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162 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A proibigfio da radiodifuso contribui s6 um pouco mais para a
realizagdo da protegio da perscnalidade que a sua permissao (0,4
contra 0,3). Ja para a liberdade de radiodifusfio hd uma considerdvel
diferenca (0,3 contra 0,9). A qual das alternativas deve ser dada
preferéncia é algo que pode ser calculado por meio de uma simples
operacio. As intensidades de realizacdo devem ser multiplicadas
pelo valor abstrato dos principios. Em seguida devem ser somados
os produtos de ambas as alternativas.”® Para R, isso significa: 0,32
(0.4 x0,8)+0,12 (0,3 x 0,4) = 0,44; para R,: 0,24 (0,3 x 0,8) + 0,36
(0,9 x 0,4) =0,6. Com 0,6, R, tem o maior valor global e deve, por
isso, ser escolhida, ainda que R, seja exigida pelo principio de maior
hierarquia abstrata. A “tirania dos valores” fica superada. No entanto,
essa também ndo € uma solugdo. O resultado é, de fato, rapidamente
calculdvel apés a atribuicdo de valores numéricos. O problema, no
entanto, estd na atribuigdo desses valores. E questiondvel a possibili-
dade de atribuir valores hierdrquicos abstratos a cada um dos valores
ou principios. De qualquer forma, parece estar excluida uma atribui-
¢do intersubjetiva inequivoca de niimeros para as intensidades de rea-
lizag8o. Néo € possivel inferir um resultado a partir de uma quantifi-
cagdo fixa; no méximo, € possivel ilustrar de forma guantitativa a
decisdo, independentemente de como se tenha chegado a ela. A con-
cepedo de uma hierarquia de valores que trabalhe com escalas cardi-
nais fracassa, portanto, diante dos problemas da metrificagfio dos pe-
sos ¢ das intensidades de realizagdo dos valores ou principios.’

Tampouco constitui uma alternativa partir da igualdade hierdrguica
dos valores ou principios para, ento, trabalhar com intensidades cardi-
nais de realizagio. O problema seria simplesmente deslocado para
questSes insoliveis da metrificagfio das intensidades de realizaggo.

Por isso, pode-se dizer, de forma geral, que é impossivel uma
ordenacio dos valores ou principios que, em todos os casos ¢ de for-
ma intersubjetivamente cogente, defina a deciso no 4mbito dos direi-
tos fundamentais.”® A impossibilidade de uma tal ordenagio “rigida”

206. Sobre esse procedimento, of. Karl Haag, Rationale Strafrumessung, Koln:
ﬂ%mﬁ%wwu 1970, pp. 45 ¢ ss.; Bernhard Schlink, Abwéigung im Verfassungsrecht, e
: ..No......“ Cf. _wnw:&.ma Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, pp. 134-135.

208. A possibilidade, suscitada por Schlink, de se resolver o problema da ordem

-+ de valdres por mefo de uma fungio — no estilo da economia do bem-estar —, que
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nio implica a impossibilidade de uma ordenagiio “flexivel” e, sobre-
mdo, n3o diz nada contra o conceito de sopesamento. Ordenagdes
flexiveis podem surgir de duas formas: (1) por meio de preferéncias
prima facie em favor de um determinado principio ou valor; e (2) por
meio de uma rede de decisdes concretas sobre preferéncias. Uma or-
denacio flexivel dos valores constitucionalmente relevantes por meio
de preferéncias prima facie € obtida, por exemplo, quando se pressu-
pde uma carga argumentativa em favor da liberdade individual, ou da
igualdade, ou de interesses coletivos. Uma ordenacdo flexivel por
meio de uma rede de decisdes concretas sobre preferéncias € obtida
por meio da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Am-
bas estio intimamente ligadas ao conceito de sopesamento, o qual
serd analisado a seguir.

2.2.2 A idéia de sopesamento

Contra a idéia de sopesamento é muitas vezes levantada a obje-
¢do de que ela ndo € um modelo aberto a um controle racional. Valores

permitiria inferir utilidades sociais (ou preferéncias coletivas ou concepgdes coletivas
de valor} a partir de utilidades individuais {ou preferéncias individuais ou concepgdes
individuais de valor), serd aqui examinada apenas marginalmente (¢f., a respeito,
Bernhard Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, pp. 154 e ss.). Um enfoque nesses
termos pressup@e que aguilo que & vilido como direito constitucionat pode ser equi-
parado 2s utilidades coletivas na forma de uma fungdo de utilidades individuais.
Embora essa equiparacfio tenha —como Schhink ressafta —tendéncias tanto individualistas
como democrdticas, ela vincularia por completo o direito constitucional is concep-
¢Oes de valor generalizadas em cada momento. Contudo, o fato de que uma concepgio
de valor seja generalizada ndo significa que seja vilida do ponto de vista do direito
constitucional. Mesmo que se desconsidere esse problema, esse enfoque fracassa
diante da dificuldade de se agregar as utilidades individuais as utilidades sociais. Se
as utilidades individuais forem mensuradas em uma escala cardinal, surgem, pelo
menos no que diz respeito a questdes juridico-constitucionais, dificuldades insuperd-
veis em relagdo & mensuragio e 4 comparacfo dessas utilidades (cf. Schlink, pp.
166-167). E certo que esses problemas podem ser evitados com a utilizagdo de um
escala ordinal, mas, nesse caso, a agregagio fracassaria diante do teorema da impos-
sibilidade de Arrow. A esse respeito, cf. Kenneth J. Arrow, Social Choice and Indi-
vidual Values, 2° ed., New York: Wiley, 1963; R. Duncan Luce/Howard Raiffa,
Games and Decisions. Introduction and Critical Survey, New York: Wiley, 1957, pp.
327 e ss.; Adalbert Podlech, Gehalt und Funktionen des allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatzes, pp. 274 e ss.; Bernhard Schlink, Abwdgung im Verfas-
sungsrecht, pp. 180 ¢ ss.
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e principios ndo disciplinam sua prépria aplicagio, e o sopesamento,
portanto, ficaria sujeito ao arbitrio daquele que sopesa. Onde comeca
0 sopesamento terminaria o controle por meio de normas e métodos.
Ele abriria espago para o subjetivismo e o decisionismo dos juizes.
Essas objecdes sdo procedentes se com elas se quiser dizer que o so-
pesamento ndo € um procedimento que conduza, em todo e qualquer
caso, a um resultado Gnico e inequivoco. Mas elas ndo sdo proceden-
tes quando daf se conclui que o sopesamento € um procedimento nao-
racional ou irracional.

Anteriormente foi demonstrado que as colisdes entre principios
devem ser resolvidas por meio da defini¢fio de uma relagfio de prece-
déncias condicionadas. Como exemplo foi utilizado o caso Lebach,
no gual o Tribunal Constitucional Federal solucionou a colisao entre
a proteciio da personalidade (P,) e a liberdade de informar via radio-
difusdo (P,) por meio da aceitagio de uma precedéncia de P, no caso
de uma “repeticio do noticidrio televisivo sobre um grave ¢rime, nio
mais revestido de um interesse atual pela informagéo”, que “coloca
em risco a ressocializagdo do autor” (C,).** A partir dai, o tribunal
elaborou um enunciado de preferéncias com a seguinte forma:

(1) (PL P Py) G

Segundo a lei de colisdo,*? desse enunciado decorre uma regra:

2y C; = R,

a qual, sob as condigGes C,, comina a conseqii€ncia juridica de P,

(R).

2.2.2.1 O modelo decisionista e 0 modelo fundamentado

Se 0 sopesamento se resumisse & formulagiio de um tal enunciado
de preferéncias e, com isso, a determinagiio da regra relacionada ao
caso — que decorre desse enunciado -, o sopesamento, de fato, ndo
representaria um procedimento racional. O estabelecimento da prefe-
réncia condicionada poderia ocorrer de forma intuitiva. Aquele que

209. BVerfGE 35, 202 (237)
210. Cf., neste Capitulo, 1.3.2.1.
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sopesa teria a possibilidade de seguir dnica e exclusivamente suas con-
cepgdes subjetivas. Nio seria possivel falar em sopesamentos corretos
e sopesamentos equivocados.

No entanto, a um tal modelo decisionista de sopesamento pode
ser contraposto um modelo fundamentado. Em ambos os modelos o
resultado do sopesamento é um enunciado de preferéncia condiciona-
da. No modelo decisionista a defini¢do do enunciado de preferéncia €
o resultado de um processo psiquico néo controldvel racionalmente. O
modelo fundamentado, por sua vez, distingue entre o processo psiqui-
co que conduz 2 definigio do enunciado de preferéncia e sua funda-
mentagio.”!! Essa diferenciago permite ligar o postulado da raciona-
lidade do sopesamento 4 fundamentagfio do enunciado de preferéncia
¢ afirmar: um sopesamento € racional quando o enunciado de prefe-
réncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional.
Com iss0, 0 problema da racionalidade do sopesamento leva-nos a
questdo da possibilidade de fundamentagéo racional de enunciados
que estabelecam preferéncias condicionadas entre valores ou princi-
pios colidentes.

2.2.2.2 A fundamentagdo de enunciados
de preferéncias condicionadas
néo relacionada especificamente ao sopesamento

De acordo com a lei de colisdio, dos enunciados de preferéncias
condicionadas decorrem regras que, diante de determinadas condigoes,
cominam a conseqiiéncia juridica do principio prevalente. Nesse sen-
tido, a fundamentacio de enunciados de preferéncias € uma fundamen-
tagdo de regras relativamente concretas, que devem ser atribuidas as
disposi¢des de direitos fundamentais. Para sua fundamentagiio podem
ser utilizados todos 0s argumentos possiveis na argumentacdo consti-
tucional. Mas a possibilidade de uso de argumentos seménticos fica
excluida nos casos em que com a propria constataciio da colisdo ja se
decide, a partir do teor literal da Constitui¢io, acerca da aplicagio das

211. Isso equivale 2 freqilentemente citada diferenciagio entre o processo de
descoberta (process of discovery) e o processo de justificagiio (process of justifica-
tion). Cf., por exemplo, Richard A. Wasserstrom, The Judicial Decision, Stanford:
Stanford University Press, 1961, p. 27.

o]
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disposigOes constitucionais em questdo. J4 os demais canones da in-
terpretagdo ¢ argumentos dogméticos, precedentes, argumentos préti-
cos e empiricos em geral, além de formas especificas de argumentagdo
Jjuridica, podem sempre ser utilizados.*"* Assim, para a fundamenta-
¢do de um enunciado de preferéncias condicionadas e, com isso, para
a fundamentacdo da regra que a ele corresponde, pode-se recorrer &
vontade do constituinte, 4s conseqiiéncias negativas de uma fixagio
alternativa das prefer€ncias, a consensos dogmaticos e a decisdes pas-
sadas. Nesses termos, a fundamentacgio de um enunciado de preferéncias
condicionadas ndo € diferente da fundamentagio de regras seminticas
criadas para tornar conceitos vagos mais precisos, E a diferenca desa-
parece ainda mais quando se leva em consideragio que também no
dmbito da interpretacio tradicional, com freqiiéncia, sdo realizados
sopesamentos. Basta pensar em um caso no qual uma interpretacio
estrita de um conceito teria como conseqiiéncia uma menor prote-
¢40 de um direito fundamental, enquanto a interpretagfio extensiva do
mesmo conceito levaria a uma maior proteciio desse direito. Diante da
variedade de possiveis argumentos a favor de enunciados de preferéncia,
€ possivel afirmar que a freqiiente recomendagio para que se levem
em consideragfio apenas as conseqiiéncias?? constitui uma reducio
injustificdvel.

2.2.2.3 A fundamentagdo relacionada
especificamente ao sopesamento

O que foi dito acerca da utilizagio de argumentos juridicos gerais
ainda nfo diz respeito ao que hé de especifico na fundamentagio de
enunciados de preferéncias. Se houvesse apenas esses argumentos,
seria possivel cogitar de abrir mdo do enunciado de preferéncia e ba-
sear a fundamentacio exclusivamente na regra que dele decorre.

A existéncia de argumentos relacionados especificamente ao so-
pesamento € sugerida por formulagGes do Tribunal Constitucional Fe-
deral, como as seguintes: “A pretensio de liberdade dos individuos

ags 212, Sobre isso, of. Robert Alexy, Theorie der Juristischen Argumentation, pp.
e §s.

213. Cf,, por exemplo, Bernhard Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, pp.
181, 192 e 199; Adalbert Podlech, Weriung und Werte im Recht, p. 208,
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manifesta-se (...) tanto mais intensamente quanto mais se colocar em
questio seu direito 2 liberdade de escolha profissional; a protegao da
comunidade torna-se tanto mais premente quanto maior forem as des-
vantagens ¢ os perigos que para ela possam advir da total liberdade de
exercicio profissional™;*"* “fq]uanto mais a intervencio legal afetar as
manifestacdes elementares da liberdade de acfo humana, tanto mais
cuidadoso deve ser o sopesamento das razdes contrdrias a pretensio
elementar de liberdade do cidaddo™;*'* “[a]iém disso resulta {...) que o
necessdrio sopesamento deve levar em consideragfo, de um lado, a
intensidade da interven¢do na esfera da personalidade por meio da
transmiss#o de um programa televisivo desse tipo; de outro lado, deve
ser avaliado o interesse concreto a que o programa satisfaz e que,
para tanto, € adequado™.?'® Essas manifestacoes®’ fazem referéncia a
uma regra que € constitutiva para os sopesamentos do Tribunal Cons-
titucional Federal, que pode ser formulada da seguinte forma:

(A) “Quanto maior for o grau de nio-satisfagio ou de afetacdo

de um principio, tanto maior terd que ser a importincia da

satisfago do outro™. 2!

Essa regra expressa uma lei que vale para todos os tipos de sope-
samento de principios ¢ pode ser chamada de lei do sopesamento.
Segundo a lei do sopesamento, a medida permitida de nio-satisfacio
ou de afetaciio de um principio depende do grau de importincia da
satisfacio do outro. Na prépria defini¢do do conceito de principio, com
a cldusula “dentro das possibilidades juridicas”, aquilo que € exigido
por um principio foi inserido em uma relacio com aquilo que € exigi-

214, BVerfGE 7, 377 (404-405}.

215. BVerfGE 20, 150 (159). Cf. também BVerfGE 17, 306 (314).

216. BVerfGE 35, 202 (226).

217. Cf. também BVerfGE 41, 251 (264), decisdo na qual o tribunal faz mengao
a “‘um sopesamento global entre a intensidade da intervengio e o peso € a urgéneia das
razGes que a justificam™,

218. Para uma formulagio um pouco diferente, cf. Robert Alexy, “Die logische
Analyse juristischer Entscheidungen”, p. 206. Aqui é possivel abrir mio de especi-
ficagBes adicionais acerca dessa regra. Parte-se, neste ponte, do pressuposto de que
os principios em questio colidem, ou seja, de que um principio pode ser satisfeito
as custas de outro. Colises surgem apenas gquando da solugfo de casos. Aquilo que
é colocado em relagio por meio de uma regra é, por conseguinte, a afetagdo de um
dos principios em razio de uma determinada solugio de um caso € a importincia da
satisfagdo do outro principio nasse mesmo caso.
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do pelo principio colidente. A lei de colisdo expressa em qué essa re-
lagdo consiste. Ela faz com que fique claro que o peso dos principios
nio € determinado em si mesmo ou de forma absoluta e que s6 € pos-
sivel falar em pesos relativos.”'?

As idéias que estdo por trds da lei do sopesamento podem ser
ilustradas com o auxilio de curvas de indiferenga, como aquelas que
sdo utilizadas nas ciéncias econdmicas.?”® Uma curva de indiferenca é
um meio para representar a relagdo de substituigao de bens. Suponhamos
que a seja favordvel tanto a liberdade de imprensa quanto & seguranga
nacional e que ele esteja disposto a aceitar tanto uma certa diminuigfo
na seguranca nacional, para que haja uma certo aumento na liberdade
de imprensa, quanto uma certa diminuigiio na liberdade de imprensa,
para que haja um certo aumento na seguranca nacional. As situagdes
julgadas por a como igualmente boas ou indiferentes podem, entdo,
ser representadas por pontos em uma curva:

liberdade de imprensa

seguranga nacional

Curvas de indiferenca como essa correspondem a lei da taxa mar-
ginal decrescente de substituicdo.”! Conforme a liberdade de expres-

219. Cf. Brian M. Barry, Political Argument, London: Routledge, 1965, p. 7.

220. Sobre o conceito de curva de indiferenca, cf., por todos, Tibor Scitovsky, Wel-
Jfare and Competition, London: Allen and Unwin, 1952, pp. 30 e ss. Para uma utilizacfio
de curvas de indiferenga na filosofia pritica, cf. Brian Barry, Political Argument, pp. 4
€ ss.; John Rawls, A Theory of Justice, pp. 37 € s5. No dmbito do direito constitucional,
foi Schlink quem tentou fazer com que fosse frutifero um enfoque indiferencialista {cf.
Bernhard Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, pp. 168 ¢ ss. e 169 e ss.).

221. Cf. Brian M. Bamy, Political Argument, pp. 6 e ss.; Bernhard Schlink,
Abwigung im Verfassungsrecht, p. 168.

— -
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sdo diminui, exige-se um aumento cada vez maior na seguranga na-
cional, para compensar cada diminui¢io adicional na liberdade de
imprensa, e vice-versa.

Mas curvas de indiferenga como essa ndo sdo diretamente equi-
valentes 4 lei do sopesamento. A lei do sopesamento aponta, em pri-
meiro lugar, para a importdncia da satisfacio do principio colidente e
formula, em segundo lugar, um dever. A curva apresentada acima, por
sua vez, apenas descreve as substituicdes que sdo indiferentes para a.
O tragado da curva expressa o quio importante &, para a, a seguranga
nacional em relacao & liberdade de imprensa. Uma outra pessoa & pode
ter uma outra concepcio acerca dessa importdncia relativa. O fato de
que para b a seguranga nacional seja mais importante que para a pode ser
representado da seguinte maneira:

liberdade de imprensa

seguranga nacional

O sopesamento constitucional nio diz respeito 4 importincia que
alguém confere a liberdade de imprensa ou & seguranga nacional, mas
2 defini¢@o de qual deve ser a importincia que se deve conferir a am-
bas. Ainda que seja possivel tentar representar a relac@o de substitui-
¢do aceita pelo Tribunal Constitucional Federal por meio de uma
curva de indiferenga, do ponto de vista do método, o sopesamento diz
respeito a uma regra que prescreve como se deve sopesar. Portanto, a

- lei do sopesamento é formulada como uma regra, que prescreve a de-

finiclio de curvas de indiferenga corretas (importincias relativas corre-
tas). Nesse sentido, diante das curvas de indiferenca dos tipos apresen-
tados acima, a lei do sopesamento deve ser inserida em um metanivel.
Nesse metanivel ela pode ser representada pela seguinte curva de in-
diferenga de segundo nivel:
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grau de satisfacdo
(grau de ndo-afetacdo) de P,
(p. ex.: liberdade de imprensa)

grau de importincia
da satisfagao de P,
(p. ex.: seguranca nacional)

Essa curva tem uma interessante caracteristica: mesmo aquelas
pessoas cuja concepgio € representada por distintas curvas de indife-
renga de primeiro nivel sdo aqui representadas de forma sobreposta.
Se a e b aceitam ambos 0s principios como abstratamente de mesma
hierarquia, eles nio podem divergir acerca do fato de que um grau
muito reduzido de satisfagdo ou uma afetagfio muito intensa da liber-
dade de expressdo em favor da seguranca nacional somente sdo ad-
missiveis se o grau de importincia relativa da seguranga nacional for
muito alto. No entanto, eles podem ter diferentes opinides sobre o
momento em que o grau de importincia relativa da seguranga nacio-
nal passa a ser muito alto, 0 que € expressado pelas diferentes curvas
de indiferenga de primeiro nivel.

Curvas de indiferenga fazem com que fiquem claras as idéias que
estao por trds da lei do sopesamento. Mas elas ndo oferecem um pro-
cedimento decisério definitivo.?* As curvas de primeiro nivel repre-

222, Aqui interessam apenas sopesamentos no sentido de atribuigbes de pesos a
_un_._n_.Eom, ou seja, interessa apenas aquilo que ¢ exigido pela méxima da proporcio-
nalidade em sentido estrito. Como jd foi mencionado acima, é necessirio distinguir
entre a quantificagao dos principios — que se relaciona s possibilidades jurfdicas de
sua realizagio — e a questio da necessidade das afetaces 2 sua satisfacio — que
se relaciona s possibilidades fiticas de sua realizaggo. No ambito de um enfoque
indiferencialista, a estrutura do exame da necessidade pode ser representada com o
auxilio do critério de eficiéncia de Pareto. De acordo com esse critério, uma conste-
lagio A € preferivel a uma constelagio B “se, com a passagem de B para A, nenhum
dos envolvidos tem sua situacio piorada em relagio 2 situagio anterior € a0 menos
um ao.m envolvidos tem sua situagio melhorada” (Werner Kirsch, Einfiihrung in die
Theorie der Entscheidungsprozesse, v. 3, p- 77). A conexiio entre esse critério e a
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sentam apenas diferentes sopesamentos. De acordo com a lei do sope-
samento — que corresponde a curva de indiferenca de segundo nivel
—, a deciso acerca da corregiio desses sopesamentos deve ser tomada
com base nos graus de importincia da satisfagdo de um principio e de
satisfagdo/ndo-satisfacdo (ndo-afetagio/afetagdo) do outro. Mas esses
congceitos sio infensos a uma metrificagio que possa levar a um cal-
culo de resultados intersubjetivamente inequivoco.

Alei do sopesamento ndo €, contudo, despida de importéncia. Ela
diz o que é importante no sopesamento: de um lado, o grau ou a in-
tensidade da ndo-satisfagio ou da afetacdo de um principio e, de outro
lado, o grau de importincia da satisfagdo do outro principio. Aquele
que afirma que uma afetagfo muito intensa sé pede ser justificada por
meio de um grau muito alto de importiincia da satisfago do principio
colidente ainda nfo diz quando essa afetagdo muito intensa e quando
esse alto grau de importincia estdo presentes. Mas ¢le diz o que deve
ser fundamentado para se justificar o enunciado de preferéncia que
representa o resultado do sopesamento: enunciados sobre graus de
afetaciio e de importancia. Os argumentos que podem ser utilizados na
fundamentagdo desse tipo de enunciados ndo sdo relacionados especi-
ficamente ao sopesamento. E possivel levar em consideragio qualquer
argumento tipico da argumentacdo juridica. A decisio no caso Lebach
oferece um exemplo de uma fundamentagiio de enunciados sobre
eraus de afetagiio e de importincia. A tese de que a emissdo televisiva
representava uma afetagiio demasiadamente intensa® na protegdo da
personalidade é fundamentada, por exemplo, fazendo-se mengio ao

méxima da necessidade € clara. Para uma esconstrugdo do exame da necessidade com
o auxilio da eficiéncia de Pareto, cf. Berhard Schlink, Abwégung im Verfassungs-
rechz, pp. 181 & ss.

223. Como exemplo de fundamentagio de um enunciado sobre um menor grau
de intensidade de uma afetagio pode ser utilizada a decisio no caso sobre co-gestio.
No &mbito do exame do direito fundamental 4 liberdade profissional das sociedades
de empresas afetadas pela lei de co-gestiio, a decisdo afirma: “A influéncia que a
participaciio dos trabalhadores no Conselho Fiscal tem na diregfio da empresa néo
&, em principio, determinante; ac contrdrio, a competéncia para a decisdo final cabe
aos membros do Conselho Fiscal indicados pelos acionistas da sociedade como
seus representantes. Mesmo nos ¢asos em que decisGes do 6rgdo de representagéo
dependam de decisdo do Conselho Fiscal, estas continuam a ser decisdes que, em
principio, pedem ser consideradas como decisdes dos membros da sociedade. Por
conseguinte, trata-se de uma restri¢io de menor intensidade™ (BVerfGE 50, 290
(365) — sem grifos no original}.
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alcance das emissdes de televisio, aos efeitos do formato documen-
tdrio,” ao alto grau de credibilidade que os programas de TV tém
junto ao piblico,™ 2 ameaca & ressocializaciio do autor, decorrente
dessa credibilidade™’ e de outras caracterfsticas do documentirio, e ao
prejuizo adicional que implica a transmissdo de um documentirio
depois da perda da atualidade da informag&o.”® No que diz respeito 4
importincia da realizagio do principio da liberdade de radiodifusio,
380 aduzidas, em primeiro lugar, diversas razGes para a importincia
da transmissio de noticias atuais sobre crimes graves. A partir dessa
constatagao, a repetigiio de uma noticia € qualificada como ndo sufi-
cientemente importante para justificar a intensidade da afetagfio.?

As razdes utilizadas pelo tribunal s3o plausiveis. Mesmo sem
uma andlise mais detida, pode-se perceber que dentre essas razdes se
encontram coisas muito diversas, como a referéncia a fatos (alcance
das emissdes de televisdo), a regularidades empiricas (causar risco 2
ressocializagdo) e juizos normativos (caracterizacio da ressocializa-
¢do como urgentemente exigida pelo art. 12, § 12, combinado com o
art. 22, § 12, da Constituic@o alemd). Um tal conjunto de razées — que
inclui valoragdes — € algo caracteristico da fundamentacio juridica.
E &, além disso, necessdrio quando se trata de estabelecer defini¢des
no dmbito de conceitos vagos, ou seja, no dmbito da interpretagio
cldssica. Por isso, o simples argumento de que os valores desempe-
nham um papel no sopesamento ndo constitui uma objeco & possi-
bilidade de fundamentagio racional das decisdes ponderativas, a nfio
ser que se diga que a argumentagao juridica se torna sempre nio-ra-
cional ou irracional to logo se adentre o dmbito das valoragdes ndo
definidas de forma cogente. Uma tal concepgiio ndo apenas teria co-
mo conseqiiéncia a necessidade de qualificar como ndo-racional ou
irracional muito daquilo que a Ciéncia do Direito, desde sempre, en-
cara como sua tarefa; € também possivel aduzir boas razdes contra a
tese a ela subjacente, segundo a qual juizos de valor ¢ de obrigagao

224. BVerfGE 35, 202 (227).
225. BVerfGE 35, 202 (228).
226. BVerfGE 35, 202 (229).
227. BVerfGE 35, 202 (236-237).
228. BVerfGE 35, 202 (234).
229. BVerfGE 35, 202 (234).
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nio sfo fundamentdveis.®® O argumento contra a racionalidade dos
sopesamentos nfo poderia, assim, basear-se simplesmente no fato de
que valoragdes ndo definidas de forma cogente desempenham algum
papel; ele teria que se referir & extensdo desse papel. Neste ponto, é
preciso salientar, em primeiro lugar, que hd indmeros sopesamentos
que, no que diz respeito as valorag@es envolvidas, suscitam menos
dificuldades que a interpretacio cldssica e, em segundo lugar, que esse
argumento €, quando muito, adequado para demonstrar que sopesa-
mentos tém um grau de racionalidade menor que interpretagtes. Mas
ele ndo tem a forga necessdria para demonstrar a irracionalidade ou

nado-racionalidade dos sopesamentos.

O modelo fundamentado apresentado aqui evita uma série de di-
ficuldades que estao freqiientemente associadas ao conceito de sope-
samento. Ele faz com que fique claro que o sopesamento nio é um
procedimento por meio do qual um interesse € realizado s custas de
outro “de forma precipitada”.?! De acordo com esse modelo, o sope-
samento € tudo, menos um procedimento abstrato ou generalizante.
Seu resultado € um enunciado de preferéncias condicionadas, ao qual,
de acordo com a lei de colis@o, corresponde uma regra de decisdo
diferenciada. Do préprio conceito de principio decorre a constatagio
de que os sopesamentos nio sdo uma questio de tudo-ou-nada, mas
uima tarefa de otimizacgio. Nesse sentido, o0 modelo de sopesamento
aqui defendido é equivalente ao assim chamado principio da concor-
ddncia prdtica.™? Também ndo € procedente a objegfo segundo a qual
nfo haveria um parimetro com base no qual o sopesamento pudesse
ser decidido™? e que, por isso, a mixima do sopesamento de interesses
seria uma “formula vazia”.®* Ainda que o sopesamento em si ndo
estabeleca um pardmetro com o auxilio do qual os casos possam ser
decididos de forma definitiva, o modelo de sopesamento como um
todo oferece um critério, ao associar a lei de colisdo & teoria da argu-

230. Cf., sobre isso, Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp.
53 e ss.

231. Cf. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechis, § 72.

232, {dem.

233, Christian v. Pestalozza, “Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prin-
zipien der Grundrechtsauslegung in der Bundesrepublik Deutschland”, Der Staat 2
(1963), p. 447.

234. Idem, p. 448.
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mentagio juridica racional. A lei de colisfo diz o que deve ser funda-
mentado de forma racional. Nesse sentido, ndo se pode dizer que ela
nada diz e que €, portanto, uma férmula vazia. A recorrente obje¢io
do irracionalismo j4 foi refutada.”™ J4 a tese segundo a qual os sope-
samentos conduziriam a “decisdes particulares™?* ¢, no minimo, equi-
vocada. Na medida em que as decisdes de sopesamentos sdo decisdes
judiciais, € claro que elas sio proferidas, em geral, para a solugio de
casos particulares. Mas, com base nessas decisfes e nos termos da lei
do sopesamento, ¢ sempre possivel formular uma regra. Por conse-
guinte, nada hd de inconcilidvel entre o sopesamento no caso particular
e sua universalizabilidade. No modelo aqui defendido, ambos estdo
associados.™ Também ndo é procedente a objegio segundo a qual, no
limite, 0 sopesamento nada mais é que uma palavra contra outra*®
Um principio € contraposto a outro principio, e a conseqiiéncia € aquilo
que € previsto na lei de colis@o ¢ de sopesamento.

O modelo de sopesamento aqui proposto ndo apenas evita os pro-
blemas mencionados, mas tem também vantagens, que sdo validas
também para modelos alternativos; e os problemas dessas alternativas
nio afetam o modelo aqui defendido. Isso é demonstravel a partir do
conceito de andlise do dmbito da norma, que Miiller contrapde ao so-
pesamento de interesses.” Com esse conceito, Milller sublinha a im-
portincia de argumentos empiricos (dados reais) no ambito da funda-
mentagdo constitucional. Ele clama, além disso, por uma dogmaética
diferenciada para o Ambito de cada direito fundamental.* Esses dois
postulados sdo satisfeitos pelo modelo de sopesamento aqui defendido.
No dmbito da fundamentagio dos enunciados sobre intensidades de
afetagfo e sobre a importéncia da realizago de principios colidentes,
tornam-se relevantes argumentos empiricos que digam respeito s pe-
culiaridades do objeto da deciso, bem como as conseqiiéncias das

235. CL,, por exemplo, Friedrich Miilter, Juristische Methodik, p. 54.

236. Idem, p. 54.

237. Sobre a universalizabilidade como postulado fundamental da racionalidade
prética, <f. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 91 e ss., 234
€ 85. e 274, Sobre a elaboragio de regras como postulado juridico-constitucional, cf,
BVerfGE 66, 116 {138).

238, Cf. Friedrich Miiller, Normstruktur und Normativitdt, Berlin: Duncker &
Humbiot, 1966, p. 209.

239. CF. Friedrich Miiller, Juristische Methodik, pp. 49 ¢ 117 € ss.

240. CE. Friedrich Miitler, Die Positivitdr der Grundrechte, p. 87,
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possiveis decisbes. Em relagao aos argumentos empiricos, vale também
para a fundamentagao de decisdes de sopesamento tudo que € vilido pa-
ra a argumentagao em geral.?*! E a lei de colisdo demonstra que o sope-
samento conduz a uma dogmatica diferenciada dos diferentes direitos
fundamentais: nos casos de colisdo é necessario definir uma relagdo
condicionada de preferéncia. A ela corresponde uma regra de grau de
concretude relativamente alto. Por meio dos sopesamentos da jurispru-
déncia e de propostas de sopesamento aceitas pela Ci€ncia do Direito,
surge, com o passar do tempo, uma rede de regras concretas atribuidas
as diferentes disposicdes de direitos fundamentais, as quais representam
uma importante base ¢ um objeto central da dogmética.

Portanto, 0 modelo de sopesamento apresentado possibilita, de um
lado, a satisfagdo das justificadas exigéncias de consideragdo das re-
lages fiticas e das regularidades empiricas e de uma detalhada dog-
mitica dos direitos fundamentais especificos; de outro lado, ele evita
as dificuldades em torno da idéia de andlise do 4mbito da norma. Essas
dificuldades decorrem do status ambivalente dos elementos do dmbito
da norma na teoria de Miiller. Como jd se sublinhou anteriormente,*?
esses elementos podem se referir ou somente a argumentos empiricos
ou a argumentos empiricos associados a argumentos valorativos. Se
se tratar apenas de argumentos empiricos, entdo, a andlise do imbito
da norma ndo é suficiente para formecer respostas as questdes de di-
reitos fundamentais. Questdes de direitos fundamentais sao questoes
normativas, e de enunciados empiricos no decorrem diretarente enun-
ciados normativos. Se se tratar de uma mistura de elementos normati-
vos e valorativos, entdo, surge a questdo acerca da procedéncia dos
elementos valorativos € de sua controlabilidade. Essa questdo fica
ainda mais premente na medida em que o préprio Miiller sublinha que
uma “Ciéncia do Direito sem decisao e sem valoragio (...} ndo [seria]
nem prtica nem real”.*® Ainda que as formulacSes de Miller — nas
quais ele iguala a “estrutura do #mbito da norma” a “natureza do am-
bito da vida regulado™* - possibilitem reconhecer uma certa afinidade
de sua concep¢io de andlise do Ambito da norma com a teoria da na-

241. Cf., sobre isso, Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp.
285 e ss.

242. Cf, Capitulo 2, IL3.

243, Friedrich Miller, Juristische Methodik, p. 134.

244, Friedrich Miiller, Juristische Methodik, p. 40,
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tureza das coisas,”* mesmo assim elas nfio fornecem uma resposta
suficiente para o problema da valoragio. Uma tal resposta pode ser
fornecida pelo modelo de sopesamento baseado na teoria dos princi-
pios, na medida em que ele vincula a estrutura formal do sopesamento
a uma teoria da argumentagdo juridica que inclui uma teoria da argu-
mentacio praitica geral. 2

2.3 Objecdes dogmiditicas

As objecbes dogmiticas sdo mais féceis de refutar que as gbje-
¢oes metodoldgicas. Uma primeira objegdo sustenta que uma teoria
valorativa dos direitos fundamentais conduziria a uma destruiciio da
liberdade constitucional em sentido liberal. A “liberdade ligada & sub-
jetividade [seria] substituida pela objetividade dos valores”;**7 ocor-
reria um alinhamento substancial da liberdade constitucional * uma
“vinculagio” aos valores.” Essa interpretagio seria procedente so-

245. Cf, também Friedrich Miiller, Die Positivitir der Grundrechte, p. 28 (nota
59), no qual se fala do “cunho substanciat do dmbito da norma de direito fundamental”
COmO uma “versdo especial da ‘natureza das coisas™. A afinidade enire 0s conceitos
de &mbito da norma e de natureza das coisas ¢ salientada por Larenz {cf. Karl Larenz,
Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 49 ed., Berlin: Springer, 1979, p. 323). A esse
respeito, of. também Hans Ryffel, “Rezension von Martin Kriele, Theorie der Rechts-
gewinnung, Berlin, 1967 und Fredrich Miiller, Normstruktur und Normativitat, Ber-
lin, 1966”, DVBI 86 (1971), p. 84. C préprio Miiller rejeita a equiparagio entre sua te-
oria e concepedes tradicionais da natureza das coisas (cf. Friedrich Miiller, Juristische
Methodik, pp. 34-33 e 86; do mesmo autor, “Theses zur Strukeur von Rechtsnormen™,
ARSP 61 (1970), p. 498). A despeito dessa rejeigio, sua tentativa de substituir “coisas”
pelo Ambito da norma e “natureza™ pela sua “estrutura basica seletivamente requerida
pelo aspecto do programa da norma” (idem. Juristische Methodik, p. 88) estd sujeita
as mesmas objec3es feitas a teorias sobre a natureza das coisas, visto que tio-somente
das normas de direitos fundamentais estabelecidas diretamente {programa da norma) ¢
dos eaunciados empiricos sobre aquilo que deve ser regulado pelas normas de direitos
fundamentais ndo decorre um juizo concreto de dever-ser em todos os casos duvidosos
envolvendo direitos fundamentais. Para uma anlise e critica das teorias sobre a natu-
reza das coisas, of. Ralf Dreier, Zum Begriff der “Natur der Sache”, Bedin: Duncker
& Humblot, 1965.

246. Cf., sobre isso, Capitulo 10, IIL3,

247. Ernst Forsthoff, “Zur heutigen Situation einer Verfassungslehre”, p. 190.

248, Emst-Wolfgang Bickenférde, “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinter-
pretation”, p. 1.533.

249, Helmut Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, p. 37.
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mente se liberdade e valor fossem coisas antagdnicas. Mas ndo sio. A
liberdade jurfdica — é somente disso que aqui se trata — &, na verdade,
um valor dentre outros. Como ainda serd €Xposto com maiores deta-
lhes adiante,” a liberdade juridica consiste g faculdade juridica de
fazer e deixar de fazer o que se deseja. Ela & restringida por toda nor-
ma projbitiva ou mandatéria. Quanto mais se ordena ou se proibe,
tanto menor € a liberdade juridica. O principio da liberdade juridica
exige uma situagao de disciplina juridica na qual se ordena e se profbe
0 minimo possivel. Sua realizacio méxima & uma situagdo na qual
nada ¢ juridicamente proibido ou ordenado, og seja, na qual tudo &
juridicamente permitido. Que uma tal situagio nzo ¢ desejdvel € algo
sobre o qual € facil obter um consenso. A Polémica surge quando se
trata de definir o que e quanto se deve ordenar e proibir. Essa é uma
polémica acerca do grau 6timo de realizacdo do principio da liberdade
Juridica em face de principios colidentes, A €sses principios podem
ser conferidos pesos diferentes, em uma escala que se estende desde
teorias liberais radicais, que conferem a esseg principios colidentes
um peso maior que ao principio da liberdade Juridica apenas em pou-
€0§ ~ € extremos ~ casos, até teorias radicalmenge ndo-liberats, que
chegam a uma quantificagfio inversa e t3m 3 disposico, para quase toda
alternativa de agdio, um dever juridico ou umg proibi¢do juridica. Isso
pde as claras o fato de que, enquanto tal, a teoria dog principios ou dos
valores relaciona-se de forma neutra com a liberdade juridica. Embora
a atribui¢io de um peso reduzido ao principio da liberdade juridica
possa fer como nOEmoﬁﬁmBO-m— Sua mE—.uOHmmm.Ov ama m:H.:uEmmMO inversa po-
de, da mesma forma, levar a um excesso de liberdade juridica.

Mas, com isso, as objegdes dogmaticas contra uma teoria dos
principios no ambito dos direitos fundamentajs nio foram de todo
refutadas. Mesmo aquele que aceita que a objecdo liberal pode ser
afastada pode se apegar 2 uma obje¢do baseada na idéia de Estado e
Direito. A interpretagdo das normas de direitos fundamentais como
principios cria a possibilidade de que os mais distintos resultados de
sopesamentos sejam considerados como constitucionalmente obriga-
térios. Seria possivel acompanhar Forsthoff e afirmar que, “dessa
maneira, (...) os direitos fundamentais estariam 3 mercé de possibili-
dades manipuladoras de sobrevalorizacio, subvalorizagio e revalori-

250, Cf. Capitulo 4, I1.2.2.
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zagdo, transformando, assim, a decisfo fundamental do constituinte
em uma outorga de plenos poderes ao intérprete da Constituigio, O
resultado € a inseguranga constitucional (...)".! Essa obje¢fo associa
dois aspectos. O primeiro sustenta que uma teoria dos principios nio
leva a sério a vinculago  Constituigdo; o segundo, que uma tal teoria
conduziria a um arbitrio interpretativo e, com isso, a uma inseguranca
constitucional,

A obje¢do relacionada a vinculagdo 3 Constituigio somente atin-
giria a teoria aqui defendida se o0 modelo puro de regras garantisse um
maior grau de vinculagdo que um modelo de regras e principios. Mas
0 modelo puro de regras mostrou-se inadequado. Ficou claro que esse
modelo, nos casos de direitos fundamentais garantidos com reserva
simples, teria como conseqiéncia desde uma grande dificuldade na
definicdo dos limites do contetido essencial até um esvaziamento des-
ses direitos €, com isso, uma total auséncia de vinculacdo 4 Constitui-
¢a0. A complementagio do nivel das regras com um nivel dos princi-
pios € necessdria exatamente para garantir a vinculagdo 4 Constituigio.
A referéncia de Forsthoff a um necessdrio respeito 4 “decisdo funda-
mental do constituinte” d4 a impressdo de que ele nio se dirige tanto
contra uma teoria dos principios enquanto tal, mas contra a possibili-
dade de teorias dos principios com alguns contedidos especificos. Uma
decisao fundamental de um legislador constituinte ndo pode ser outra
coisa sendo a decisfio por um ou por alguns determinados principios.
Mas, se isso € assim, entio, a objecdo relacionada A vinculagfio 4 Cons-
tituigdo perde seu cardter de objegdo contra a teoria dos principios
como teoria estrutural. Ela se converte em uma objecdo a determinadas
atribuigdes de pesos aos principios e, com isso, em um apelo em favor
de uma determinada teoria material dos direitos fundamentais, diante
da qual a teoria dos principios, enquanto teoria estrutural, se compor-
ta de forma neutra.

Permanece a objecdo ligada 4 seguranga juridica. Também aqui &
necessdrio fazer referéncia a caréncia de alternativas aceitéveis, que
poderiam garantir uma maior medida de seguranga juridica que o mo-
delo de regras e principios. Mas isso € apenas a primeira faceta da
questgo. A outra diz respeito ao fato de que, embora o cardter princi-
piolégico dos direitos fundamentais impligue uma freqliente presenca

251. Ernst Forsthoff, “Zur heutigen Situation einer Verfassungslehre™, p. 190.
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de contetidos excedentes, isso & compativel com um grau suficiente de
seguranga juridica. O modelo de regras e principios néo tem apenas o
nivel dos principios, mas também o nivel das regras.> Mais adiante
serd demonstrado® que a seguranca juridica que pode ser criada no
nivel das regras tem como base nfio somente a exigéncia elementar de
respeito ao teor literal do texto constitucional e & vontade do legisla-
dor constituinte, mas sobretudo também a for¢a dos precedentes do
Tribunal Constitucional Federal.

252. Isso significa que no modelo de regras e principios a dedugio ndo € suplan-
tada pelo sopesamento. Ao contrdrio, nesse modelo ambos sao asscciados. Sobre duas
formas para essa associagfio, cf., de um lado, Robert Alexy, “Die logische Analyse
Juristischer Entscheidungen”, pp. 195 e ss., e, de outro, Hans-Joachim Koch/Helmut
RitBmann, Juristische Begriindungsiehre, pp. 97 € ss.

253, Cf. Capituio 10, IH.3.2.2.



