& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Constituicao e Poder: Regras constitucionais nao admitem ponderacao

Spacca

Como sabem aguel es que nos prestigiam com a leitura de nossa coluna Constituicdo e Poder,
tenho sugerido, por diversas vezes, nos artigos em que abordei o problema da ponderacéo de

bens (Guterabwagung), que, ndo obstante inevitaveis em situagbes extremas, mesmo em casos

RQage not Tou

de colisdo de direitos fundamentais, a utilizacdo de juizos de ponderacéo devera ser sempre e
sempre residual.

De fato, de tudo o gque tenho lido sobre o tema, acabei por concluir, com base em autores a que abaixo
farel remisséo, que, no mais das vezes, os problemas juridicos, até por limites estruturais da propria
ponderacdo, podem ser adequadamente solucionados sem as dificul dades retéricas necessariamente

envolvidas quando nos valemos do método da ponderacéo.

Diante disso e considerando os abusos que tém sido cometidos em nome da ponderacéo de bens,

muitos

dos qualificados leitores da coluna Constitui¢do e Poder, em carinhosas manifestacOes, escreveram-me
para solicitar que, em artigos futuros, eu pudesse indicar alguns desses eventuais limites a possibilidade
de ponderacéo no ambito do Direito Constitucional. Muito bem, com o artigo de hoje, acredito, comeco

aresgatar essadivida

N&o obstante a existéncia de ilustrada pena que, muito embora voz praticamente isolada, apresente
posicao divergente, como primeiro passo, no artigo de hoje, pretendo demonstrar que € impossivel falar
de ponderacéo quando se esteja diante de verdadeiro conflito de regras, e ndo de colisdo de principios

constitucionais. Por outro lado, como algumas matérias constitucionais (procedimentos, poderes,

competéncias, limitagdes) sdo, costumeiramente, velculadas naforma de regras, a estar certo esse
primeiro raciocinio, todas as vezes que o tema a decidir a elas se refiram, por ébvio, ndo se poderia

consentir com juizos de ponderacéo.

Um paréntesis importante. Por honestidade intelectual devo também anotar que nada do que estou a

dizer sequer tem a nota do ineditismo. O brilhante professor brasileiro, Virgilio Afonso da Silva,

por

exemplo, na sequéncia dos estudos do celebrado Professor Robert Alexy, seu orientador de doutorado,
tem insistido, se eu bem o interpreto, em muito das mesmas ideias que passo areferir, ainda que o tenha
feito com estilo mais elegante e, certamente, com maior qualidade. Além disso, dos estudos de outro
ilustre orientando do Professor Alexy, Martin Borowski, acredito eu, também se alcancariam muitos dos
mesmos resultados. Feito o registro e a homenagem devida, expliquemo-nos de forma mais especifica.

Apesar da queixa frequente contra uma suposta ubiquidade dos juizos de ponderacdo, como se eles

estivessem em todos os lugares (Abwagung uberall)[1], chegando-se mesmo a se cogitar de um “

Estado

ponderador” (Abwagunsstaat)[2], o fato verdadeiro € que a ponderagéo, fazendo parte da estrutura da
proporcionalidade em estrito sentido, tem carater residual em relagdo a aplicacdo geral das normas
constitucionais, e mesmo e principalmente em relagdo as duas outras maximas parciais constitutivas do

principio da proporcionalidade (adegquac&o e necessidade) [3].

N&o é dificil compreender que algumas matérias proprias dos textos constitucionais, até mesmo pela
estrutura normativa dos preceitos em que sdo regularmente veiculadas (mais afeitas aregras do que a
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principios), acabam excluidas da possibilidade de juizos de ponderacéo por parte dos 6rgéos
competentes para a sua aplicacdo. De fato, como limite de sua especifica conformagéo estrutural, o que
fica bastante evidente no caso — mais conhecido — dos direitos fundamentais, ndo se pode esquecer que a
ponderacdo sempre e apenas se reconduzira a situagdes de colisdo entre normas constitucionais, sgja
colisdo de direitos fundamentais com outros direitos fundamentais (coliséo auténtica), seja com outros
principios de hierarquia também constitucional (colisdo inauténtica), e mesmo assim quando esse estado
de tensdo normativa demonstre ndo poder ser solucionado com outros instrumentos e métodos
argumentativos.

Por essa mesma razéo, deve-se concluir impossivel cogitar de ponderag&o em caso de conflitos de regras
constitucionais, ja que as regras, diversamente dos principios, sdo caracterizadas precisamente por serem
normas ou posi¢oes juridicas definitivas e, por sua especifica estrutura, ja foram anteriormente
ponderadas, tornando impossivel uma (nova) ponderacdo como regras.

Se adistincdo entre regras e principios pode guardar algum sentido, € porque regras sao, estrutural mente,
normas definitivas e de antemao ja ponderadas e por iSSo mesmo — Como regras — nao se prestam a
ponderacdo. Por isso é que a doutrina tem distinguido os casos de colisdo de principios dos casos de
conflito de regras. N&o se pode falar em coliséo, mas apenas em conflito de regras, pois, como se sabe,
ndo ha como resolver conflito entre normas definitivas (ja ponderadas) com base na sua dimensdo de
peso, em consideracdo a primazia de uma das normas diante das circunstancias do caso concreto
(Dworkin, Alexy, Borowski), mas apenas por sua dimenséo de validade. A razéo também € ssimples. —
sendo aregra, por definicdo, uma norma ja ponderada— por isso, definitiva— ndo poderia se prestar a
uma nova ponderacdo, o que, obviamente, |he subtrairia o cardter de definitividade.

Em termos |6gicos, uma norma néo pode ser e ndo ser definitiva (regra) ao mesmo tempo. Assim, (1) ou
anormajafoi ponderadae, por isso, é regrae, como posi¢cdo normativa definitiva, ndo poderia sofrer
(nova) ponderacdo, (2) ou ndo foi ainda ponderada e, ndo sendo definitiva, como principio, presta-se a
juizos de ponderacéo.

A explicacdo, portanto, merece uma tautologicainsisténcia conceitual: — Caso a norma se preste a uma
(nova) ponderacdo, evidentemente, é porque ndo era uma posicao definitiva e, por isso mesmo, em
termos de conceito e de estrutura, ndo era verdadeiramente regra.

Cahaainda advertir com todos agqueles ilustres autores (Virgilio Afonso da Silva, Martin Borowski e
Robert Alexy) que adivisao entre regras e principios sO se pode impor ou deduzir de um texto ja
interpretado. Portanto, regra ou principio, é distincdo que pressupde a existéncia de umanorma, isto €,
de um texto normativo sobre o qual ja se produziu uma determinada interpretagdo. Um texto ou um
enunciado constitucional sem interpretacdo ndo é ainda norma, isto é, ndo € ainda nem regra nem
principio, tornando inadequada a concluséo de que se possa ponderar umaregra, quando o que se estaa
considerar é ainda o texto ndo interpretado. A ideia de que se possa ponderar regras vem daindevida
conclusdo de quem toma um texto como regra (antes de interpreta-10) e, depois de interpreta-lo, submete
anorma alcancada a consideracéo e ponderagao das circunstancias e possibilidades do caso concreto.
Ora, anorma entdo ponderada, precisamente, porque ndo definitiva, seria tudo, menos uma regra.

E certo que alguém pode partir de uma outra conceituacdo e distingdo entre regras (posi¢des definitivas)
e principios (posicdes prima facie, a ponderar), mas a possibilidade de ponderacéo de regras, em tais
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situacOes, consideras as premissas divergentes, ndo se prestaria a fundamentar uma criticalegitima ao
gue autores como Robert Alexy tém sustentado.

Em inteira sintonia com as ideias aqui defendidas, Louis Henkin, com o olhar voltado para o Direito
norte-americano, ja havia atestado — sem assim o designar — o caréter residual da ponderacéo de bens.
Defato, conforme enfatizara, ao contrario do que se costuma difundir e acreditar, tomando em
consideracdo a necessidade pragmética de sua utilizagdo pelos operadores do Direito, pelo menos em seu
sentido restrito, dificilmente a ponderacéo de bens (balancing) poderia ser considerada um tema
dominante na jurisprudéncia constitucional norte-americana[4]. A sua utilizagdo, afirma, éincomum e
rara, quando se cuida de disposi¢des constitucionais expressas ou dispositivos constitucionai s especificos
[5]. Para adaptar-se a gramatica aqui utilizada, dir-se-ia: boa parte das normas constitucionais sdo regras,
pois veiculadas como disposi¢es expressas e especificas, isto €, definitivas, e, como tais, ndo se
predispdem a qualquer ponderacao|6]. Essas normas, ainda consoante a gramética aqui utilizada, ndo
permitem considerar — ponderar — as possibilidades ou circunstancias do caso concreto, pois,
submetidas a interpretacdo, veiculam indiscutivel mente posicdes juridicas definitivas.

Assim, para exemplificar e concluir, pode-se afirmar com alguma seguranca, valendo-se ainda das
conclusBes de L. Henkin, que normas constitucionais que estabelecam formas, qualificacoes,
procedimentos, poderes e limitagdes dos varios niveis de poder, sobre relacdes interestaduai's, processo
de emenda a Constituicéo e mesmo questdes sobre federalismo e separacdo de poderes, dificilmente,
permitirdo juizos de ponderacdo. Como se pode perceber de leitura ainda que superficial do texto
constitucional e considerada a experiéncia da jurisdi¢cdo constitucional brasileira e comparada, a maior
parte das questbes envolvendo esses temas sdo de fato enfrentadas cotidianamente sem a necessidade da
presenca da ponderacdo de beng[ 7].

[1] Walter Leisner. Der Abwagungsstaat: Verhaltnisma?igkeit als Gerechtigkeit?’, p. 11 ss.

[2] Walter Leisner. Der Abwagungsstaat: Verhaltnisma?igkeit als Gerechtigkeit?’, p. 5 ss.

[3] T. Lenckner. Der Grundsatz der Guterabwagung als Grundlage der Rechtfertigung, p.
2 96, 298 ss.

[4] Louis Henkin. Infallibility under law: constitutional balancing, p. 1025/6.

[5] Louis Henkin. Infallibility under law: constitutional balancing, p. 1026.

[6] Louis Henkin. Infallibility under law: constitutional balancing, p. 1026.
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[7] Louis Henkin. Infallibility under law: constitutional balancing, ibidem.
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