Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Uma proposta de anélise da teoria dos espacos dogmaticos

O debate publico brasileiro estd se acostumando a discutir questdes relacionadas ao Poder Judiciario.
Atitudes dos érgéos de justica e das demais instituigdes essenciais a ela sdo discutidas, arelacéo entre o
Poder Judiciario e o Poder Executivo € criteriosamente examinada e as decisdes judiciais e as suas
influéncias no Legidativo estdo em evidéncia. Tudo isso contribui para identificarmos uma preocupacao,
objeto de constante estudo pela critica hermenéutica do Direito, que € "quais sdo os limites do Poder

O Diario de Classe de hoje preocupa-se justamente com isso. Para tanto,

dedica-se a apresentar umateoria que visa oferecer algumas respostas para indagacdo. Trata-se da
teoria dos espacos dogmaticos, de Robert Alexy. O autor aleméo, conhecido pela sua formulagéo do
principio da proporcionalidade, pode contribuir, também, em questes mais amplas sobre o
relacionamento entre os trés poderes e, com isso, a defini¢éo da fronteira entre o politico e o juridico. A
reflexdo estruturar-se-4 em dois pontos, quais sejam: o primeiro aborda a citadateoria alexyanae o
segundo analisa-a a partir da critica hermenéutica do Direito.

A teoria dos espacos dogmaticos

A dogmética dos espacos, segundo Alexy, visa a atingir uma justa medida entre 0 espaco de
conformac&o politica do legislador e a atuacéo do Judiciério. Tal relagdo deve ser estruturada de modo
gue ndo comprometa o principio formal da democracia. Esse, por suavez, € compreendido nos seguintes
termos: "o legislador democraticamente legitimado deve decidir amaior quantidade possivel de casos
importantes para a sociedade'[1]. A idela é otimizar afuncgdo legislativa como forma de solucgéo geral e
abstrata para casos de relevancia social.

Indubitavelmente, esse equilibrio € uma das questdes mais polémicas paraa Teoriado Direito e paraa
Teoria Politica. A delimitacéo da competéncia, por vezes conflitante entre o legislador e os tribunais
ordin&rios e constitucionais para a interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais, gera uma tenséo
gue pode ser ilustrada pela aparente contradicdo entre um principio democratico — que atribui ao
Legidativo o papel de desenvolver, harmonizar e restringir direitos fundamentais, ponderando interesses
e bens no espaco politico patrio — e uma Constituicéo tutelada pela Suprema Corte — que atribui ao
Judiciario o dever de controlar atos legidlativos que violem a Constituicdo e os direitos fundamentais.
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Aparentemente hd uma definicéo de igual competéncia para dois poderes distintos. Uma rapida andlise
do problema poderialevar a superficial resposta de que preponderaria ao Poder Judiciario o papel de dar
aultimapaavra— o Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro. Certamente essa serd a posi¢ao do
realismo juridico.

Contudo, ateoria de Alexy busca um equilibrio mais apurado. Paratanto, o autor defende um modelo
em que a Constitui ¢c&o funciona como uma ordenacdo-quadro, que traga ao legislador trés hipoteses
distintas, quais sgjam: 1) proibicdo de algo; 2) ordenacéo de algo; e 3) liberacéo de algo (liberdade para
escolher o que é melhor). Assim, o proibido € o impossivel, o ordenado é o necessario e o liberado € o
possivel juridico-constitucionalmente. O possivel delimita o contelldo da margem de atuacéo dos
poderes constituidos; o ordenado e o proibido determinam os seus limites.

Os espacos supramencionados configuram ambitos de conformag&o ou de atuagao do legislador
deixados livres pela Constitui¢cao. Esses ambitos séo de dois tipos. espacos substanciais e espagos
epistémicos. A fronteira do ambito de competéncia livre para o legislador termina quando comega o
constitucionalmente proibido ou obrigado. Os espacos correspondem a di scricionariedade politica dos
Poderes representativos para inovarem na ordem juridica ou criarem politicas publicas.

Destarte, 0 legislador tem liberdade para atuar quando estiver dentro de seu espago de
discricionariedade. Nessas hipéteses, o Judiciario ndo terd competéncia para desfazer os atos politicos
dos outros poderes. Se o fizer, havera uma violagéo ao principio formal de democracia. A delimitacéo é,
abstratamente clara, mas se afigura possivel — e necessério — um detalhamento dos justos espacos de
atuacdo. Nessa linha, os ambitos de livre conformagdo podem ser divididos em espaco substancial de
discricionariedade e espaco epistémico de discricionariedade.

O espaco substancial de discricionariedade esté relacionado com aquilo que a Constituicdo ndo demanda
e tampouco proibe que o legislador faca; sdo 0s espacos que a Constituicao libera para a conformagéo
politicado legislador. N&o h& controle constitucional porque ndo ha normatividade material definitiva da
Constituicéo.

Diferentemente, 0 espaco epistémico de discricionariedade do legislador € menos perceptivel. Ele versa
sobre a competéncia de decidir sobre 0 espaco substancial de discricionariedade, ou sgja, de decidir
guando ha um espaco livre ou ndo. Em outras palavras, o espaco epistémico de discricionariedade versa
sobre em que momento o legislador decide o tamanho de seu espaco de discricionariedade substancial. A
extensdo desse espaco depende da quantidade de desacordos racionais sobre se 0 espago de
discricionariedade politica existe ou nao.

Dentro dessa teoria, esse espaco de discricionariedade deve ser dividido em duas espécies — empirico
ou normativo — a depender de aincertezarecair em premissas empiricas ou normativas. O espaco
epistémico, portanto, permite intervencdes em direitos constitucionais com base em premissas faticas
discutiveis, ou sgja, incertas. O espaco normativo, por suavez, possibilita aintervencdo em direitos
constitucionais mesmo com a existéncia de desacordos juridicos racionais sobre se aintervencéo é
constitucionalmente permitida ou n&o.
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Esse ambito normativo cria um espaco prima facie de liberdade de ponderacdo dos Poderes Politicos.
Em outras palavras, e€le da preferéncia para os poderes politicos representativos.

Explica-se melhor cada um dos espacos. Cada um desses espagos cria parcela de limitagdo do controle
judicial, umavez que atribui legitimidade politica ao legislador parafazer opcdes politicas de
intervencdo em direitos fundamentais com bases em premissas empiricas e normativas mais flexiveis
gue as permitidas para a atuacdo jurisdicional. Esse € um dos pontos fundamentais, qual segja: aanadise
jurisdicional tera um 6nus argumentativo maior do que o poder politico para criar intervencdes em
direitos constitucionais. Exige-se um grau de certeza maior do Judiciério que do Poder Executivo e do
Poder Legidativo, umavez que os ultimos estéo legitimados pelo voto.

No &mbito do espaco epistémico empirico, Alexy[2] entende que ha trés graus variaveis referentes a
seguranca da suposi¢ao empirica, sdo eles. seguro, plausivel e ndo evidentemente falso. Neste sentido, a
corte constitucional néo pode interferir na discricionariedade do legislador apenas por este se pautar em
suposigoes incertag 3], visto que ha uma prevaléncia do principio formal da democracia[4] sobre a
possibilidade do controle judicial. O Poder Legidativo é o poder legitimo paratomar decisdes coletivas
vinculantes em nome damaioria. As hipoteses de controle judicial e, portanto, de decisdes contra legem
dependem de que o Judiciario se paute em suposi ¢cdes empiricas seguras que demandem uma solucéo
diferente da dada pelo legislador.

Alexy adota umaregra para verificacdo da atuacéo do legislador dentro do seu espago epistémico
empirico. Basicamente, quanto maior aintensidade de intervencdo de uma medida legislativaem um
direito fundamental, maior deve ser aintensidade do controle jurisdicional sobre o espaco de ponderacéo
do legislador.

O ambito do espaco epistémico normativo de discricionariedade esta relacionado com o peso dos
direitos fundamentais em colisdo, ou sgja, ele versara sobre o que € deixado na ponderacéo para as
valoracOes proprias do legislador. A incerteza, nesse espaco, versa sobre a intensidade da intervencéo
sobre um direito fundamental ou sobre o quanto efetivamente pesa essa intervencao no direito
fundamental.

Nesse ponto, também existe um espaco epistémico normativo paraalivre ponderacdo do legislador. Ha
de se atentar que cada espaco epistémico normativo constitui uma reducéo do controle judicial-
constitucional pelo Judiciério. O espaco epistémico normativo se compatibiliza com alimitacdo do
legislador com a Constituicdo Federal na medida em que ele so surge quando ha umaincerteza
normativa quanto a aplicacéo dos direitos fundamentais. Se ndo haincerteza sobre ela, ndo ha espagco
epistémico normativo do legislador e ha controle judicial-constitucional .
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Algumas consider acdes a partir da critica hermenéutica do Direito

Essa reducéo do controle judicial-constitucional deve ser explicitada para néo gerar confuséo. Os
Poderes Politicos representativos continuam vinculados a Constituicéo e o Poder Judiciario mantém a
sua competéncia de revisdo constitucional. A reducdo do controle ndo significa, por exemplo, que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo va conhecer de uma agéo de controle concentrado de
constitucionalidade em razdo da incerteza normativa na suposta colisdo de direitos fundamentais. Na
prética, esse espaco visa delimitar quais sdo 0s argumentos legitimos que o Supremo Tribunal Federal
pode utilizar na analise do, por exemplo, caso prético no controle concentrado de constitucionalidade.

De formamais geral, pode-se afirmar, com Klatt[5], que o judicial review se mantém e o que se alteraé
a profundidade e a natureza dos argumentos que constroem as decisdes. A Autoridade do Direito
depende do controle judicial e esse, por suavez, dependera de uma justificacéo interna e externa da
decisdo judicial. Algo trabalhado pela CHD a partir da coeréncia e da integridade e abordado por Alexy
como exigéncias de um discurso juridico racional. A justificac&o interna busca estabelecer a
racionalidade interna da decisao, isto €, se ela esta correta segundo as premissas levantadas por ela
mesma. A justificagdo externa, por suavez, analisa se 0s argumentos utilizados s&o corretos dentro do
ordenamento juridico.

A "reducao" do espaco do controle judicial-constitucional deve ser compreendido como uma maior
exigéncia da seguranca do argumentos juridicos utilizados na justificacdo externa, ou seja, como um
acréscimo do 6nus argumentativo do Tribunal em casos que possam afrontar a discricionariedade
politica e, naduvida, a posicao pela autocontencdo deve prevalecer. Com efeito, a divida sobre a
correcdo juridica da agdo politica deve, segundo essa teoria, privilegiar alegitimidade democrética

O que se procura demonstrar com isso € que o espaco de conformagao politica do legislador deve ser
respeitado, visto que ele € o ente legitimo e constitucional mente competente paratanto. O Gbvio precisa
ser dito: processos politicos ndo devem ser reduzidos a algo sem significado.

A Autoridade do Direito reside nalegitimidade da sua criagdo que, por sua vez, depende da manutengéo
das promessas constitucionais, nas quais a nossa democracia esta estruturada. Para a continuidade desse
projeto constitucional, a resolucéo de desacordos morais, pel o menos na sua maior parte, pelo Poder
Legidativo é fundamental.

Intervencdes injustificadas do Poder Judiciario na discricionariedade politica podem trazer riscos
consideraveis para 0 Estado Democrético de Direito — mesmo que sob o alegado manto do controle de
constitucionalidade. Nesse sentido que a teoria dos espacos dogmaticos, apresentada nesta coluna, pode
contribuir paraidentificar intervencdes e analisar os argumentos legitimos que as fundamentam.
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