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A INTERPRETACAOE A APLICAQADOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
TEORIAS DE ALEXY, SUNSTEIN E DWORKIN

INTERPRETATION AND APPLICATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE
THEORIES OF ALEXY, SUNSTEIN, AND DWORKIN

RESUMO: Partindo-se da premissa de que o paradigma positivista
ndo responde satisfatoriamente no que diz respeito a interpretagéo e
a aplicacdo dos direitos fundamentais, o artigo faz comparagdes
entre as categorias desenvolvidas por Robert Alexy, Cass Sunstein
e Ronald Dworkin em suas respectivas teorias dos direitos
fundamentais, identificando pontos de contato e de divergéncias
entre os autores. Busca-se, desse modo, refletir a respeito do
processo discursivo de justificacdo das decisdes judiciais e de sua
racionalidade em uma democracia constitucional que tem por
finalidade assegurar os direitos fundamentais dos cidaddos e, ao
mesmo tempo, garantir a soberania popular e o governo da maioria.
O artigo opta, ao final, por um ponto de vista substancialista.
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ABSTRACT: Starting from the premise that the positivist paradigm
does not respond adequately regarding the interpretation and
application of the fundamental rights, the article makes
comparisons between the categories developed by Robert Alexy,
Cass Sunstein, and Ronald Dworkin in their respective theories of
fundamental rights, identifying points of contact and divergences
between the authors. Therefore, this approach seeks to reflect on the
discursive process of judicial decisions justification and its
rationality in a constitutional democracy that is intended to
guarantee the fundamental rights of citizens, and, at the same time,
ensure popular sovereignty, and majority rule. In the end, the article
opts for a substantialist view.
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INTRODUCAO

Tornou-se conhecida e muito propagada entre os juristas a afirmacdo de Norberto

Bobbio, segundo a qual o problema fundamental dos direitos humanos, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los, por se tratar de um problema ndo filoséfico, mas politico.
(BOBBIO, 2004, p. 23). O problema do fundamento dos direitos humanos, segundo o fil6sofo
italiano, apresenta-se de modo diferente conforme se trate de buscar o fundamento de um direito
que se tem, isto é, de um direito reconhecido por uma norma valida do ordenamento juridico
positivo, ou de um direito que se gostaria de ter. (BOBBIO, 2004, p. 15).

Na verdade, direitos

esse ponto de vista revela uma abordagem dos

humanos/fundamentais! como uma questéo de direito positivo. A separagdo entre o direito e a

* Mestrado em Direito pela Universidade Federal do Para (2015) e graduagéo em Direito pela Universidade

Federal do Para (2013).

1 Utilizamos as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sinénimas, por entendermos que
ndo existe nenhuma diferenca substantiva entre ambas. Tendo-se em vista uma concepgdo pds-positivista de
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moral caracteristica da abordagem positivista mostra-se incompativel com o contetdo dos

direitos humanos, os quais trazem um forte contetdo de moralidade para o campo juridico.
Lidar com os direitos fundamentais unicamente na perspectiva do direito positivo abre espago
para a discricionariedade do intérprete na aplicacdo desses direitos, tornando insegura,
imprecisa e indeterminada sua protecdo nos casos particulares.

Nesse sentido, as teorias sobre direitos fundamentais apresentadas por Robert Alexy,
Cass Sunstein e Ronald Dworkin partem de um pressuposto comum: a insuficiéncia do
paradigma positivista na interpretacéo e aplicacdo dos direitos fundamentais. Os trés autores
enfatizam a necessidade de uma justificacdo racional das decisdes judiciais que va além de uma
visdo estdtica e avalorativa do Direito e de uma pretensa neutralidade do intérprete. A
fundamentacdo racional leva em conta determinados critérios que se apoiam nos principios e
nos valores do ordenamento juridico, buscando impedir que os julgadores decidam
arbitrariamente.

Mas qual é a visdo de cada um desses autores em relagdo ao significado e a aplicacao
de tais valores e principios como fundamentos das decisfes judiciais? Em que medida suas
correspondentes teorias explicam a efetivacdo dos direitos fundamentais por meio da atuacao
do Poder Judiciario como intérprete da Constituicdo? As respostas a essas questdes, embora
apresentem pontos de contato, divergem em aspectos significativos em cada uma das teorias,
conforme serd exposto a seguir. Inicialmente, serdo apresentados tépicos relevantes de cada
corrente tedrica para, em seguida, proceder-se a algumas comparacdes entre elas, com apoio na

literatura nacional sobre o tema.

direito, que reconhece as clausulas de abertura constantes tanto na Constituicdo Federal (artigo 5°, § 2°) quanto
nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (a exemplo do artigo 29°, “c”, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos), as fronteiras das categorias “direitos humanos” e “direitos fundamentais” estdo sendo
esmaecidas, na medida em que se verifica cada vez mais um didlogo entre jurisprudéncia nacional e
jurisprudéncia internacional, que ultrapassa o critério positivista pautado na fonte e na vontade expressa da
autoridade.
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1 PRINCIPAIS ASPECTOS DE CADA TEORIA

1.1 Principios como mandamentos de otimizacgdo: Alexy e o procedimento da ponderacéo

Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy (2008, p. 90) nos diz que principios
sdo mandamentos de otimizagdo, isto €, “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas ¢ faticas existentes”. Nesse sentido,
podem ser satisfeitos em graus variados, ao contrario das regras, que sdo hormas que sdo sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas, por conterem determinac6es no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel.

Essa distincdo qualitativa entre regras e principios se reflete na forma de solu¢éo adotada
nos casos de colisdes e de conflitos. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colisdes entre principios ocorrem na dimensao do peso. Os juizes devem, portanto,
proceder a um processo de ponderacdo quando determinados principios colidirem em um caso
concreto, com o objetivo de definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo
nivel — tem maior peso naquela situacdo. (ALEXY, 2008, p. 93-95). A teoria alexiana afirma,
desse modo, que o peso dos principios ndo é determinado de forma absoluta, mas, ao contrario,
que s6 podemos falar em pesos relativos.

Na ponderacédo de principios, inicialmente sdo identificadas as condi¢des sob as quais
um principio tem precedéncia em face do outro tendo em vista o caso concreto, formulando-se,
a partir dai, um enunciado de preferéncia condicionada. Mas somente isso ndo basta. E
necessario ainda fundamentar o enunciado de preferéncia, de forma a tornar a decisao racional,
e é nesta etapa que ocorre propriamente a ponderagdo. Segundo Alexy (2008, p. 165), “uma
ponderacdo é racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ela conduz, pode ser
fundamentado de forma racional”.

Essa racionalidade seria proporcionada pela lei da ponderagéo, elaborada por Alexy
(2008, p. 167) nos seguintes termos: “a medida permitida de ndo-satisfacdo ou de afetacéo de
um principio depende do grau de importancia da satisfacdo do outro”. Em outras palavras, o
custo do sacrificio de um principio se justifica pelo beneficio obtido com o outro principio
(proporcionalidade em sentido estrito). E a partir do processo de ponderacdo, pois, que

passamos a entender o conceito de principios como mandamentos de otimizagdo, uma vez que
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o referido procedimento consiste exatamente em uma tarefa de otimizacéo, isto é, de avaliar

uma relacéo de custo-beneficio.

Nota-se que a teoria de Alexy nos apresenta uma visdo abstrata e formal dos principios,
ndo os concebendo com um conteudo substantivo predeterminado. Todos os principios podem
ser ponderados, pois ndo existem principios absolutos, tanto que o autor afirma que principios
absolutos ndo sdo compativeis com um ordenamento juridico que inclua direitos fundamentais.
(ALEXY, 2008, p. 111).

O autor rejeita a objecdo de que, por ndo haver um pardmetro com base no qual a
ponderacgdo pudesse ser decidida, a lei da ponderagéo corresponderia a uma “féormula vazia”.
Alexy acredita que sua proposta como um todo oferece um critério, ao associar a lei de colisdo
a teoria da argumentacao juridica racional: “A lei de colisdo diz o que deve ser fundamentado
de forma racional. Nesse sentido, ndo se pode dizer que ela nada diz”. (ALEXY, 2008, p. 173-
174).

1.2 Principios interpretativos comprometidos com a democracia deliberativa: Sunstein e 125

os limites institucionais das Cortes

Diversamente do pensamento de Alexy, Sunstein da um enfoque bem mais
contextualizado ao apresentar suas ideias a respeito da interpretacdo da Constituicdo, voltando-
se a tradicdo democratica norte-americana. Na obra A Constituicdo Parcial, Sustein (2008, p.
127) afirma que nenhum texto possui significado a margem dos principios defendidos por quem
o0s interpreta, e eles ndo podem ser encontrados no préprio texto. A exegese constitucional
inevitavelmente nos obriga a usar principios externos a Constituicdo, principios interpretativos
gue possuem natureza substantiva.

De acordo com Sunstein (2008, p. 127), a principal caracteristica dos principios
substantivos é que a sua escolha deve justificar-se em termos morais e politicos e, nesse sentido,
podemos dizer que a Constituicdo ndo € neutra, é antes parcial. O autor critica os métodos de
interpretacdo que inclui na categoria do formalismo (originalismo, convencionalismo e
indeterminismo), exatamente porque esses meétodos ndo reconhecem a necessidade de
principios interpretativos externos na exegese de qualquer texto legal, inclusive e

principalmente o da Constituicao.
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Sunstein (2008, p. 150-153) destaca 0 papel do texto, da estrutura e da histéria da

Constituicdo na interpretagcdo dos dispositivos constitucionais, afirmando que essas fontes
devem ser utilizadas a luz dos principios interpretativos substantivos, os quais implicam uma
dimensdo valorativa capaz de solucionar as divergéncias que inevitavelmente surgem na
hermenéutica dos direitos fundamentais. Mas quais seriam estes principios interpretativos e
qual a sua base?

Para Sunstein (2008, p. 155), os principios interpretativos encontram sua substancia no
conceito de democracia deliberativa, de tal modo que decisGes racionais sao aquelas que
fortalecem os mecanismos democraticos insitos nesse conceito.

Nessa perspectiva, os principios interpretativos sdo desenvolvidos a partir do objetivo
de garantir o funcionamento com sucesso de uma democracia deliberativa e sdo extraidos da
propria histéria constitucional norte-americana, devendo os intérpretes da Constituicdo estar
atentos & maneira como esses principios fundamentais tém sido compreendidos no decorrer do
tempo. (SUNSTEIN, 2008, p. 169).

Um dos compromissos da democracia deliberativa consiste na deliberacdo politica, a
qual significa que os desfechos politicos devem ser resultado de um amplo processo de
discussdo, consulta e persuasao, marcado pelo pluralismo de perspectivas e pela participagéo.
Em uma democracia deliberativa, ndo se pode justificar uma preferéncia somente por meio da
regra de maioria; é necessaria uma razdo substantiva e ndo apenas procedimental para justificar
os desfechos sociais. O reconhecimento de direitos fundamentais implica muitas vezes a

modificacdo de opinides para atender as minorias, pois, nas palavras de Sunstein (2008, p. 171):

Um objetivo da politica entdo é refletir a respeito e as vezes modificar as preferéncias
atuais, ndo simplesmente implementa-las. As preferéncias ndo sdo estaticas; elas sao
um assunto de conversas e debates. As pessoas devem justificar os desfechos sociais
por meio de uma referéncia aos motivos.

by

Os outros compromissos da democracia deliberativa correspondem a cidadania,
entendida como uma esfera de autonomia das pessoas em relacdo ao Estado; a visao de acordo
como ideal regulatério para a politica; e a igualdade politica. Esta Gltima exclui as grandes
disparidades na influéncia politica detidas por diferentes grupos sociais, pressupondo a garantia
de direitos que asseguram um minimo existencial para que as pessoas desempenhem seu papel

de cidadas. A igualdade politica também proibe a discriminacdo negativa e busca promover
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uma igualdade aproximada de oportunidadeas perspectivas basicas de vida dos diferentes

individuos. (SUNSTEIN, 2008, p. 172-180).

Nesse aspecto, o conteudo e a substancia pré-definidos dos principios interpretativos na
I6gica de Sunstein (2008) explica o reduzido papel que este autor atribui ao judiciario na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Defende ele que a atuacdo das cortes deve se dirigir a
protecdo daqueles direitos indispensaveis a democracia deliberativa assegurados na
Constituicao, desempenhando um papel mais agressivo apenas em duas classes de litigios.

A primeira envolve direitos que sdo centrais para o processo democratico e cuja violacdo
tem poucas probabilidades de vir a ser remediada por meio da politica. A interferéncia
governamental no direito ao voto ou a liberdade de expressdo, por exemplo, autorizaria 0s
tribunais a ndo adotarem a atitude normal de deferéncia aos processos legislativos.
(SUNSTEIN, 2008, p. 183).

A segunda categoria envolve grupos de interesses que possuem pouca probabilidade de
obterem uma audiéncia justa da parte do processo legislativo, por enfrentarem obstaculos para
a sua organizacdo ou preconceito ou hostilidade disseminados, a exemplo dos homossexuais.
Nessas hipdteses, uma atuacdo das cortes proxima as decisdes governamentais se justifica no
interesse da propria democracia. (SUNSTEIN, 2008, p. 184).

Ocorre que essas duas situacdes nas quais os tribunais possuem um papel mais agressivo
sdo excepcionais, pois, na maioria dos litigios, a atuacdo judicial deve ser mais limitada, em
decorréncia dos proprios compromissos democraticos que impdem limites institucionais as
cortes. Nesse sentido, Sunstein (2008, p. 190-191) afirma que, nas questdes referentes a
reformas sociais e justica distributiva, as quais envolvem a alocacao de recursos escassos, nao
ha razdo para a interferéncia do judiciario, porque este poder ndo possui as ferramentas e
informacBes necessarias para lidar com esses tipos de demandas sociais, que devem ficar a
cargo do legislativo e do executivo.

Além desta dificuldade empirica, também por razdes normativas a intervencéo judicial
deve ser minima, vez que uma excessiva interferéncia deturparia o processo politico ao
enfraquecer os canais democraticos utilizados na busca de mudancas. Segundo a visdo do autor,
0s canais politicos sdo frequentemente muito melhores para realizar reformas sensiveis e
eficientes. (SUNSTEIN, 2008, p. 186-187).

Tomando por exemplo as controvérsias suscitadas pela implementacdo de programas de

acdo afirmativa nos Estados Unidos, Sunstein (2008, p. 193) argumenta que tais questdes
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deveriam ser resolvidas por meio do processo politico e ndo perante as cortes. Para o autor, uma

legislagdo que institui um programa de agédo afirmativa ndo deveria ser tida como se levantasse
uma questao constitucional séria, pois, de modo geral, os tribunais deveriam ser mais inclinados
a “manter medidas legais que ndo afetem as distribui¢des atuais, da mesma forma que deveriam
estar inclinados a validar a legislagdo que tenta transformé-las”. (SUNSTEIN, 2008, p. 192).
Uma saudavel deferéncia ao governo representativo seria um argumento a favor dessa

abordagem, segundo o autor.

1.3 Principios como exigéncias de moralidade politica: Dworkin e o Judiciario como

férum de principios

Dworkin, diferentemente de Sunstein, pretende reforcar o papel do Judiciério,
sustentando ser este poder o mais adequado para debater questdes de principios. No Capitulo X
da obra O Império do Direito, Dworkin (2003, p. 425-428) acentua inicialmente que a
construcdo do controle judicial de constitucionalidade faz parte da tradi¢do constitucional norte-
americana desde os seus primordios e que a questdo crucial agora ndo € saber que poder tem a
Corte Suprema, mas como deve ser exercido seu vasto poder.

O carater interpretativo do direito rechaca divisdes simplistas como aquela que distingue
entre juizes conservadores e liberais, segundo a qual aqueles obedecem a Constituicdo,
enguanto estes tentam reforma-la segundo suas préprias convicgdes. Na verdade, quando 0s
juizes discordam sobre o que diz a Constituicdo, eles estdo divergindo sobre seu julgamento
interpretativo do que é a Constituicdo enquanto direito, isto €, divergem sobre qual seja a melhor
interpretacdo da estrutura e da pratica constitucionais. (DWORKIN, 2003, p. 428-430).

Dworkin (2003, p. 430-437) apresenta argumentos contrarios ao historicismo, ao
passivismo e ao ativismo como métodos de interpretacdo gerais da pratica constitucional norte-
americana. A corrente historicista, que limita as interpretacGes aceitaveis da Constituicdo aos
principios que exprimem as intengfes historicas dos fundadores, além de trazer sérias
dificuldades préaticas na tarefa de encontrar a vontade do legislador (seu estado mental
consciente no momento da votacao), ndo resolve casos complexos, os quais ndo foram pensados
por governantes eleitos h4 muito tempo atras, quando a moral popular, as circunstancias

econbmicas e quase tudo o mais era muito diferente.
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O argumento mais forte a favor do historicismo é o da estabilidade, no sentido de que o

direito serve melhor sua comunidade quando é t&o preciso, previsivel e estavel quanto possivel,
subordinando a correta interpretacdo da Constituicao as opinides concretas de seus autores, ndo
importando quéo obsoletas possam ser. (DWORKIN, 2003, p. 437-441). O jusfilésofo afirma,
no entanto, que nem sempre a certeza do direito € mais importante do que aquilo que o direito

é, e isso é particularmente importante quando se trata de direitos fundamentais:

A estabilidade na interpretacdo dos direitos fundamentais, considerados um por um,
tem alguma importancia pratica. Mas, por se tratar de questdes de principio, a
substancia é mais importante do que esse tipo de estabilidade. Em qualquer caso, a
estabilidade crucial é a da integridade: na medida do possivel, o sistema de direitos
deve ser interpretado como a expressdo de uma concepgdo coerente de justica.
(DWORKIN, 2003, p. 441).

Nessa perspectiva, Dworkin (2003) defende que os direitos fundamentais devem ser
abordados a luz de principios extraidos da Constituicdo, principios que consistem em exigéncias
de moralidade politica na relacdo entre o Estado e os cidaddos. Os direitos fundamentais séo
intrinsecamente questdes de moralidade politica, pois estabelecem limites, padrées morais, a
acdo do Estado, impondo a este tanto deveres negativos quanto positivos, de acordo com
parametros de justica. Segundo essa visdo, os direitos fundamentais estdo sujeitos a constante
renovacdo e evolugéo, e o conjunto de decisdes que os vdo reconhecendo formam um todo
coerente de principios, numa ligacdo em cadeia que caracteriza a concepc¢ao dworkiniana do
direito como integridade.

O ideal politico da integridade significa coeréncia de principios e esta situado ao lado
da justica e da equidade. Dworkin (2003, p. 213-231) prop0e que a integridade seja reconhecida
como um ideal politico independente, distinto tanto da equidade, que lida com os critérios de
organizacdo do processo politico, quanto da justica, que trata dos resultados do processo
politico. Embora ndo haja relacdo hierdrquica entre essas virtudes politicas, a integridade auxilia
na resolucdo dos conflitos que surgem entre a equidade e a justica, visto que instituicGes
equitativas podem produzir decisfes injustas e instituicbes ndo equitativas podem produzir
decisdes justas.

Por exemplo, no conflito entre o procedimento da regra da maioria Nno processo
legislativo e o conteido de uma decisdo constitucional sobre questdo de principio que tenha um

carater contramajoritario, podemos vislumbrar o conflito entre equidade e justiga.
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Em relacdo a corrente interpretativa do passivismo — na qual Sunstein poderia ser

incluido — Dworkin (2003, p. 441-451) observa que, de modo geral, os partidarios do
passivismo mostram grande deferéncia para com as decisdes de outros poderes do Estado,
atribuindo ao processo politico a ultima palavra sobre o significado das grandes clausulas
constitucionais. Nao obstante, o jusfilésofo sustenta que o cerne do debate envolvendo o
passivismo refere-se a questéo juridica de saber o que a Constituicdo, devidamente interpretada,
realmente exige, e 0 passivismo parece ndo responder satisfatoriamente a essa indagacéao.

O passivismo pressupfe que todas as clausulas abstratas que garantem os direitos
individuais contra decisGes majoritérias sdo corretamente interpretadas de modo extremamente
rigoroso e estrito, segundo a ideia de que as restricdes ao governo da maioria devem ser minimas
e que inovacOes de direitos somente podem ocorrer por meio de mudancas legislativas.
(DWORKIN, 2003, p. 446-447).

Dworkin (2003, p. 448-451) se op0e a essa visdo, reconhecendo, primeiramente, que
virtudes politicas diferentes, como a justica e a equidade, podem competir entre si na decisdo
sobre qual interpretacdo poderia aperfeicoar uma clausula constitucional em termos de moral
politica. Seja como for, a melhor interpretacao é sempre aquela que se volta aos principios como
exigéncias de moralidade politica (justica, equidade) e, nesse entendimento, muitas vezes 0s
direitos fundamentais surgem como trunfos, isto €, como argumentos decisivos contra decisGes
majoritarias.

Nem mesmo o passivismo nos moldes da teoria de Sunstein, o qual ndo nega gque 0s
individuos tenham direitos, como uma questdo de justica, contra a maioria, € aceito por
Dworkin. O argumento segundo o qual, a longo prazo, os legislativos s&o mais propensos a
desenvolver uma teoria melhor fundada de quais direitos a justica exige, em vez de os tribunais
tentarem interpretar a linguagem nebulosa das disposi¢fes constitucionais abstratas, sofre de

uma 6bvia objecéo:

Os legisladores que foram eleitos, e precisam ser reeleitos, por uma maioria politica
tendem mais a tomar o partido de tal maioria em qualquer discussdo séria sobre os
direitos de uma minoria contraria; se se opuserem com excessiva firmeza aos desejos
da maioria, esta ira substitui-los por aqueles que ndo se opdem. Por esse motivo, 0s
legisladores parecem menos inclinados a tomar decisées bem fundadas sobre os
direitos das minorias do que as autoridades que sdo menos vulneraveis nesse sentido.
(DWORKIN, 2003, p. 448-449).
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Dworkin (2003, p. 449), dessa formsitua 0 judicidrio como verdadeiro forum de

principios, por ser este poder o mais inclinado a reconhecer que alguns direitos constitucionais
se destinam exatamente a impedir que as maiorias sigam suas proprias convicgdes quanto ao
que a justica requer. O autor ndo nega que 0s juizes tém seus préoprios interesses ideoldgicos e
pessoais no resultado dos casos, e também podem ser tiranicos, isto €, podem ignorar a pratica
constitucional como um todo, para impor sua concepcao pessoal de justi¢ca. No entanto, a priori,
ndo ha motivo para considera-los tedricos politicos menos competentes que os legisladores.

De outro lado, o direito como integridade condena o ativismo enquanto pratica de
jurisdicdo constitucional segundo a qual o juiz ignora o texto e a histéria da Constituicdo, bem
como as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradicdes da cultura politica, para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista
sobre o que a justica exige. (DWORKIN, 2003, p. 451-452).

Dworkin (2003, p. 452) insiste em que 0s juizes apliquem a Constituicdo por meio de
um julgamento interpretativo que da lugar a muitas virtudes politicas, devendo suas decisfes
ajustar-se a pratica constitucional, e ndo ignora-la. O direito como integridade é sensivel as
tradicBes e a cultura politica de uma nacdo, e, portanto, também a uma concepcao de equidade
que convém a uma Constituicdo e, ao contrario tanto do ativismo quanto do passivismo, ndo
cede espaco algum a tirania.

O juiz Hércules, personagem criado por Dworkin para representar o paladino do direito
como integridade, € guiado por um senso de integridade constitucional; acredita que a
Constituicdo consiste na melhor interpretacdo possivel da préatica e do texto constitucionais
como um todo, e seu julgamento sobre qual é a melhor interpretacdo é sensivel a grande

complexidade das virtudes politicas subjacentes a essa questdo. (DWORKIN, 2003, p. 474).

2 CONVERGENCIAS E DIVERGENCIAS ENTRE AS TEORIAS

No que diz respeito & concepcao dos principios, percebe-se claras distin¢Bes entre 0s
trés autores. O sistema de principios interpretativos contido na teoria de Sunstein, ao contrario
da teoria de Alexy, ndo parte da ideia de colisdo, mas de complementaridade e harmonia entre
0s principios constitutivos da democracia deliberativa. Além disso, quanto ao significado
atribuido aos principios que balizam as decisdes judiciais, em Sunstein verificamos o conteido

pré-determinados dos principios, ao passo que a teoria alexiana se caracteriza pela auséncia de
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consideracdes substantivas diretas dos principios. Em outros termos, enquanto Sunstein ja

confere certo peso e concretude aos principios, mediante sua associacdo aos preceitos
democraticos, Alexy parte de uma visdo abstrata e formal dos principios, 0s quais somente
adquirem significacdo e peso diante das circunstancias do caso concreto.

Essa distincdo vai se refletir no alcance da atuacdo do juiz no processo de ponderagéo,
posto que, quanto mais abstrata for a concepgdo dos principios, maior serd a margem de
“liberdade” na valoragcdo de um principio em detrimento de outro perante determinadas
circunstancias, ao passo que uma Visdo mais concreta dos principios ira trazer limites a
ponderacao.

A ideia de principios em Dworkin se aproxima da de Sunstein no tocante ao seu
conteddo substantivo moral e politico, divergindo também de Alexy. Dworkin e Sunstein se
afastam do positivismo ao concordarem acerca da necessidade de o direito se valer de
argumentos de cunho substancial para justificar os principios adotados na interpretacdo de casos
mais complexos.

Sob outro angulo, Dworkin e Sunstein ndo propdem uma ponderagdo de principios no
sentido alexiano, exatamente porque possuem uma concepgcdo mais concreta, substantiva,
histérica e contextualizada dos principios. Seja identificando-os com a no¢do de democracia
deliberativa, seja com virtudes politicas, os principios em Sunstein e Dworkin resultam da
cultura politico-juridica da nacdo e, nesse sentido, sdo concebidos em uma perspectiva mais
ampla e geral quando comparados a visdo de Alexy dos principios como mandamentos de
otimizacdo.

A grande divergéncia entre Sunstein e Dworkin reside no papel atribuido por cada um
deles ao judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais; aquele defendendo uma atuacgéo
mais restrita, apenas em situacdes excepcionais imprescindiveis para a manuten¢do do sistema
democratico; este propondo uma agdo mais agressiva das cortes, pautada por principios de
moralidade politica como justica e equidade e na correta relacao entre essas virtudes, por ser o
judiciario o poder mais adequado para debater questdes de principios e 0 mais inclinado a
reconhecer os direitos fundamentais como trunfos contra decisées majoritarias.

Deve-se esclarecer que a concep¢do minimalista de judiciario defendida por Sunstein
perpassa ainda por um modelo de decisdo baseado em “acordos tedricos incompletos”.
Conforme explica Maués (2012, p. 598), Sunstein propde que, em virtude da existéncia de

profundos desacordos morais nas sociedades democraticas contemporaneas, 0s juizes devem
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trabalhar mais com resultados concretos do que com abstragdes, pois assim podem concordar

mais facilmente com o resultado, mesmo sem concordar com a teoria mais geral que pode
justifica-lo.

Nessa perspectiva, Sunstein desenvolve o aspecto positivo da possibilidade de deixar
em aberto questdes constitucionais mais fundamentais como forma de promover a deliberagéo
democrética. Assim, uma das principais caracteristicas do minimalismo constitui o fato de que
0s juizes devem decidir os casos de forma estreita, estabelecendo resultados sem invocar teorias
amplas. (BUNCHAFT, 2011, p. 156).

De acordo com os ensinamentos de Maués (2012, p. 600-601), a teoria de Sunstein
destaca as analogias como uma das principais ferramentas do raciocinio juridico que favorecem
a obtencdo de acordos tedricos incompletos, pois os principios que os juizes utilizam para
decidir se um caso €é igual a outro geralmente operam em nivel inferior, 0 que Ihes permite
chegar a um acordo sem recorrer a teorias gerais.

Embora a teoria de Sunstein reconheca que niveis mais altos de abstracdo podem ser
necessarios, e até desejaveis, para a solucdo de alguns casos, ela ndo nos fornece elementos para
decidir qual teoria deveria ser aplicada nessas situacdes, tal como observa Maués (2012) ao

confrontar a teoria de Sunstein com a teoria de Dworkin:

A teoria de Sunstein ndo nos fornece elementos suficientes para justificar as decisdes
nos casos em que diferentes analogias podem ser feitas com base nos precedentes, 0
que indica a necessidade de aprofundar os argumentos substantivos em seu favor. Essa
preocupacdo caracteriza a teoria do direito como integridade; ao admitir que um
principio moral pode justificar a ndo aplicacéo de um precedente, Dworkin nos leva a
examinar ndo apenas os fundamentos dos precedentes, mas também outros principios
do ordenamento juridico que possam ser relevantes para a decisdo. Essa analise se
torna ainda mais necessaria diante de situacBes em que h& precedentes divergentes
envolvidos na questdo. (MAUES, 2012, p. 617-618).

Por outro lado, na medida em que Alexy se preocupa com uma aplicacdo racional dos
principios pelos tribunais por meio da ponderacdo naqueles casos mais complexos que
envolvem o reconhecimento de direitos fundamentais, pode-se inferir a partir dai que esse
teodrico, apesar de ndo abordar diretamente esse viés, defende uma atuacdo mais firme do
judiciario no reconhecimento desses direitos, porém, por meio de um método formal de
aplicacdo das normas principiologicas, qual seja, o processo de ponderacdo, ndo enfrentando
argumentos substantivos nessa defesa do papel das cortes, como o faz Dworkin.

Nesse sentido, entende Ress (1985 apud BONAVIDES, 2008, p. 426) que a

proporcionalidade em sentido estrito ndo representa nenhum critério material, substantivo, de
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decisdo, mas serve apenas para “estabelecer, como diretiva procedimental, o processo de busca

material da decisdo, aplicado obviamente a solug¢do de justica do caso concreto e especifico”.
Bonavides (2008, p. 426) observa que a proporcionalidade em sentido estrito € um critério
topico, isto €, volta-se para a justica do caso concreto ou particular, o que pode resultar no grave
risco de um consideravel refor¢o dos poderes do julgador.

Como avalia Streck (2013, p. 346), Dworkin se propds a elaborar uma teoria juridica
que ndo abrisse espaco para a discricionariedade e, em sentido diverso, o procedimento da
ponderacao desenvolvido por Alexy traria em si uma discricionariedade inexoravel, apesar de
sua pretensdo em conferir maior racionalidade as decis@es judiciais. Isto porque, segundo o
autor brasileiro, a Gnica possibilidade de “controle” existente na técnica da ponderagao se da no
ambito do proprio procedimento, e nao no conteido vinculado por ele: “quem decide, quem
valora, ao fim e ao cabo, ¢ o sujeito”. (STRECK, 2013, p. 349).

Como foi dito, Dworkin e Sunstein buscam justificativas morais, de natureza politica,
para os principios. E esse contetido material j estabelecido que orienta as decis@es judiciais e,
consequentemente, diminui o espaco de discricionariedade do julgador.

A concepcdo do direito como integridade, especificamente, insiste em que 0s juristas,
diante de um caso dificil, interpretem o direito do passado para descobrir quais principios
melhor o justificam e, em seguida, decidam o que tais principios exigem no novo caso. Dworkin
(2003) reconhece que, em muitas situac6es, quando os ideais politicos da justica e da equidade
conflitam entre si, podera haver uma grande divergéncia entre as decisdes judiciais sobre a
melhor solucdo para esse conflito nos diferentes tipos de casos. A objecdo a integridade que ele
chama de “ceticismo interior” afirma isso: “que a pratica juridica ¢ por demais contraditoria
para oferecer qualquer interpretacdo coerente”. (DWORKIN, 2003, p. 320).

Em resposta a essa objecdo, Dworkin (2003, p. 320-322) considera a distingdo
fundamental entre “concorréncia” e “contradicao” de principios. O filésofo defende que o
conflito entre principios nos casos dificeis deve ser analisado ndo a partir da logica da
contradicdo, mas sob a perspectiva da concorréncia. Na logica da concorréncia, ambos 0s
principios contribuem para a solugdo do caso e ajudam a perceber os limites um do outro: a
compreensdo de um dos principios depende da compreenséo do outro e vice-versa.

E interessante notar que Bobbio (2004, p. 42-43), em uma perspectiva positivista,
enxerga uma antinomia irresoltvel entre os direitos individuais (liberdades) e os direitos sociais

(poderes), oposicdo que pode ser compreendida em termos de conflito entre liberdade e
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igualdade. O fil6sofo acredita que tais direitos sdo antinémicos, porque a realizacdo integral de

uns impediria a realizacdo integral dos outros e, portanto, ndo haveria uma resposta certa para
esse conflito. Diversamente, Dworkin (2003) vé conciliacdo entre tais direitos, pois Vvé
coeréncia numa rede de principios que se sustentam mutuamente. Liberdade e igualdade sdo
valores politicos que devem ser compreendidos de uma forma holistica: a interpretacéo de cada
um dos valores deve fortalecer a interpretacdo dos outros, integrando-os numa estrutura de valor
ainda mais inclusiva, que ligue a estrutura politica a ética. (DWORKIN, 2010, p. 228).
Perfilhando da concepcéo de direito desenvolvida por Dworkin, Streck (2013, p. 358)

defende que os principios ndo abrem a interpretacdo, e sim fecham-na, limitam-na:

Os principios (re)inserem a faticidade ao direito, e espelham uma determinada
tradigdo juridica que permitird um didlogo constante entre a decisdo particular com
todo o ordenamento. Deste modo, proporcionam que a atividade jurisdicional, por
intermédio da fundamentacdo, que é condicdo de possibilidade, publicize o sentido
que serd intersubjetivamente controlado, e que tenderd a manter a coeréncia e
integridade do direito.

Bobbio (2004) tem razéo quando afirma que os juristas devem se preocupar com a
questdo da garantia dos direitos humanos. Mas o que Dworkin, especialmente, nos mostra é que
a questdo da garantia ndo € uma questdo independente e autbnoma da questdo da
fundamentacdo. E precisamente a fundamentacdo dos direitos humanos que permitira a
compreensdo do seu contetido e das suas exigéncias num determinado contexto histérico e
social. E o tipo de argumento juridico que uma justificacdo comprometida com a efetividade

dos direitos humanos envolve € um argumento substantivo, politico e moral.

CONSIDERACOES FINAIS

A par das concordancias e divergéncias existentes nos pensamentos de Alexy, Sunstein
e Dworkin, suas ideias e reflexdes fornecem importantes subsidios para melhor
compreendermos a atual pratica constitucional brasileira, identificando-se a influéncia tedrica
que esta recebeu e que pde (ou ndo) em pratica na consagragdo dos direitos fundamentais.

Dai a relevancia de se analisar a fundamentacéo, os argumentos, a ratio decidendi das
decisbes proferidas pela Suprema Corte brasileira, especialmente naqueles casos dificeis, em
que estdo em jogo interesses de diversos segmentos sociais, e a Corte é chamada a exercer sua

funcdo institucional de intérprete maior e guardia da Constituicéo.
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O paradigma positivista nao responu satisfatoriamente a aplicacdo dos direitos

fundamentais, conferindo ampla margem de discricionariedade ao intérprete. Em variadas
situacbes, o julgador participa do processo de criacdo do direito quando decide qual
interpretacdo aplicar, ao fazer valoracdes de sentido e escolher dentre as alternativas possiveis.
Desse modo, as teorias pos-positivistas analisadas no artigo buscam estabelecer critérios para
que essa escolha seja racional.

Verifica-se que a teoria de Alexy mostra-se ainda muito permeavel a discricionariedade
do intérprete, na medida em que a técnica da ponderacdo nao € controlavel por razdes
substantivas externas ao procedimento em si, que abre margem a amplas possibilidades
interpretativas. O minimalismo judicial de Sunstein, por sua vez, pode suscitar dificuldades
quanto a utilizagdo dos “acordos morais incompletos” pelos juizes, pois inevitavelmente
existirdo casos em que uma justificacdo mais aprofundada se fara necessaria para fundamentar
uma decisdo. E sua teoria ndo fornece parametros para a escolha dessa teoria mais geral.

No marco de uma democracia constitucional que deve, sobretudo, assegurar os direitos
fundamentais dos cidaddos, a proposta de Dworkin mostra-se especialmente atraente por
conceber os direitos fundamentais como principios morais que visam a assegurar o ideal
politico e juridico segundo o qual todos os cidaddos devem ser tratados com igual respeito e
consideracao.

Nessa linha, Dworkin reforca o papel das Supremas Cortes por viabilizarem um debate
politico orientado por principios e ndo apenas pela ideia de democracia majoritaria. Os direitos
fundamentais muitas vezes surgem como trunfos contra decisdes de maiorias eventuais, o0 que
confere as Cortes Constitucionais um relevante papel contramajoritario em questdes que

envolvam principios.
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