinagido de trés niveis (“constitucional”,
“eleitoral-ordinario”, “espontdneo-movimentista”) oferecida por Kalyvas (2008).

28 Cf. em particular Acosta Sanchez (1998, p. 366): “el legislador no es democratico per se, aunque exprese la voluntad de la
mayoria parlamentaria, sino sélo en el respeto a la Constitucion, que expresa una voluntad superior a la suya, la del pueblo
soberano”. Por uma linea argumentativa semelhante, tendente a enraizar a justica constitucional no circuito democratico
mediante o recurso a principios metademocraticos, ver, sobretudo, Brewer-Carias (1996, p. 65 ss.), Nogueira (2004, p. 13 ss.) e
Ruggeri, Spadaro (2004, p. 10 ss).
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dentro da sociedade. Dentro de um contexto como o dos Estados constitucionais
contemporaneos, no qual o poder decisorio de ultima instancia resulta fragmentado, diferido,
distribuido, a pratica da ponderacao também se torna uma ocasido para o desenvolvimento de
uma relacdo de interacdo entre juiz e legislador, por meio de canais comunicativos baseados
essencialmente na argumentacdo e na razoabilidade: o legislador é obrigado a fundamentar
suas escolhas e o juiz a avaliar as justificativas do legislador de acordo com determinados
critérios. Por fim, o debate publico acaba se enriquecendo de novas vozes, novas ideias
politicas e sociais, com uma significativa ampliacio do espac¢o de deliberacdo. O principio
democratico de autonormacdo coletiva, desta forma, pode entrar em uma relacido sinérgica
com outros principios metademocraticos, a partir do conjunto dos direitos fundamentais que
concorrem para definir a dimensao substancial do Estado constitucional.
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