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RESUMO |/ ABSTRACT

Talvez nao exista, no direito constitucional brasileiro atual, um debate
que tenha gerado uma producio tao intensa quanto aquele sobre prin-
cipios constitucionais. Muito dessa producao, contudo, € mera reprodu-
cdo do que ja foi escrito antes. O recente livro de Marcelo Neves, Entre
Hidra e Hércules, é com certeza uma excecao nesse cenario. Ele traz
novas luzes ao debate e propdoe mudancas de rumos. Neste breve arti-
go, pretendo defender minhas ideias em face das objecbes que o autor
suscita, para mostrar que ele, de um lado, nao tem razao nessas objecoes
e, de outro, ndo oferece de fato uma alternativa aquilo que ele chama

de "modelos ainda dominantes". // In current Brazilian constitution-

al debate there may be no subject that has generated so many publica-
tions as that of constitutional principles. Many of these publications,
however, are a mere repetition of what has been written before. The
publication of Marcelo Neves' book "Entre Hidra e Hércules: principios e
regras constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico” is
certainly an exception in this scenario. Marcelo Neves' book brings new
light to the debate and proposes a change of course. In this short article,
I intend to defend my views against the objections Neves raises in his
book in order to show that, on the one hand, his objections are unsound
and on the other, that he does not in fact offer an alternative to what he
calls "still dominant models".
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INTRODUCAO

Talvez nao exista, no direito constitucional brasileiro atual, um debate
que tenha gerado uma producao tao intensa quanto aquele sobre princi-
pios constitucionais. Muito dessa producao, contudo, é mera reproducio
do que ja foi escrito antes. A publicacao do livro de Marcelo Neves, Entre
Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca parado-
xal do sistema juridico, é com certeza uma excecado nesse cenario. E, dada a
trajetéria académica do autor, nao ha nenhuma surpresa nesse fato.

O livro de Marcelo Neves traz novas luzes ao debate e propoe mudan-
cas de rumos. Embora eu concorde com algumas das teses defendidas pelo
autor, nossas visoes sobre a questao sdao, em parte, incompativeis. Neste
breve artigo, pretendo defender minhas ideias em face das objecoes que
o autor suscita em seu livro para mostrar que Marcelo Neves, de um lado,
nao tem razao nessas objecoes e, de outro, ndo oferece de fato uma alter-
nativa aquilo que ele chama de “modelos ainda dominantes”.

Para tanto, este artigo esta estruturado da seguinte forma. De inicio,
procuro responder a algumas das criticas que Marcelo Neves faz a traba-
lhos meus que nao tém ligacao direta com as ideias de principios e sope-
samento (tdpico 1). A partir o segundo topico, o artigo dedica-se exclusiva-
mente ao debate sobre principios. Comeco com um comentario breve sobre
a metafora que da titulo ao livro de Neves (topico 2), depois analiso a estra-
tégia do autor para rejeitar as formas tradicionais de distinc¢ao entre prin-
cipios e regras (topico 3). Em seguida, discuto aquilo que Neves chama de
formas hibridas (tépico 4), para, logo apds, discutir o seu conceito de princi-
pios e regras (tépico 5). A seguir, procuro analisar aquilo que Neves chama
de colisao intraprincipios (tépico 6) para mostrar que esse € um fenéome-
no menos relevante do que ele supoe. Logo apds, procuro mostrar que em
varios momentos, Neves nao distingue claramente que problemas sao tedri-
cos e quais sao institucionais (tépico 7). Isso prepara terreno para o topi-
co seguinte, no qual discuto o “abuso de principios”, para mostrar que ha
uma confusao entre supostos problemas teéricos e a aplicagao pratica das
teorias analisadas (tdpico 8). O tépico seguinte (tépico 9) é o mais longo e
se ocupa da alternativa que Marcelo Neves propoe ao modelo da teoria dos
principios, especialmente a andlise daquilo que ele denomina “ponderacio
comparativa’. Da mesma forma que ocorre no livro de Neves, a conclusao
deste artigo (topico 10) recorre ao juiz Iolau, para demonstrar que, a nao ser
talvez para juizes mitolégicos, pode haver uma diferenca (as vezes enorme)
entre aquilo que uma teoria propoe e aquilo que juizes (e outros profissio-
nais do direito) fazem quando afirmam que estao aplicando essa teoria.
Procurarei mostrar, assim, que as criticas de Neves, ainda que possam ser
procedentes em relacdao a uma determinada pratica forense que recorre a
principios, ndo conseguem atingir a teoria em si.
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1. ALGUMAS RESPOSTAS A CRITICAS ESPARSAS

Em inumeras partes do livro de Marcelo Neves, meus trabalhos sao usados
como contraponto aquilo que ele pretende defender. Contudo, muitas das
objecdes levantadas nao tem ligacao direta com o objeto do livro de Neves.
Ainda assim, nio gostaria de deixar essas objecées sem respostas. E o que
faco neste tépico inicial, antes de, no proximo topico, entrar no verdadeiro
debate sobre principios constitucionais.

A primeira delas tem relacdo com a interpretacao conforme a consti-
tuicdao. Em trabalho anterior, sobre principios de interpretacio constitu-
cional e sincretismo metodoldgico, afirmei que é um fato curioso que a
interpretacao conforme a constituicao seja incluida pela literatura juri-
dica brasileira dentre os chamados principios de interpretacdo constitu-
cional, “visto que é facil perceber que, quando se fala em interpretacao
conforme a constituicao, ndo se estd falando de interpretacdo constitucio-
nal, pois néo € a constituicdo que deve ser interpretada em conformidade
com ela mesma, mas as leis infraconstitucionais. A interpretacao confor-
me a constituicao pode ter algum significado, entdao, como um critério
para a interpretacdo das leis, mas nao para a interpretacao constitucio-
nal”’! De passagem, afirmo que a interpretacio conforme a constituicio
nao faz parte do rol de principios de interpretacao constitucional elabora-
do por Konrad Hesse, que costuma servir de base para os trabalhos brasi-
leiros sobre o assunto.’

A objecao de Neves, baseada no texto de Hesse, apoia-se em dois argu-
mentos: (1) quando se faz interpretacao conforme a constituicao nao ésé a
lei que é interpretada, mas também a constituicido; e (2) ndo houve recepcio
inadequada de Hesse no Brasil, ja que ele incluia a interpretacido confor-
me a constituicio dentre os principios de interpretacdo constitucional.?

Quanto ao primeiro ponto, a resposta a objecao esta em outro trabalho
meu, publicado no mesmo ano do trabalho citado por Neves, mas que nao
consta de sua bibliografia.* Nesse trabalho, deixo claro que embora a inter-
pretacao conforme a constituicdo seja um método de interpretacdo da legis-
lacdo infraconstitucional, é claro que o parametro para tanto é a constitui-
¢do e que, “ao definir a constituicdo como parametro para se saber como
a lei deve ser interpretada, ndo ha como escapar de um minimo de inter-
pretacio da prépria constituicio”® Mas, ainda assim, conclui: “na inter-
pretacao conforme a constituicdo o objetivo principal nédo é interpretar a
propria constituicdo, mas as leis infraconstitucionais, razao pela qual ela
nao pode ser considerada um principio de interpretacao constitucional”.
Minha conclusao, portanto, nao decorre da suposicao de que quando se
faz interpretacao conforme a constituicao € apenas a lei que € interpreta-
da. Obvio que nio. Minha conclusao decorre do fato de que, ao contrario
do que ocorre com os outros principios de interpretacao constitucional,
no caso da interpretacao conforme a constituicao o texto constitucional é
um parametro para a interpretacao das leis, nao dela mesma. Logo, nao se
trata de um principio de interpretacdo constitucional.

Quanto a recepcao adequada ou inadequada de Hesse, embora essa ques-
tao me pareca menos relevante, é preciso reafirmar que Hesse nao inclui
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diretamente a interpretacao conforme a constituicao dentre os principios
de interpretacédo constitucional. O que ele faz € inclui-la de forma indire-
ta, por meio da “interpretacio da constituicio conforme a lei”.® Mas nio
me parece que a doutrina brasileira tinha isso em mente ao incluir a inter-
pretacao conforme a constituicao no rol de principios constitucionais.

Em seguida, Neves levanta objecoes a alguns exemplos de sincretis-
mo metodoldgico que aponto no trabalho mencionado acima. A princi-
pal delas esta relacionada a incompatibilidade entre as teorias normati-
vas de Alexy e Miiller, especialmente no que diz respeito ao sopesamento.
Segundo Neves, porque a norma juridica, em Miiller, surge apenas ao final
do processo de concretizacao, ela seria naturalmente insuscetivel de sope-
samento, da mesma forma que ocorreria com a norma definitiva, cons-
truida apds o sopesamento, em Alexy. Diante disso, ele conclui que nao ha
nada de incompativel entre as duas teorias.”

Os argumentos niao siao convincentes. E o préprio Marcelo Neves que
afirma que “para Miiller, durante a concretizacdo, a ponderacao apresen-
ta-se como um fator potencialmente irracional no processo de producao
da norma juridica“® Diante disso, se Miiller defende que, durante o proces-
so de concretizacao, o sopesamento seria um fator de irracionalidade e
que, apds a concretizacao, nao ha mais espaco para sopesamento, como
isso pode ser compativel com uma teoria que, como faz a de Alexy, elege o
sopesamento como figura central? A resposta a essa indagac¢ao simples e
direta nio é encontrada no livro de Neves.’

A ultima objecao a minha tese sobre o sincretismo metodolégico é aque-
la que sustenta que a critica que faco a diversos autores é aplicavel também
aos meus proprios trabalhos, a0 menos “no que concerne ao local e ao
universal”'® Com isso, Marcelo Neves quer sugerir que, ao recepcionar a
teoria dos principios de Robert Alexy, eu faria aquilo que supostamente
critico, isto é, importar uma teoria desenvolvida para a realidade de um
pais e, sobretudo, uma teoria que nao € unanimemente aceita, e tentar fazer
crer que se trata de uma teoria universal. Para fundamentar essa objecéo,
Neves salienta que (1) Alexy nao pretendia fazer uma teoria universal,
mas uma teoria dos direitos fundamentais da constituicao alema; (2) que
mesmo no caso da Alemanha, a jurisprudéncia que serviu de base para a
reconstrucao tedrica de Alexy vem sendo paulatinamente superada,; e (3)
que essa jurisprudéncia nao encontra correspondéncia em outros paises
com sélida tradicdo juridica."’

A resposta a esses argumentos é relativamente simples. No primeiro
caso, é mais do que conhecido o alerta que Alexy faz, em sua Teoria dos
Direitos Fundamentais, de que se trata de uma teoria dos direitos funda-
mentais da constituicao alema vigente:

“Uma teoria dos direitos fundamentais da constituicao alema é uma
teoria acerca de determinados direitos fundamentais positivos vigen-
tes. Isso a diferencia tanto de teorias sobre direitos fundamentais que
tenham vigido no passado (teorias histdrico-juridicas), como de teorias
sobre direitos fundamentais per se (teorias filosofico-juridicas), como de
teorias sobre direitos fundamentais que ndo os da constituicdo alemd,
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por exemplo, teorias sobre direitos fundamentais de outros paises ou

teorias sobre direitos fundamentais dos estados federados alemdes”.’

Esse aspecto local, contudo, ndo é capaz de controlar o alcance que a teoria
pode ter para além dessa delimitacdo feita pelo autor. E é o préprio Alexy
que salienta isso, quando afirma que “teorias de direitos fundamentais de
outros paises, no ambito da interpretacdo comparada, podem desempenhar
um significativo papel para a interpretacao dos direitos fundamentais da
constituicdo alema”,"® o que implica, claro, que teorias de direitos funda-
mentais de outros paises, como a sua teoria dos direitos fundamentais,
podem, no ambito da interpretacdao comparada, desempenhar um signi-
ficativo papel para a interpretacao dos direitos fundamentais da consti-
tuicdo brasileira ou de outras constituigoes.

Além disso, a objecao de Marcelo Neves parece supor que, quando afir-
meinao haver indicios de que Hesse tenha querido criar uma teoria geral
da interpretacdo constitucional e que seu trabalho era sobre o direito cons-
titucional alemao, eu pretendia sustentar que a delimitacao da origem
impediria uma recepcao internacional. Mas seria ingenuidade supor isso
e uma leitura atenta do meu texto confirmaria que meu argumento nao
era esse. De forma explicita, afirmei: “E claro que nio é o simples fato de
Hesse limitar o ambito de sua obra ao direito alemao que impede que ela
tenha importancia na discussio sobre outros ordenamentos juridicos”.'*

Quando Neves afirma que a jurisprudéncia que serviu de base a recons-
trucao tedrica de Alexy vem sendo abandonada, esse também nao é um argu-
mento relevante. Minha preferéncia por essa ou aquela teoria nao tem rela-
¢ao com os tribunais que a adotam. Estou ciente de que a teoria dos direitos
fundamentais de Alexy, especialmente a sua ideia de mandamentos de otimi-
zagao, nunca teve grande aceitacdao na Alemanha. E estou ciente, também,
de que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo que serviu de
base para a teoria de Alexy também vem sendo colocada em xeque. Neves
com certeza sabe disso, ja que, para embasar sua informacao, usa o mesmis-
simo debate — entre Kahl e Hoffmann-Riem — que usei em obra anterior."*

Mas saber se essa ou aquela teoria € aceita ou nao por esse ou aquele
tribunal, nesse ou naquele pais, nunca foi o cerne da minha critica sobre
o sincretismo metodoldgico. De forma bastante explicita, afirmei no ja
citado trabalho: “a pouca difusao que esse rol de principios de interpre-
tacao alcangcou em seu proprio pais de origem ndo seria, em si, um proble-
ma, ndo fosse também a pouca importancia prdtica que esses principios tém
para a interpretacdo constitucional”.'®* Em outras palavras: o que impor-
ta ndo é a quantidade de pessoas ou instituicoes que adotam determina-
da teoria, mas o quao relevante ela é para a interpretacio constitucional.
O que questionei, a época, foi a importacao, muitas vezes diletante e retd-
rica, sem qualquer preocupacao com consisténcia, compatibilidade e apli-
cabilidade pratica dessas teorias.

Feitas essas consideracoes sobre as objecoes esparsas que Marcelo Neves
faz a algumas de minhas ideias, sem relacao especifica com o objeto prin-
cipal de seu livro, passo, a partir do tépico seguinte, a analisar mais espe-
cificamente o debate sobre principios constitucionais.
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2. A METAFORA QUE DA TiTULO AO LIVRO

Marcelo Neves inicia explicando a metafora que da titulo ao livro. A referén-
cia a Hércules esta claramente associada a figura do juiz Hércules, proposta
por Dworkin.'” Segundo a reconstrucao de Neves, o juiz Hércules é “capaz
de identzificar os principios adequados a solucao do caso, possibilitando
a Unica resposta correta ou, no minimo, o melhor julgamento”. Com base
nisso, Neves afirma que “pode-se dizer também que os principios sao hercu-
leos”.'® A partir dai, Neves propde uma inversio: para ele, sio as regras que
sdo hercileas, os principios tém o carater de Hidra." Isso porque, tanto
quanto Hidra, uma figura mitolégica com intimeras cabecas, os princi-
pios também teriam um carater policéfalo, em razao de seu carater plural,
que enriquece o processo argumentativo, “abrindo-o para uma diversida-
de de pontos de partida”*

As regras € que seriam, em contraposicao, herculeas, pois, da mesma
forma que Hércules cortava as cabecas de Hidra, as regras teriam como
escopo diminuir a pluralidade, fechar o processo de argumentacao, absor-
vendo a incerteza.”'

Embora nio seja o cerne de trabalho, o fato de a metafora ter dado titu-
lo ao livro merece alguns comentarios. Ha claramente um passo injusti-
ficado no raciocinio de Neves, quando ele, ao reconstruir a ligacao do juiz
Hércules (de Dworkin) com os principios constitucionais, conclui que seria
possivel dizer que os principios sdo herculeos. O fato de Hércules ser encar-
regado de identificar todos os principios juridicos relevantes para a decisao
de um dado caso nao nos autoriza classificar os principios como herctuleos.
Talvez a tarefa de Hércules seja, como néo poderia deixar de ser, hercilea,
mas os principios nao sao herculeos. Até porque Hércules nao tem como
tarefa apenas identificar e manejar principios, mas também regras, prece-
dentes, legislacao. Isso nao torna regras, precedentes e legislacao herctleos.
Herculeo continua sendo simplesmente o trabalho de Hércules, e principios
sao apenas um entre tantos outros “materiais juridicos” que ele maneja.

Ao que parece, a estipulacao dos principios como herculeos serve para
justificar a novidade: uma inversao no papel dos principios e das regras
constitucionais. E claro que ha um paralelo entre Hércules cortando as
cabecas de Hidra e as regras restringindo a amplitude dos principios. Mas
herculeo continua a ser o papel do juiz, Hércules ou nao.

3. A REJEICAO DA DISTINGAO GRADATIVA ENTRE REGRAS E
PRINCIiPIOS

Da mesma forma que Alexy* e outros adeptos de sua teoria dos princi-
pios,”® Marcelo Neves rechaca as intimeras distincées tradicionais entre
principios e regras, baseadas em graus de precisao, discricionariedade,
generalidade, dentre outros. Essas distinc¢oes sao denominadas por Alexy
como distinc¢des fracas.”*

No entanto, parece-me que a estratégia usada por Neves para rejei-
tar as distin¢oes gradativas entre regras e principios peca por uma certa
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circularidade. Para ilustrar essa afirmacao, usarei o exemplo de distingao
baseada no grau de generalidade. Segundo esse critério, principios sao mais
gerais que as regras. Para rechacar esse critério, Neves usa a legalidade penal
(constituicao, art. 5°, XXXIX) como exemplo: embora tenha um alto grau de
generalidade, essa norma é uma regra, ndo um principio, porque “serve como
critério definitivo para a tomada de decisdo solucionadora de um caso”**
Para ele, isso seria a demonstracao de que o grau de generalidade nao pode
ser utilizado como critério para a distincdo entre regras e principios.*

Mas essa demonstracao mistura dois critérios. Nao é possivel afirmar
que a legalidade penal, embora geral, ndo é um principio porque “serve
como critério definitivo para a tomada de decisao solucionadora de um
caso” sendo, portanto uma regra, porque esse conceito de regra simples-
mente nao vale para aqueles que classificam a legalidade penal como um
principio. Para estes, basta que a norma tenha alto grau de generalidade
para que seja considerada como principio.

Um exemplo mais exagerado pode deixar isso mais claro. Vamos supor
que alguém defina o seguinte critério para a disting¢ao entre regras e prin-
cipios no ambito dos direitos fundamentais da constituicao brasileira: se o
direito é garantido por um inciso par do art. 5°, trata-se de um principio; se
ele é garantido por um inciso impar, trata-se de uma regra. Assim, a igual-
dade entre homens e mulheres (art. 5° 1) e a liberdade profissional (art. 5°,
XIII) seriam direitos garantidos por regras, enquanto a liberdade de expres-
sao (art. 5° 1v) e a garantia da anterioridade da lei penal (art. 5°, XL) seriam
direitos garantidos por principios. Nao importa o quao nonsense esse crité-
rio seja, o certo é que nao € possivel refuta-lo por meio da afirmacao de que a
anterioridade da lei penal é garantida por uma regra, ndo por um principio,
ja que ela nao admite sopesamento ou porque ela “serve como critério defi-
nitivo para a tomada de decisao solucionadora de um caso”. A nao ser que
esses conceitos de regras sejam unanimemente aceitos, o que nao é o caso.
Em outras palavras, eu nao posso usar o meu proprio conceito de regra (ou
de principio) para rejeitar a inclusao, em uma classificacao baseada em crité-
rios distintos, dessa ou daquela norma na categoria “regra’ (ou “principio”).”’

E claro que essa afirmacdo ndo impede a critica ao préprio critério
de classificacdo. E possivel apontar algumas fraquezas metodoldgicas ou
auséncia de utilidade em determinadas classificacoes. Nesse sentido, afir-
mei em trabalho publicado ja ha algum tempo:

“Classificagcbes ou sao coerentes e metodologicamente sélidas, ou sdo
contraditdrias — quando, por exemplo, sdo misturados diversos crité-
rios distintivos — e, por isso, pouco ou nada tteis. Se se define ‘princi-
pio’ pela sua fundamentalidade, faz sentido falar-se em principio da
legalidade ou em principio do nulla poena sine lege. Essas sdo, sem
duvida, duas normas fundamentais em qualquer Estado de Direito.
Caso, no entanto, se prefira usar os critérios estabelecidos por Alexy,
[..] é preciso deixar de fora dessa tipologia aquelas normas tradicio-
nalmente chamadas de principios — legalidade etc. —, visto que elas, a
despeito de sua fundamentalidade, ndo poderiam mais ser considera-

das como principios, devendo ser incluidas na categoria das regras”.*®

Direito.UnB, janeiro — abril de 2016, v. 02, n.o1 103



O Supremo Tribunal Federal precisa de Iolau: [...], Virgilio Afonso da Silva, pgs. 96 — 118

4. QUASE REGRA, QUASE PRINCIPIO: AS FORMAS HIBRIDAS

Quando se fala em regras e principios, um tema recorrente € a existéncia
de categorias intermedidrias, ou a menc¢ao a normas que ora sao principios,
ora sao regras. Nesse ambito, Marcelo Neves recorre ao conceito de hibrido,
nos seguintes termos: “normas que se encontram em uma situagao inter-
medidria entre principios e regras”*® Para chegar a essa conclusio, Neves
recorre ao conceito weberiano de tipos ideais. Para Weber, tipos ideais sao
construidos a partir de uma énfase unilateral em uma ou algumas vari-
aveis do objeto a ser analisado.’® Trata-se, portanto, de uma abstracao, de
uma construcdo intelectual que serve como método de analise socioldgica.

Ainda que se aceite que o conceito de tipo ideal tenha alguma relevan-
cia na compreensio da distincido normativa entre regras e principios,*’
com certeza nao seria para a configuracao de algumas figuras como hibri-
das. Se é verdade, como afirma Weber, que os tipos ideais sao uma utopia e
que, “em sua pureza conceitual, essa construcao mental nao é encontrada
em lugar algum”,** entdo a conclusio 6bvia seria a de que, no mundo real,
tudo é hibrido. Mas faria sentido dizer, por exemplo, que a monarquia sueca
nio é uma monarquia, mas um hibrido, porque eventualmente algumas
caracteristicas do tipo ideal monarquia néo estao presentes? Ou que, pelas
mesmas razoes, o parlamentarismo alemao nao é um parlamentarismo,
mas um hibrido? Ou que a nona sinfonia de Beethoven, porque contém
um coral, ndo é uma sinfonia, mas um hibrido?

No caso das regras e principios, mesmo que se aceitasse que ha casos
duvidosos, essa duvida é apenas classificatoria e nao tem relagdao com o
conceito de tipo ideal. Se se aceita que principios sao normas que esta-
belecem um dever prima facie e regras sao normas que estabelecem um
dever definitivo, ndo parece haver espaco para hibridos. Em outras pala-
vras, pode haver dificuldades, em diversos casos, em se definir se estamos
diante de uma regra ou de um principio, mas isso nao decorre da existén-
cia de figuras hibridas. Trata-se apenas de uma dificuldade classificatoria.

Para tentar demonstrar o contrario, Neves, com apoio em Aarnio,** fala
em “regras que sdo como principios” e “principios que sdo como regras”**
como exemplos daquilo que ele chama de hibridos. O exemplo concreto,
também emprestado de Aarnio, € o do principio da liberdade de expressao
que, se aplicado de forma isolada em algum caso, sem colidir com outro
principio, comporta-se como uma regra, porque pode ser aplicado direta-
mente & solucio de um caso.*

A impressao de que se trata de um hibrido decorre da atribuicao da
caracteristica “ser aplicado diretamente a solucao de um caso” apenas as
regras, algo que Marcelo Neves faz, a meu ver, sem justificativa plausivel.
Mais do que isso: ao misturar dois critérios para definir o que distingue
uma regra de um principio, cria-se automaticamente a figura do hibri-
do. Se se define principio como uma norma passivel de sopesamento e, ao
mesmo tempo, como uma norma que nao pode servir diretamente a solu-
¢ao do caso, cria-se, por meio da propria definicao, a possibilidade dos hibri-
dos: quando a norma € passivel de sopesamento e, a0 mesmo tempo, serve
para a solucado direta de um caso, ela nao se enquadra perfeitamente nem
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na categoria dos principios (justamente porque soluciona diretamente o
caso) nem na categoria das regras (porque € sopesavel). O surgimento do
hibrido, aqui, nao tem nenhuma relacdo com o conceito de tipos ideais,
mas com uma mistura indevida de critérios distintivos. Isso sera explora-
do no tépico seguinte.

5. 0S CONCEITOS DE REGRAS E DE PRINCIPIOS

Para Marcelo Neves, principios sdo normas que estdao no nivel reflexivo
da ordem juridica, servindo tanto para o balizamento ou a construcéo
hermenéutica de outras normas, nao sendo, contudo, razao definitiva
para uma norma de decisdo. Regras, por sua vez, sao “normas suscetiveis
de atuar como razao definitiva de questdes juridicas, nao atuando como
mecanismo reflexivo”*®

Nessa passagem citada e em diversas outras,’’ o principal critério distin-
tivo mencionado por Neves € a capacidade ou incapacidade para servir
como razio definitiva para uma decisio. E por isso que toda vez que uma
norma serve para decidir diretamente um caso concreto ela é prontamen-
te classificada por Neves como regra ou como hibrido (um principio que
é como uma regra). Parece- me que essa € a fonte de diversos equivocos.

O exemplo emprestado de Aarnio — um caso no qual a liberdade de
expressao (um principio) ndo colide com nenhum principio e, por isso,
serve diretamente para resolver um caso — parece ser util para ilustrar
meu argumento. E para tanto, farei uma transcri¢cdo um pouco mais longa
de algo que escrevi ja ha algum tempo:

Nao é correto afirmar que, sempre que uma norma nao colida com
outra e, por conseguinte, que ela seja diretamente subsumida, trata-se
entdo de uma regra. [..] O fato de uma norma ter sido aplicada em toda
a sua amplitude ndo significa que se trate de uma regra, tampouco que
nao tenha havido otimizacgdo. [..] O fato de a aplicacdo de principios
nem sempre exigir um sopesamento nao altera em nada o fato de que
a aplicagdo de principios pode exigir um sopesamento. Esse é o ponto
decisivo: apenas normas que sao passiveis de serem sopesadas podem
ser otimizadas e, por conseguinte, classificadas como principios.*

No exemplo utilizado, o fato de a liberdade de expressdao nao colidir, em
alguns casos, com nenhum principio e, portanto, ser aplicada sem sopesa-
mento nao muda em nada a sua classificacao como principio, ja que essa
norma — liberdade de expressao — pode ser sopesada se a situacdo assim
o exigir. Ela nao se transforma em um hibrido, ou em um “principio que
é como regra” pelo simples fato de ser, em determinadas situacoes, aplica-
da diretamente ao caso e resolvé-lo definitivamente. E a razdo é simples: a
capacidade de ser aplicada diretamente e resolver casos nao € um critério
diferenciador entre regras e principios, a0 menos nao na versao defendi-
da por Alexy. Nio é possivel, portanto, criticar a sua teoria por nao aceitar
hibridos se, na verdade, os hibridos s6 surgem porque um critério novo,
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estranho a teoria, foi adicionado por Neves. Seu novo critério pode até ser
util para outros fins analiticos, mas nao para criticar uma classificacdo
que, boa ou nao, foi feita com base em outro critério.

6. COLISAO INTRAPRINCIiPIOS

Neves argumenta que a ideia segundo a qual principios seriam, prima facie,
ilimitados, nao pode ser aceita. A demonstracao disso seria, segundo ele, a
existéncia de colisOes intraprincipios, por exemplo aquela que decorre “da
invocac¢do do mesmo principio como fundamento simultaneo das partes
em conflito no processo de concretizacio constitucional”.*® Diante disso,
seria possivel afirmar que, mesmo prima facie, “todo direito fundado em
um principio, quando afirmado por uma parte, sempre estara intrinseca-
mente limitado pelo mesmo direito afirmado por outra”*’

Nao me parece haver diferenca entre uma colisao entre dois principios
distintos e uma colisao que envolva o mesmo principio. Especialmente para
a definicao sobre o quao ilimitado os principios sao prima facie, essa é uma
disting¢ao que nao me parece relevante. E os exemplos usados por Neves nao
sao suficientes para demonstrar o contrario. Especialmente aqueles exem-
plos relacionados a choques culturais — como os distintos valores atribui-
dos ao direito a vida na cultura ocidental e em algumas culturas indigenas
— nao parecem ter ligacdo direta com a distin¢édo tedrica entre principios
e regras. Esses choques — e todos as suas consequéncias — ocorrem nao

importa que teoria sobre normas juridicas seja adotada.

7. O PLANO NORMATIVO E O PLANO INSTITUCIONAL

Algumas objecoes suscitadas a distin¢ao entre principios e regras e as figu-
ras do sopesamento e da otimizacao muitas vezes parecem misturar inde-
vidamente os planos normativo e institucional. Uma das objecoes de Neves
também falha em distinguir esses dois planos.

Ao analisar a relagdo entre o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
e os tribunais nacionais, Neves afirma, tendo em vista especialmente o
Tribunal Constitucional alemao, que, no atual grau de integracao europeia,
“anegacao narcisista das decisoes do Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos por parte de tribunais nacionais, com base na ponderacao otimizante
dos seus respectivos principios constitucionais, nio parece suportavel”*'

O pano de fundo da critica foi a postura do Tribunal Constitucional
alemao de mitigar os efeitos da decisdo do Tribunal Europeu no caso
Caroline de Ménaco (ou Caroline de Hanover). Ao invés de aceitar um efei-
to vinculante e direto das decisoes do tribunal supranacional, o tribunal
alemao atribuiu a elas um valor sobretudo argumentativo. Ainda segundo
o tribunal alemao, o dever dos tribunais nacionais é o de levar em conside-
racao, na medida do metodologicamente sustentavel, as normas da Conven-
cao Europeia de Direitos Humanos, na interpretacao que o Tribunal Euro-
peu delas faz.*“*
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Nao ha duvidas de que, nesse e em outros casos, ha uma tensao entre
jurisdicao doméstica e jurisdicdo supranacional. Mas o que essa tensao tem
a ver com a ideia de otimizacao é algo que nao fica esclarecido na anali-
se de Marcelo Neves. O fato de o tribunal alemao — supostamente — ter
uma “postura otimizante”** nio é argumento suficiente. Da mesma forma
que ocorre no exemplo das colisoes intraprincipios, o exemplo da tensao
entre diferentes planos jurisdicionais independe da teoria das normas
adotada. Parece-me ser possivel — e necessario — tratar tensdes institu-
cionais e tensdes normativas de forma independente, a nao ser nos casos
em que a tensao institucional é causada — ou ao menos potencializada —
pela teoria da norma adotada. Mas Marcelo Neves nao aponta nenhum
argumento para mostrar que estamos diante de uma situacao como esta.
O fato de o Tribunal Constitucional alemao — supostamente — adotar
uma “postura otimizante” nao é argumento suficiente. Seria necessario
demonstrar o nexo entre essa postura e a tensao institucional apontada.
Mas esse nexo nao existe.

8. ABUSO DE PRINCIPIOS: O BRASIL DE HOJE E O BRASIL DE
ANTES

Um dos argumentos mais recorrentes dos autores que pretendem criticar
a teoria dos principios e o recurso a otimizacao e ao sopesamento é aque-
le que aponta para um abuso no uso desses instrumentos. O argumento
costuma ter a seguinte estrutura: juizes por todo o Brasil, em todos os niveis,
tém tomado as decisoes mais disparatadas com base em sopesamentos de
principios, logo a teoria dos principios deve ser rejeitada.**

Neves, ainda que a partir de um marco tedrico distinto das criticas mais
recorrentes, também levanta objecao semelhante. Em primeiro lugar, Neves
argumenta que o modelo baseado em principios é superadequado a reali-
dade social e politica brasileira, o que, em termos concretos, estaria liga-
do 2 falta de autonomia do direito em face a outras variaveis sociais.*®
Essa falta de autonomia faz com que o direito fique subordinado “aos parti-
cularismos e fatores sociais diversos”, minando a relevancia das regras e
dos principios.*® Partindo do pressuposto de que a consisténcia juridica
s6 é garantida se houver uma relacdo reciproca entre pratica e teoria, e se
essa relacao reciproca nao existe no Brasil, dada a submissao do direito a
outros interesses, entdo a reflexio tedrica fica fragilizada.*’

A conclusao a que Neves chega é a de que, ao contrario do que ocor-
re com as regras, com seus deveres definitivos, que tornariam mais difi-
ceis os desvios apontados, os principios facilitariam o escamoteamento de
interesses particularistas por tras de uma roupagem aparentemente juri-
dica. Em palavras bastante incisivas: “os principios sao mais apropriados
a abusos no processo de concretizacio”.*®

De certa forma, supde-se que a falta de autonomia do direito, se ndo é
causada, é ao menos intensamente potencializada pelo recurso aos princi-
pios. Seria a teoria dos principios, portanto, responsavel, se nao totalmente,
ao menos em boa medida, por uma contaminacao do direito por interesses
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particulares e por desvios. O recurso a principios serviria, entao, em gran-
de parte 2 acomodacio de interesses concretos e particulares.*’

Ainda que eu também identifique um certo fascinio desmedido pelos
principios no Brasil, o qual em muitos casos cria o ambiente para sopesa-
mentos injustificados, que levam a decisdes mal fundamentadas, ndo me
parece fazer sentido atribuir aos principios (e ao sopesamento) os efeitos
nefastos que os criticos em geral, e Marcelo Neves também, parecem atri-
buir a eles. Da mesma forma que a critica que aponta uma suposta irra-
cionalidade no sopesamento, especialmente no Brasil, parece supor que a
jurisprudéncia brasileira anterior a “descoberta” da teoria dos principios
era um exemplo de consisténcia, coeréncia, objetividade e racionalidade,
caracteristicas que teriam sido entao destruidas pelo fascinio pelos prin-
cipios, a critica de Neves, que vé nos principios o canal pelo qual os inte-
resses particularistas entram no direito e minam a sua autonomia, pare-
ce supor que, antes dos principios, essa autonomia estava presente e as
regras, as quais se dava o devido valor, impediam que interesses economi-
cos, politicos, relacionais, familiais impusessem bloqueios contra a reali-
zacao daquilo que a constituicio prevé.

Mas é o proprio Marcelo Neves que sublinha: “A histdria constitucional
brasileira é marcada por esse problema de baixa capacidade de reproducéo
constitucionalmente consistente do direito. Tanto no passado quanto no
presente [..] vem-se apontando para esse problema”.*° Mas, diante disso, se
a teoria dos principios é de fato superadequada ao caso brasileiro, a mesma
conclusio teria valer para tudo o que veio antes.”’ Mas - tanto para o passa-
do quanto para o presente - essa é uma questiao empirica, nao meramente
tedrica. Nesse sentido, ela exige demonstracio, ndo apenas suposicao, por
mais plausivel que seja.

Contudo, mesmo se deixarmos de lado essa exigéncia de demonstracao
empirica e nos limitarmos ao ambito tedrico, parece ingénuo supor que um
modelo composto apenas por regras estritas e absolutas tornaria mais difi-
ceis desvios, porque esses ficariam supostamente mais explicitos.** Nao por
outra razao, o modelo proposto por Neves nao supde um sistema compos-
to apenas por regras, tampouco rejeita o sopesamento como ferramenta
interpretativa. Diante disso, é necessario indagar se e por que a alternati-
va oferecida por Neves teria alguma capacidade para aumentar a relacdo
reciproca entre a teoria e a pratica constitucionais no Brasil.

9. A CRITICA A OTIMIZACAO

A principal critica de Marcelo Neves a teoria dos principios na versao
defendida por Alexy é direcionada ao conceito de otimizacao. Na medi-
da em que Neves parte do pressuposto de que a ponderacao é inafasta-
vel, é possivel afirmar que, apesar das objecoes pontuais analisadas até
aqui, seu modelo em grande parte coincide com o modelo de Alexy, que
também tem na ponderacao um elemento central. A tentativa de se afas-
tar de Alexy, entdo, baseia-se na estratégia de aceitar a ponderacao, mas
sem aceitar a otimizacao.
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9.1. OTIMIZACAO E UNICA RESPOSTA CORRETA

Uma das principais razoes para a afirmacao acima é a aproximacao que
Neves faz entre otimizacao, no sentido de Alexy, e a nocao de iinica respos-
ta correta, no sentido de Dworkin.** Nao é o caso de analisar aqui a fundo
o debate sobre a ideia dworkiniana de tinica resposta correta.’* Parece-
-me ser suficiente: (1) remeter a objecao que o proprio Alexy faz a tese da
Unica resposta, a qual, segundo ele, é “condenada ao fracasso”’ e (2) cons-
tatar que, se otimizar fosse “buscar a inica resposta correta”, entao o legis-
lador nao teria, nunca, liberdade para legislar, ja que essa liberdade esta
baseada diretamente na existéncia de diferentes respostas (corretas) a um
mesmo problema.*®

9.2. ALTERNATIVA A OTIMIZACAO?

Ao aceitar a ponderacao como inafastavel e, ao mesmo tempo, rejeitar a
ideia de otimizacao (ainda que, a meu ver, por razoes equivocadas, ja que
baseadas em uma associacao injustificada entre otimizagao e inica respos-
ta correta), cria-se a expectativa da construcao de uma proposta alterna-
tiva. Em outras palavras, o leitor do livro de Marcelo Neves que aceitar as
objecoes levantadas contra aquilo que ele chama de “ponderacao otimizan-
te” necessariamente espera que Neves forneca seu proprio modelo. Pode-se
dizer que essa seria a expectativa central de qualquer leitor. Neste ponto,
contudo, parece-me que ha uma certa frustracao dessa expectativa.

Marcelo Neves usa a decisao da ADI 3510, sobre a utilizacdo de célu-
las-tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia, como exemplo
de como a ponderacao otimizante seria inadequada. Neste ponto, Neves
acrescenta algo a sua critica a otimizacao, algo que vai além da (equivo-
cada) associacdo com a ideia de unica resposta correta: a inadequacao da
otimizacao estaria ligada ao fato de que, segundo ele, a ponderacgao otimi-
zadora nao seria capaz de levar em consideracao variaveis que vao além
dos direitos subjetivos em jogo e nao conseguiria incorporar o impacto de
uma decisdo “nas diversas esferas sociais envolvidas”.*’

No entanto, também aqui, Neves nao justifica por que a ponderacao
baseada na otimizacao seria incapaz de incorporar outras variaveis que
vao além dos direitos subjetivos envolvidos. O segundo exemplo usado por
ele também nao esclarece o ponto. Segundo Neves, na decisao da ADPF 101,
sobre a importacao de pneus usados:

“ndo cabe falar de uma otimizagao de principios, mas sim de rea¢ao ao
perigo e a tendéncia de desdiferenciacdo econémica da sociedade, em
detrimento de uma ordem de direitos fundamentais. [..] a questdo nao
se limitou aos interesses individuais dos eventuais envolvidos (direi-
to econdmico versus direito a saude), mas também ao seu impacto na
relacdo entre esferas sociais: o sistema de saude, indissocidvel de um

ambiente sauddvel, em face da economia”.*®
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E conclui, em parte com base em Ladeur, que:

‘o0 paradigma da ponderagdo otimizante estd fortemente vinculado a
posicdo de grupos e, portanto, ‘concentra a atencdo, tanto cognitiva
quanto normativamente, sobretudo nos efeitos de curto prazo, negli-

genciando os de longo prazo”.**

Nao ha, como se percebe, justificativa para as objecoes de Neves. Afirma-se,
pura e simplesmente, que a chamada “ponderacao otimizante” tem essa
ou aquela deficiéncia, usa-se essa ou aquela decisao para ilustrar algo, sem
que nem mesmo tenhamos certeza de que nessas decisoes foi usada algu-
ma forma de ponderacao, cita-se esse ou aquele autor critico a pondera-
cao, mas, ao final, ndo sabemos exatamente o que exatamente, no concei-
to de otimizacao, justifica as conclusoes do autor.

9.3. O VALOR DOS PRECEDENTES

A isso soma-se a insisténcia de Neves em ignorar o valor dos precedentes
na teoria dos principios. Como se viu, em diversos momentos, Neves afir-
ma que a ponderacao esta ligada a uma racionalidade ad hoc, “sem pers-
pectiva de longo prazo”,*’ e que os argumentos utilizados tendem a limitar-
-se ao caso concreto sub judice e “nao oferecem critérios para que se reduza
o ‘valor surpresa’ das decisées de futuros casos”.*'

Contudo, nao ha, na teoria dos principios, nenhum elemento que limi-
te a argumentacao apenas ao caso sub judice, tampouco alguma caracte-
ristica refrataria ao uso de precedentes judiciais. A reiterada mencao aos
precedentes por toda obra de Alexy e de outros adeptos de sua teoria dos
principios é uma clara evidéncia disso.?’ Como ja afirmei em outra opor-
tunidade: inseguranca juridica esta intimamente ligada a ideia de deci-
sao ad hoc, algo que ocorre quando nao ha controle social, independente
do método de interpretacao e aplicacdo do direito e da teoria que subjaz

a esse método.”

9.4. PONDERACAO COMPARATIVA

Como afirmado acima, o leitor do livro de Marcelo Neves com certeza espe-
ra que ele forneca seu préprio modelo, como alternativa ao modelo basea-
do na otimizacao. A despeito das inumeras criticas que Neves faz a teoria
de Alexy, uma de suas ideias centrais - a necessidade de sopesamento entre
principios - nao é rejeitada. Como ja foi mencionado mais de uma vez
acima, o proprio Neves afirma: “Nao ha duvida de que a exigéncia de ponde-
racao ou sopesamento em caso de colisao entre principios constitucionais
(e, em geral, entre normas) é, tout court, inafastavel” *

Assim, a despeito de algumas divergéncias pontuais, as quais, como se
procurou demonstrar ao longo deste texto, nao sao convincentes, a diver-
géncia central, analisada acima, € a rejeicao da ideia de otimizacéo, central
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na teoria de Alexy. Como visto acima, essa rejeicao baseia-se em uma inter-
pretacdo equivocada do significado da otimizacao na teoria dos principios.
Ao contrario do que Neves afirma, a otimiza¢ao nao implica a existéncia de
uma unica resposta correta, nao é incapaz de levar em consideragao vari-
aveis que vao além dos direitos subjetivos em jogo, nao se limita ao caso
concreto sub judice e, com isso, nao € sinénimo de argumentacao ad hoc.

Ainda assim, ou seja, mesmo isentando a otimizacao das criticas acima,
seria ainda possivel que Neves fornecesse um modelo de sopesamento que
fosse ainda melhor do que aquele baseado no conceito de otimizacao. Mas
qual é o modelo proposto? Que tipo de sopesamento seu modelo incorpo-
ra (ja que o sopesamento, nas suas palavras, é inafastavel)?

Marcelo Neves propoe um modelo que inclui aquilo que ele denomina
de “ponderacio comparativa”.’® Nio é facil, contudo, compreender quais
seriam as caracteristicas que diferenciariam esse tipo de ponderacao daqui-
lo que Neves chama de “ponderacao otimizante”. De inicio, Neves apenas
afirma que “[p]ara se falar de otimizacao impode-se que se pressuponha nao
apenas comparabilidade, mas também comensurabilidade”.®® Essa afirma-
cao, contudo, nao é fundamentada. Ela apenas serve como ponte para a sua
conclusao: como direitos fundamentais sdo incomensuraveis, a pondera-
cao otimizante é inadequada. Mas essa é uma conclusao equivocada, ja que
nao é correto afirmar que a ponderacao — qualquer que seja— depende de
comensurabilidade. E justamente o contrario o que ocorre: ponderacio sé
é exigivel quando ha incomensurabilidade, ja que, se houver uma métrica
comum entre duas coisas, nao ha ponderacao, mas simples mensuracio.
Em nosso dia-a-dia, constantemente nos deparamos com op¢oes incomen-
suraveis para as nossas agoes e decisoes. Isso, contudo, ndo impede nossas
decisdes e nio as torna irracionais.®”’

A dificuldade em compreender o que Neves chama de “ponderacao
comparativa” decorre, portanto, de sua estratégia de defini-la sobretudo
por meio de uma contraposicao as caracteristicas negativas que Neves
vé na otimizacao. Assim, o que caracterizaria a ponderag¢ao comparativa
seria o fato de ela nao ter nenhum dos supostos defeitos da ponderacao
otimizante. Mas se, conforme se procurou demonstrar acima, os defeitos
da “ponderacao otimizante” parecem decorrer da interpretacao (a meu
ver equivocada) de Neves e nao do proprio conceito de otimizacao, entdo
as diferencas entre ambas as formas de ponderacao caem por terra. Além
disso, é sintomatico que, ao contrario do que ocorre nos trabalhos da teoria
dos principios quase que a exaustao, Neves nao se esforce em demons-
trar como a sua “ponderacao comparativa”’ funcionaria na pratica, por
meio de exemplos (reais ou construidos). Nao basta apenas afirmar que
a ponderacao comparativa é capaz disso ou daquilo ou que ela ndo tem
esse ou aquele defeito que a “ponderacao otimizante” supostamente tem.
E preciso demonstrar isso. Essa demonstracio, contudo, nio é encontra-
da no livro de Neves.*®
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10. CONCLUSAO: O JUIZ IOLAU

Uma ultima tentativa de tentar compreender o modelo de Neves e suas
diferencas em relacao a teoria dos principios seria por meio da figura do
juiz Iolau. Mas essa tentativa derradeira também é frustrada.

Na mitologia grega, Iolau era o sobrinho de Hércules e o ajudou na luta
contra Hidra. Da mesma forma que Dworkin usou a figura do juiz Hércules,
ja mencionado acima, Marcelo Neves recorre ao juiz Iolau. Para conhecé-
-lo, parece ser necessaria uma transcricao mais longa:

“Ojuiz Iolau [..] ndo se subordina desorientadamente ao poder dos prin-
cipios [..]. Nao modifica sua posi¢ao ad hoc para satisfazer exclusiva-
mente a cada nova estratégia em que se invocam principios. Ele ndo se
deixa impressionar pela retdrica principioldgica. [..] Nao regenera, a
cada caso, um novo principio, para encobrir a sua atuacdo em favor de
interesses particulares, vinculados ao poder, ao dinheiro, a religido, a
parentela, a amizade, as boas relacées etc. Ou seja, ndo se utiliza da reto-
rica principialista para impressionar os envolvidos nas contendas juri-

dicas e, assim, dissimular a sua prdtica juridicamente inconsistente”.®

Mas, mais do que isso, segundo Neves, ele “nao se poe em uma posicao de
superioridade intelectual” e “néo isola o direito do seu contexto social”. As
vezes, ele até recorre ao sopesamento, mas o faz com parciménia. Nao por
coincidéncia, Iolau, como Neves, rejeita a “ponderacao otimizante”, mas
admite uma ponderacdo comparativa. Ele leva em consideracgao todas as
perspectivas envolvidas, “a partir tanto dos sistemas sociais quanto das
pessoas e dos grupos”. Iolau afasta ponderacgoes ad hoc, leva precedentes
em consideracao e também sabe que sua decisao devera servir como orien-
tacdo para casos futuros. Ele nao é ingénuo e sabe que o mundo juridico
nio comeca a cada caso!”’

Como se percebe, tanto quanto seu tio Hércules, Iolau é um grande juiz e
um ser excepcional. Diante disso, é possivel esperar que, ap6s alguma refle-
Xao extra, ele ird perceber que, ao contrario do que afirma Marcelo Neves,
nao ha nenhuma diferenca entre “ponderacao otimizante” e “ponderacao
comparativa”. Tenho certeza de que, se Iolau ler Alexy e outros defensores
da teoria dos principios com um pouco mais de calma, ird perceber que a
otimizacao nao apenas nao rejeita, mas, ao contrario, exige a consideracao
de todos os fatores que Marcelo Neves afirma que ela despreza.

Ao final, Iolau percebera que os problemas que Neves vé na teoria dos
principios sao, na verdade, produto de uma equivaléncia forcada entre essa
teoria e a pratica vulgar da argumentacdo com base em principios feita
por parte do mundo forense brasileiro. Essa pratica vulgar talvez sofra
de boa parte dos defeitos que Neves identifica, ao frequentemente recor-
rer a terminologia da teoria dos principios para ganhar ares de legitimi-
dade e racionalidade. Ainda assim, parece-me imprescindivel distinguir
as coisas: quando uma teoria é vitima de apropriacao diletante e distorci-
da, ndo se pode culpar a teoria. Em outras palavras, do diagndstico pessi-
mista sobre a pratica forense brasileira nao se infere a invalidade de uma
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teoria. No fundo, Neves sabe disso, mas se recusa a admitir. Em determi-
nado momento, ao criticar uma decisao do STF que faz uso retérico dos
principios, Neves, de um lado, menciona que o voto do relator “recorre [..]
a Ronald Dworkin, Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva”, mas, de outro
lado, o mesmo Neves surpreendentemente afirma que “nao é relevante [..]
discutir a incompatibilidade desse argumento contido no voto que serve
de esteio 2 maioria com as concepcées dos autores invocados”.”!

Tenho certeza de que Iolau nao faria uma afirmacao dessas. Iolau prova-
velmente diria que, se hd algo realmente relevante a ser discutido quando
se usa a pratica para rejeitar uma teoria é averiguar se a pratica, de fato,
segue a teoria. Diante disso, toda a critica de Neves que se baseia no “uso e
abuso de principios” cai por terra. Nao fosse assim, se um dia algum juiz
usar o livro de Neves de forma completamente distorcida para fundamen-
tar uma decisao cujo objetivo seja pura e simplesmente escamotear interes-
ses privados, econémicos, politicos, relacionais ou familiais, Neves sé pode-
ra chegar a uma conclusio: seu proprio modelo esta equivocado. Afinal,
segundo ele, é irrelevante saber se aquilo que um juiz diz é de fato compa-
tivel com a teoria que ele afirma usar.
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>> NOTAS

! Virgilio Afonso da Silva, “Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico’, in Virgilio
Afonso da Silva (org), Interpretacao constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 132-133
(grifos no original).

? Cf Tbidem, p. 120.

* Cf Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 185.

“ Cf. Virgilio Afonso da Silva, “La interpretacién conforme a la constitucién: entre la trivialidad
y la centralizacion judicial”, Cuestiones Constitucionales 12 (2005): 3-28; uma traducdo para o
portugués foi publicada no ano seguinte: Virgilio Afonso da Silva, “Interpretacao conforme a
constituicdo: entre a trivialidade e a centralizacdo judicial”, Revista Direito GV 3 (2006): 191-210.

® Virgilio Afonso da Silva, “La interpretacién conforme a la constitucién’, p. 4; Virgilio Afonso da
Silva, “Interpretagdo conforme a constituicao: entre a trivialidade e a centralizagao judicial’, p. 192.

® Konrad Hesse, Grundztige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 19a. ed,,
Heidelberg: C. F. Mitller, 1993, p. 32 (n. 85).

” Cf. Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 186.

¢ Thidem.

° Nao ha espaco, neste texto, para ir além dessa indagacdo. Para uma demonstracio mais deta-
lhada acerca da incompatibilidade entre ambas as teorias, parecem-me ainda validas as
consideracoes que fiz no trabalho citado por Neves (cf. Virgilio Afonso da Silva, “Interpretacdo
constitucional e sincretismo metodoldgico”, p. 136 ss.).

1% Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 187. 11 Cf. Ibidem, pp. 187-188.

" Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 2a. ed., Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, pp. 21-22;
Robert Alexy,

'? Teoria dos direitos fundamentais, Virgilio Afonso da Silva (trad.), Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 32.

¥ Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, p. 22; Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 32.

' Virgilio Afonso da Silva, “Interpretacio constitucional e sincretismo metodolégico”, p. 118, nota 6.

> Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, 2a.
ed., Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 162 ss.

1% Virgilio Afonso da Silva, “Interpretacio constitucional e sincretismo metodolégico”, p. 121.

7 Cf, pela primeira vez, Ronald Dworkin, “Hard Cases”, Harvard Law Review 88:6 (1975), p. 1083,
reproduzido posteriormente em Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 1977, pp. 81-130.

'* Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. XVL.

'* Tbidem, p. XVIL.

*° Thidem.

! Thidem, p. XVIII.

> Cf Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, p. 72 ss; traducéo brasileira, Robert Alexy, Teoria
dos direitos fundamentais, p. 86 ss.

»* Cf Jan-Reinard Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, Baden-
-Baden: Nomos, 1990, p. 53;

** Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, Baden-Baden: Nomos, 1998, p. 61; Virgilio Afonso
da Silva, Grundrechte und gesetzgeberische Spielraume, Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 38.

** Cf. Robert Alexy, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, in Robert Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs:
Studien zur Rechtsphilosophie, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, p. 184.

** Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 23.

" Cf. Tbidem.
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Marcelo Neves parece perceber esse problema, ao afirmar que alguém poderia simplesmen-
te dizer que o exemplo dele é equivocado, porque a legalidade penal seria considerada como
principio simplesmente porque é uma norma genérica. Ainda assim, ele insiste que a norma
poderia sim ser considerada uma regra, “por ser apta para servir como critério definitivo e
imediato para a tomada de decisdo solucionadora de um caso” (Ibidem, p. 23, nota 61).
Virgilio Afonso da Silva, “Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma disting¢éo”,
Revista Latino- Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003), p. 614 (grifei).

Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 104.

Cf. Max Weber, “Die ‘Objektivitat’ sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis”,
Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre, 3a. ed., Tubingen: ].C.B. Mohr, 1968, p. 191.

Para uma critica da utilidade dos tipos ideais no ambito juridico, cf, por exemplo, Florian von

Alemann, Die Handlungsform der interinstitutionellen Vereinbarung, Berlin: Springer, 2006, p. 12.

Max Weber, “Die ‘Objektivitat’ sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis”, p. 191.
Aulis Aarnio, “Taking Rules Seriously”, Archiv flir Rechts- und Sozialphilosophie Beiheft 42
(1989): 180-192.

Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 105.

Ibidem.

Ibidem, p. 109.

Cf, por exemplo, p. 84: “os principios nao podem ser razoes diretas de decisdes concretas”.
Virgilio Afonso da Silva, Grundrechte und gesetzgeberische Spielraume, pp. 65-66 (grifos

no original).

Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 162.

Ibidem.

Ibidem, p. 158.

Cf. BVerfGE 111, 307 (323).

Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 159.

Cf, por todos, Carlos Ari Sundfeld, “Principio é preguica?”, in Carlos Ari Sundfeld, Direito
administrativo para céticos, 2a. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2014, 205-229.

Cf. Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 189.

Ibidem.

Ibidem, p. 190.

Ibidem.

Ibidem, p. 191.

Ibidem, p. 190. As referéncias usuais aqui — que também sao feitas por Neves — sdo Sérgio
Buarque de Hollanda e Raymundo Faoro (cf. Sérgio Buarque de Hollanda, Raizes do Brasil,
26a. ed., Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, Raymundo Faoro, Os donos do poder: forma-
¢ao do patronato politico brasileiro, 2a. ed., Porto Alegre/Sao Paulo: Globo/Edusp, 1975).

Essa é uma das conclusdes em Marcelo Neves, Verfassung und Positivitat des Rechts in der
peripheren Moderne: eine theoretische Betrachtung und Interpretation des Falls Brasilien,
Berlin: Duncker & Humblot, 1992.

Cf Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 190.

Ibidem, p. 141.

Cf, por todos, Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge (Mass.): Harvard University
Press, 1985, p. 119 Ss.

Cf Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, p. 519; na traducédo brasileira, Robert Alexy, Teoria
dos direitos fundamentais, p. 571.

Nao espaco aqui para desenvolver esse argumento em detalhes. Para uma analise da rela-

¢ao entre otimizacéo e liberdade legislativa, cf. Virgilio Afonso da Silva, Grundrechte und
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gesetzgeberische Spielraume, p. 113 ss. Cf. também Virgilio Afonso da Silva, “Direitos funda-
mentais e liberdades legislativas: o papel dos principios formais”, in Fernando Alves Correia,
Jénatas Machado & Joao Carlos Loureiro (orgs.), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho, vol. III, Coimbra: Coimbra Editora, 2012: 915-937.

Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 146.

Ibidem, p. 147.

Ibidem, p. 148. O trabalho de Ladeur citado é Karl-Heinz. Ladeur, Der Staat gegen die Gesells-
chaft: zur Verteidigung der Rationalitat der “Privatrechtsgesellschaft”, Tubingen: Mohr
Siebeck, 2006, p. 367.

Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 196.

Ibidem, p. 199.

Apenas como exemplo mais evidente, cf. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, p. 504 ss.;
Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 554 ss.

Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais, p. 150.

Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, p. 141.

Ibidem, p. 151.

° Tbidem.

Para um desenvolvimento mais profundo desse argumento, e de outros ligados a ideia de
incomensurabilidade, cf. Virgilio Afonso da Silva, “Comparing the Incommensurable: Cons-
titutional Principles, Balancing and Rational Decision”, Oxford Journal of Legal Studies 31:2
(2011): 273-301.

Os exemplos que Neves usa, ja mencionados acima (ADI 3510, ADPF 101, Caroline de Ménaco),
nao servem para demonstrar como sua “ponderagao comparativa” deve ser aplicada. Eles
servem para mostrar uma suposta inadequacgao da “ponderacao otimizante” Como argumen-
tei acima, em todos os casos, essa inadequacgao nao fica demonstrada.

" Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules, pp. 221-222.

° Ibidem, p. 222.

" Tbidem, p. 211.
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