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    APRESENTAÇÃO




    O livro Direitos Fundamentais, Jurisdição, Proporcionalidade e Argumentação é resultado das atividades de pesquisas desenvolvidas no contexto do Grupo de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, realizadas ao longo do ano de 2020.




    As contribuições trazidas são os resultados de discussões desenvolvidas sobre temas que guardam pertinência temática com a área de concentração e linhas de pesquisa do Curso de Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público, notadamente direitos fundamentais, jurisdição, proporcionalidade e argumentação, que expressam a essência da disciplina formativa Colisão de Direito Fundamentais e Direito como Argumentação. Investigações sobre direitos fundamentais, jurisdição, proporcionalidade e argumentação são centrais para as discussões sobre as tutelas à efetivação dos direitos transindividuais indisponíveis e dos direitos públicos incondicionados.




    Direitos fundamentais, jurisdição, proporcionalidade e argumentação estão unidos definitivamente ao conceito de Estado de direito constitucional democrático. Há uma relação de fundamentação recíproca entre Estado de direito constitucional democrático, de um lado, e, de outro lado, direitos fundamentais, jurisdição constitucional, proporcionalidade e argumentação.




    Uma constituição rígida, com um catálogo de direitos fundamentais, coloca necessariamente casos de colisão de direitos fundamentais, que somente podem ser resolvidos com recurso à ferramenta metodológica do teste da proporcionalidade. Direitos fundamentais, na medida em que configuram escopo de proteção amplo, são passíveis de restrições ou limites, estabelecidos exatamente em favor de direitos fundamentais e bens jurídicos constitucionalmente protegidos. Restrições ou limites ao escopo de proteção de direitos fundamentais somente são admitidos se satisfeitas as regras do teste da proporcionalidade.




    A tarefa de conformação dos direitos fundamentais é da legislação, da administração e da jurisdição, mas no contexto do Estado de direito constitucional democrático do constitucionalismo global, cabe à jurisdição constitucional e, em alguns casos, também à jurisdição ordinária, avaliar se intervenções, restrições ou limites impostos ao escopo de proteção dos direitos fundamentais estão justificadas conforme o teste da proporcionalidade.




    Essa atividade de controle da jurisdição constitucional sobre o decidido pela legislação e administração coloca tensão entre a democracia e os direitos fundamentais. Esse é o problema da dimensão institucional da aplicação do teste da proporcionalidade pela jurisdição. Não é primazia da jurisdição constitucional conformar direitos fundamentais, mas lhe cabe verificar se as restrições ou limites são proporcionais e, assim, se estão conforme a constituição em último lugar. Então, coloca-se o problema da legitimidade da jurisdição para examinar o decidido pela legislação e pela administração democraticamente legitimadas. Exatamente por isso, tem-se a necessidade de que jurisdição busque legitimação da correção argumentativa de fundamentação das suas decisões, que têm por objeto a conformação de direitos fundamentais definida pela legislação e pela administração.




    A união entre direitos fundamentais, jurisdição, proporcionalidade e argumentação é dada a conhecer nas investigações aqui reunidas.




    Anizio Pires Gavião Filho trata da relação entre a aplicação do teste da proporcionalidade e a margem de apreciação. O seu desafio é conciliar o controle jurisdicional sobre o decidido pelo legislador com base no teste da proporcionalidade e o princípio democrático. Assim, pretende justificar a formulação de que a correta aplicação do teste da proporcionalidade e a teoria da margem de apreciação são necessárias para a conciliar jurisdição constitucional e democracia.




    Bruna Moresco Silveira trata do debate sobre a legitimidade democrática da instituição de um tribunal constitucional para a interpretação e defesa da constituição e, em especial, dos direitos fundamentais. O seu objetivo é investigar os limites do tribunal constitucional para garantir legitimidade de suas decisões que controlam o estabelecido pelo legislador. A conclusão é que a legitimidade do tribunal constitucional é garantia pela argumentação.




    Lucas Moreschi Paulo e Giovana Vieira Souza examinam os principais argumentos de Luís Roberto Barroso sobre os papéis contramajoritário, representativo e iluminista dos tribunais constitucionais, buscando oferecer uma releitura teórico-constitucional dessa formulação, notadamente quanto ao ativismo judicial resultante.




    Luís Antonio Zanotta Calçada propõe a justificação da jurisdição constitucional como responsável pela guarda da constituição a partir das formulações de Niklas Luhmann. O seu ponto de partida é o caso extremo das sentenças estruturantes da Corte Constitucional da Colômbia e seu ponto de chegada é reconhecer a necessidade de diálogo institucional dos entes estatais competentes para a conformação constitucional.




    Pietro Cardia Lorenzoni desenvolve uma reflexão sobre a aplicação da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy no sistema jurídico brasileiro, buscando demostrar que ela não representa risco de enfraquecimento das normas constitucionais, uma vez que direitos fundamentais, entendidos como princípios, possuem prevalência prima facie. A investigação recorta a discussão para examinar os direitos fundamentais de liberdade e de igualdade, tomados como princípios orientadores de um sistema jusfundamental que aspira racionalidade.




    Catharine Black Lipp João busca desenhar uma teoria a respeito da disposição de direitos considerados indisponíveis, a fim de justificar a possibilidade de soluções extrajudiciais envolvendo a pretensão reparatória diante da violação a direitos fundamentais.




    Bárbara Guerra Chala analisa a aplicação do teste da proporcionalidade na discussão do caso sobre medida estatal que exigia conclusão do curso superior de jornalismo para o exercício da profissão de jornalista e diploma registrado no Ministério da Educação. A conclusão é que o Supremo Tribunal aplicou corretamente o teste da proporcionalidade, desdobrando o exame da constitucionalidade da medida restritiva ao direito de profissão de jornalista nos subtestes da adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.




    Milena Fischer examina o reconhecimento do direito fundamental autônomo à proteção de dados pelo Supremo Tribunal Federal na decisão em que aplicou o teste da proporcionalidade para declarar não justificada as medidas estatais que determinavam que as empresas de telecomunicações compartilhassem com órgão governamental dados dos seus consumidores. A autora destaca a relevância do reconhecimento de direito fundamental autônomo à proteção de dados pessoais, especialmente em atenção porque isso se deu antes mesmo da Lei Geral de Proteção de Dados. E, na parte central do desenvolvimento da investigação, a autora analisa a aplicação do teste da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal a partir das formulações de Robert Alexy e Matthias Klatt.




    Gisele Santos Cabral desenvolve uma reflexão sobre as ações para o enfrentamento da pandemia à luz da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. O seu ponto de partida é uma descrição dos elementos centrais da teoria dos princípios como uma teoria dos direitos fundamentais. No desenvolvimento da investigação, examina os casos de colisão entre o direito fundamental à privacidade e os bens jurídicos constitucionalmente protegidos que as medidas de enfrentamento da pandemia buscam proteger. A relevância dessa temática é demonstrada a partir de casos concretos analisados.




    Brenda Wetter Ipê da Silva propõe reflexão sobre a natureza jurídica das normas jurídicas do Estatuto da Criança e do Adolescente a partir da teoria dos princípios de Robert Alexy como uma teoria da norma jurídica. A discussão central proposta é investigar se os “princípios” a que se referem as disposições do 100, parágrafo único, do Estatuto da Criança e do Adolescente, são princípios, assim entendidos mandamentos a serem otimizados conformes a possibilidades fáticas e jurídicas, que se cumprem em graus, tanto quanto possível, ou são critérios de aplicação de normas jurídicas, notadamente às que se referem às medidas protetivas (art. 101 do Estatuto da Criança e do Adolescente). A investigação propõe que mesmo sendo designadas como princípios, algumas disposições se deixam formular como regras jurídicas e outras como regras metodológicas.




    Leonardo Michel Ferreira propõe reflexão sobre o papel da pretensão de correção no conceito de Direito defendido por Robert Alexy. O Direito tem uma natureza dúplice, dada a sua dimensão real e ideal, cujo significado é uma relação entre a racionalidade prática e a jurídica que exige a correção. A pretensão de correção é uma pretensão de justiça colocada necessariamente pelo Direito. A fim de justificar essa formulação, o autor analisa decisão do Supremo Tribunal Federal sobre o crime que encontra tipificação na disposição do art. 229 do Código Penal. A formulação central é que essa disposição jurídica representa uma estagnação no direito, reprodução de uma tradição discriminatória e injusta. Com isso, o autor buscou provocar que pretensão de correção atualiza o Direito.




    Lucas Moreschi Paulo busca examinar o reconhecimento do requisito da coerência enquanto critério de correção das decisões judiciais, a garantir aos jurisdicionados respostas mais igualitárias e previsíveis e auxiliar na consecução da racionalidade dos discursos jurídicos decisórios. Nessa linha, questiona a suficiência da exigência de coerência para a tomada de decisões judiciais, mas assenta sua necessariedade. Coerência é necessária, mas não é suficiente para a correção das decisões judiciais.




    Bernardo Spencer da Fontoura Teixeira examine o papel dos precedentes na justificação da interpretação e aplicação do Direito na solução de casos concretos. O autor formula que precedente é uma decisão judicial que, embora proferida para solucionar um determinado caso concreto, fornece um critério tido como apto a solucionar casos semelhantes que venham a surgir posteriormente. Destaca, ainda, que o grau de vinculação dos precedentes, mesmo nos países da Common Law, não é o mesmo das regras jurídicas, uma vez que seu peso pode variar conforme uma série de fatores. Além disso, acrescenta que boas razões falam em seguir-se os precedentes, como a regra de justiça formal, que consiste em tratar igualmente os casos iguais, bem como a estabilidade da ordem jurídica, uma vez que a observância dos precedentes confere segurança e previsibilidade à prática judicial. Em posição crítica ao sistema dado Código de Processo Civil, o autor observa que não é possível afirmar que o novo diploma processual inseriu no direito brasileiro um “sistema de precedentes”. A conclusão é que o sistema instituiu provimentos jurisdicionais vinculantes, mas nem todos devem ser tomados como precedentes.




    Vitor Fontana de Ávila deixa formulada a aplicação da teoria dos direitos fundamentais e da argumentação a partir de Robert Alexy, para justificar positivamente que a cadeia de custódia da prova, nos ditames da Lei nº 13.964/2019, concretiza o direito fundamental à segurança jurídica do acusado em processo penal. Enquanto instrumento jurídico-processual penal, a cadeia de custódia da prova realiza um direito à prestação positivo, no sentido de que a prova penal colhida em local de crime seguirá a regra de mesmidade e da desconfiança. O argumento central é o de que a preservação da prova até audiência de instrução, as partes poderão averiguar a prova em confiança, especialmente o acusado. O resultado é a segurança jurídica.




    Essas as contribuições do Grupo de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, dadas à publicação com o objetivo de fomentar a reflexão e a crítica.




    Boa leitura.




    Anizio Pires Gavião Filho,




    Organizador


  




  

    PROPORCIONALIDADE E MARGEM DE APRECIAÇÃO




    Anizio Pires Gavião Filho1




    1. INTRODUÇÃO




    A presente investigação tem por objeto examinar a relação entre o teste da proporcionalidade e teoria da margem de apreciação. No constitucionalismo de direitos dos Estados constitucionais, cabe à jurisdição constitucional controlar as restrições estabelecidas pelo legislador e outras autoridades competentes aos direitos fundamentais. Uma vez constatada uma restrição a um direito fundamental, a questão seguinte é verificar se essa limitação está justificada.




    O teste da proporcionalidade é reconhecido como critério central para o exame da justificação da violação de direitos fundamentais por conta das decisões do legislador democraticamente legitimado e de outras autoridades competentes. Independentemente do significado emprestado à proporcionalidade nas mais diversas jurisdições constitucionais ao redor do mundo, nacionais ou internacionais, pode ser afirmado que estão justificadas restrições ou limites aos direitos fundamentais que são proporcionais e não estão justificadas aquelas que são desproporcionais.




    Então, com base no teste da proporcionalidade, a jurisdição constitucional controla o decidido pelo legislador e outras autoridades competentes. O princípio democrático diz que compete ao legislador democraticamente legitimado fazer as escolhas políticas que lhe estão autorizadas na Constituição, inclusive harmonizar e restringir direitos fundamentais, ponderando os interesses e bens. Por outro lado, os direitos fundamentais vinculam o legislador, estabelecendo limites ao princípio da maioria, de tal sorte que as decisões políticas do legislador não podem restringir direitos fundamentais, para além do autorizado pela constituição. O problema a ser colocado a partir disso é que a competência para decidir sobre a justificação das restrições ou dos limites impostos aos direitos fundamentais é da jurisdição constitucional. Assim, as decisões do legislador e de outras autoridades competentes, que restringem ou limitam direitos fundamentais, são controladas pelos tribunais, que, para tanto, empregam o teste da proporcionalidade. O resultado da aplicação do teste da proporcionalidade diz se uma restrição a um direito fundamental está justificada. Se o determinado como restrição ou limite a um direito fundamental responde afirmativamente aos quatro subtestes do teste da proporcionalidade, então essa restrição está justificada.




    O problema é que no exercício desse controle com base no teste da proporcionalidade, a jurisdição constitucional pode abarcar espaço de competência do legislador democraticamente legitimado ou de outras autoridades competentes. Então, em nome da proteção de direitos fundamentais, a jurisdição constitucional pode violar o princípio da democracia. Essa discussão diz com a delimitação de competência entre o legislador e os tribunais constitucionais para a interpretação e aplicação dos direitos fundamentais e, assim, cuida da tensão entre o princípio democrático e os direitos fundamentais.




    Essa tensão agrava-se porque a jurisdição constitucional, ao aplicar a proporcionalidade, ponderando direitos fundamentais e bens jurídicos constitucionalmente protegidos, para além do decidido pelo legislador, não apenas interpreta, mas produz algo como uma concretização jurídico-criativa, que é um fenômeno jurídico de atribuição de conteúdo desde fora do sistema jurídico. Com isso, o legislador democraticamente legitimado tem reduzido o seu poder conformador e o processo político democrático perde em importância. O problema é que, conforme o princípio democrático, a responsabilidade para compor e ajustar interesses em conflitos seria do legislador democraticamente legitimado e não da jurisdição constitucional.




    O desafio está em conciliar o controle jurisdicional sobre o decidido pelo legislador com base no teste da proporcionalidade e o princípio democrático.




    O que segue tem a pretensão de justificar a formulação de que a correta aplicação do teste da proporcionalidade e da teoria da margem de apreciação é necessária para a conciliar jurisdição constitucional e democracia. Nesse sentido, então, a presente investigação será desenvolvida, inicialmente, a partir do teste da proporcionalidade e, depois, sob a base da teoria da margem de apreciação.




    2. O TESTE DA PROPORCIONALIDADE




    O teste da proporcionalidade na sua configuração mais amplamente aceita tem como ponto de partida decisões do Supremo Tribunal Administrativo da Prússia. Na segunda metade do Séc. XVII a Prússia evoluiu de um Estado autoritário, submetido à autoridade suprema do Rei, para um Estado governado pelo direito. A Codificação do Direito na Prússia veio somente com o Allgemeines Landrecht de 1794, cujo artigo 10, frase 2, autorizava o exercício do poder público para manter a paz, a segurança e ordem públicas, mas na medida necessária. Essa formulação é reconhecida como o primeiro texto a expressar a exigência de proporcionalidade na Alemanha.




    Mas, efetivamente, o marco fundamental do teste da proporcionalidade no sentido contemporâneo está na doutrina do direito administrativo da Prússia do Séc. XIX, assentada nas decisões do Supremo Tribunal Administrativo, mais tarde acolhida no direito administrativo alemão. Por isso mesmo, pode-se afirmar que a origem da proporcionalidade está no direito administrativo alemão. No contexto liberal da metade do Séc. XIX, os alemães passaram a ver nos tribunais a responsabilidade pela garantia dos direitos individuais (direitos naturais) frente aos abusos administrativos do poder público (COHEN-ELIYA, PORAT, 2018).




    Em seguida, ocorreu uma gradual migração da proporcionalidade do direito administrativo alemão para o direito constitucional alemão, notadamente com as decisões do Tribunal Constitucional Federal alemão no final dos anos 1950 e início dos anos 1960.




    O próximo passo veio com a expansão da proporcionalidade para além das fronteiras do direito constitucional alemão, que ocorreu por conta de sua adoção, primeiro, nas decisões do Tribunal Europeu de Justiça (1970) e, depois, nas decisões do Tribunal Europeu de Direito Humanos (1976) (SWEET, MATHEWS, 2008). O status desses dos tribunais europeus pesou para a grande expansão da proporcionalidade tanto para os países da Europa Ocidental (1980) como da Europa Oriental (1990) nas decisões sobre direitos fundamentais, notadamente quanto ao controle das medidas estatais de restrição ou de intervenção no escopo desses direitos fundamentais. Igualmente, por influência das decisões do Tribunal Constitucional alemão e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, acolhendo-se a “cultura da justificação” (DYZENHAUS, 2014), a aplicação do teste da proporcionalidade expandiu-se para Canadá, África do Sul, Israel e Índia, bem como para a América Latina (Argentina, Brasil, Chile, Colômbia, Equador e Peru).




    Uma das formulações amplamente difundida nesse constitucionalismo de direitos é que a proteção dos direitos fundamentais em face das intervenções estatais da administração e do legislador é atribuição da jurisdição constitucional e da jurisdição ordinária, e que os direitos fundamentais têm amplo escopo de proteção, mas limitável e passível de restrições. Essas restrições ou intervenções no escopo de proteção de direitos fundamentais são justificadas pela proteção de direitos fundamentais ou de bens jurídicos igualmente protegidos constitucionalmente. Na medida em que os direitos fundamentais são vinculantes para a administração, legislação e jurisdição, todas as medidas estatais que representam restrições ou intervenções nesses direitos devem ser justificadas.




    O teste da proporcionalidade é o critério empregado para verificar se medidas estatais que configuram restrições ou intervenções em direitos fundamentais estão justificadas. Uma restrição ou intervenção no escopo de proteção de um direito fundamental está justificada se satisfeitos os subtestes do teste da proporcionalidade, que se deixa estruturar em quatro subtestes parciais.




    O primeiro é satisfeito se a medida estatal persegue um fim constitucionalmente legítimo. O segundo é satisfeito se a medida estatal promove, ainda que em um grau mínimo, a realização do fim constitucionalmente legítimo. O terceiro é satisfeito se a medida estatal adotada, consideradas todas as outras medidas alternativas que igualmente promovem o fim constitucionalmente legítimo, é a menos restritiva aos demais direitos fundamentais e bens jurídicos constitucionalmente protegidos. O quarto é satisfeito se a importância da medida estatal adotada justifica a restrição ou a restrição experimentada por outros direitos fundamentais ou bens jurídicos constitucionalmente protegidos (KLATT, MEISTER, 2012). Esse quarto teste é conhecido e identificado como a ponderação, que se deixa compreender em duas regras. A regra material diz que quanto maior o grau de restrição ou prejuízo imposto a um direito fundamental, tanto maior deve ser o grau importância, realização ou concretização do direito fundamental ou bem jurídico constitucionalmente protegido perseguido pela medida estatal. A regra epistêmica diz que quanto maior o grau de restrição ou prejuízo imposto a um direito fundamental, tanto maior deve ser o grau de segurança das premissas empíricas e normativas apoiadores da medida estatal (ALEXY, 2007).




    O teste da proporcionalidade tem sido amplamente aplicado nos tribunais constitucionais, ainda que não sempre com o mesmo rigor e precisão. Nesse sentido, ilustrativamente, são destacadas duas decisões do Supremo Tribunal Federal, uma da Corte Constitucional da Colômbia, uma do Tribunal Constitucional do Peru e uma do Tribunal Constituição Federal alemão.




    No Caso Ellwanger, o Supremo Tribunal Federal, na fundamentação do Ministro Gilmar Mendes, empregou o teste da proporcionalidade para examinar a justificação da sanção penal aplicada como medida restritiva dos direitos fundamentais de liberdade de expressão e liberdade geral de ação. Cuidava-se de condenação pela prática de crime de discriminação racial perpetrada pela edição, distribuição e venda de livros antissemitas. Nas razões da decisão, entendeu-se que a sanção penal privativa de liberdade fixada na sentença judicial era medida adequada para promover o fim de proteger o bem jurídico constitucionalmente protegido da pluralidade e da tolerância. Assim, deu-se como satisfeito o subteste da adequação. Igualmente, a decisão entendeu cumprida a exigência do teste da necessidade, com o argumento de que a sanção penal aplicada era a medida menos gravosa. E, quanto ao teste da proporcionalidade em sentido restrito, a decisão apresentou o argumento de que a intervenção nos direitos fundamentais de liberdade de expressão e de liberdade geral de ação estava justificada para garantir a preservação da pluralidade e dignidade humana (BRASIL, 2004).




    No Caso do aborto, o Supremo Tribunal Federal aplicou o teste da proporcionalidade para excluir da incidência dos tipos penais dos crimes previstos nos arts. 124, 125 e 126 do Código Penal, a interrupção voluntária da gestação ocorrida no primeiro trimestre. Segundo o Supremo Tribunal Federal, a criminalização da interrupção da gravidez efetivada no primeiro trimestre não cumpre os subtestes do teste da proporcionalidade. Em primeiro lugar, ela não satisfaz o subteste da adequação porque constitui medida de “duvidosa adequação para proteger o bem jurídico que pretende tutelar (vida do nascituro), por não produzir impacto relevante sobre o número de abortos praticados no país, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro”. Em segundo lugar, a medida de criminalização da interrupção voluntária da gravidez até o primeiro trimestre não é necessária, pois “é possível que o Estado evite a ocorrência de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a criminalização, tais como educação sexual, distribuição de contraceptivos e amparo à mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condições adversas”. Por fim, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a medida é desproporcional em sentido estrito, “por gerar custos sociais (problemas de saúde pública e mortes) superiores aos seus benefícios” (BRASIL, 2016).




    Igualmente no Caso de aborto, a Corte Constitucional da Colômbia deu nova interpretação ao art. 122 do Código Penal, para fins excluir do crime de aborto a interrupção da gravidez nos seguintes casos: gravidez configura situação de risco para a vida ou saúde da gestante, confirmado por médico; caso de má formação do feto, que torne inviável a vida, confirmado por médico; gravidez resultante de violência sexual, inseminação artificial ou transferência de óvulo fecundado não consentido ou caso de incesto. Nessa decisão, a Corte Constitucional afirmou que o legislador deve alcançar proteção ao direito fundamental à vida, mas que esse direito não é absoluto e deve ser ponderado com outros valores, princípios e direitos constitucionais. Igualmente, disse que a margem de configuração do legislador em matéria penal, mesmo quando se trata de proteção do direito fundamental à vida, não pode desconhecer que a “mulher é um ser humano plenamente digno e para tanto, deve tratá-la como tal, em lugar de considerá-la em um simples instrumento de reprodução da espécie humana”. O poder de conformação do legislador tem limite na dignidade humana e no livre desenvolvimento da personalidade. Por isso, então, a proibição do aborto total, em toda e qualquer situação, não passa no teste da proporcionalidade e no escrutínio da razoabilidade. Assim, a Corte Constitucional concluiu justificada a interrupção da gravidez nos três casos excluídos do tipo penal do art. 122 do Código Penal colombiano (COLÔMBIA, 2006).




    No caso Plaza Veas, o Tribunal Constitucional do Peru aplicou o teste da proporcionalidade para examinar a constitucionalidade de medida que proibia ingresso de animais, incluídos cães guias de pessoas com necessidade especial, adotada por rede de supermercados em cumprimento de exigências sanitárias. O Tribunal Constitucional considerou a intervenção nos direitos fundamentais ao livre e autônomo desenvolvimento e ao meio ambiente adequado ao livre desenvolvimento das pessoas com necessidades especiais visuais uma discriminação por indiferença (PERU, 2014). No exame do subteste da legitimidade do fim perseguido pela intervenção, concluiu que a intervenção perseguia fim constitucionalmente legítimo, exatamente porque a proibição de ingresso de animais dos supermercados tinha por fim proteger a saúde dos consumidores, mantendo os alimentos livres de contaminação por agentes externos. No exame do subteste da adequação, concluiu que a medida de proibição geral de ingresso de animais nos supermercados fomentava em grau a não contaminação dos alimentos, de modo que permanecem livres de agentes externos. Igualmente, entendeu cumprido o subteste da necessidade, pois não identificou a existência de medidas alternativas igualmente eficazes para fomentar a proteção da saúde dos consumidores e manter o ambiente dos supermercados em boas condições sanitárias e de higiene. Por fim, o Tribunal Constitucional considerou não justificada a proibição porque o grau de satisfação do direito de proteção da saúde dos consumidores não é alto de modo a justificar o alto grau de prejuízo imposto aos direitos das pessoas com necessidades especiais com a medida restritiva. Além disso, o Tribunal Constitucional considerou pouco seguras as premissas empíricas apresentadas para justificar a medida de proibição geral de ingresso de animais nos supermercados. Sobre isso, restou destacado que a medida restritiva não considerou as particularidades e expertise dos cães-guias, animais cuja funcionalidade para atendimento das pessoas com necessidades visuais é precedida de rigoroso treinamento para dar conta das relações e comportamentos sociais.




    No Caso cão-guia, O Tribunal Constitucional Federal alemão, em recente decisão, igualmente aplicou o teste da proporcionalidade no exame da constitucionalidade de medida que proibia a passagem de pessoa com deficiência visual, acompanhada de seu cão-guia, em área de espera e de circulação de uma clínica médica. O Tribunal Constitucional concluiu que a proibição era desproporcional e, portanto, inconstitucional. Em primeiro lugar, destacou que a proibição não estava justificada pela perseguição de um fim legítimo. Isso porque as razões da proibição, relativas a questões de higiene e interesse econômicos da clínica, não levavam em conta a diferença entre a proibição geral do ingresso de animais nas dependências da clínica e de cães-guias, animais necessários à locomoção de pessoas com necessidades especiais. Igualmente, porque a simples passagem do cão-guia na área de circulação da clínica não implicaria maior risco às condições de higiene do ambiente do que cadeiras de rodas ou sapatos eventualmente contaminados. Por isso mesmo, entendeu que a proibição não era necessária para prevenir riscos de infecções. Por fim, o Tribunal Constitucional aplicou o subteste da proporcionalidade em sentido estrito, ponderando os direitos fundamentais dos médicos e os interesses econômicos da clínica com o direito fundamental de autodeterminação do reclamante. Inicialmente, acrescentou que exigir que o reclamante deixasse seu cão-guia do lado de fora da clínica e permitisse sua condução ao interior das dependências da clínica por pessoa estranha seria incompatível com o seu direito fundamental à autodeterminação. Concluiu, então, que o direito fundamental de autonomia e autodeterminação da pessoa com necessidade especial tem peso maior os direitos dos médicos e o interesse da clínica, aliás, levemente afetados no caso (ALEMANHA, 2020).




    A aplicação do teste da proporcionalidade, como deixam saber as decisões dos tribunais constitucionais apresentadas, conduz ao exame das margens de apreciação de quem tem autoridade para fixar medidas que restringem e intervêm no âmbito de proteção dos direitos fundamentais.




    3. MARGEM DE APRECIAÇÃO




    A teoria da margem de apreciação trata da deferência que a jurisdição constitucional, na aplicação do teste da proporcionalidade, deve prestar às decisões do legislador, ou outra autoridade competente, democraticamente legitimada para adotar medidas estatais que restringem ou intervêm em direitos fundamentais (RIVERS, 2007). O que deve ser observado é que quanto maior margem de apreciação ou mais extensa a deferência jurisdicional, menor o grau de intensidade do controle jurisdicional sobre intervenções em direitos fundamentais. Por isso mesmo, a teoria da margem de apreciação é central para a proporcionalidade.




    A margem de apreciação é constituída pela liberdade de conformação ou de atuação do legislador deixado livre pela Constituição. Ela pode ser estrutural e epistêmica. O limite dessa margem de apreciação deixada para o legislador termina quando começa o que está determinado. A Constituição determina quando estabelece uma obrigação ou proibição definitivamente.




    
3.1 Margem de apreciação estrutural





    Na margem de apreciação estrutural, o legislador está liberado para escolher as finalidades, as medidas a serem adotadas e o grau de realização dos direitos fundamentais e dos bens coletivos constitucionalmente protegidos ou o interesse público. Evidentemente, a determinação da margem estrutural está na dependência da relação entre os três testes parciais, principalmente a relação entre o teste da necessidade e o teste da proporcionalidade em sentido restrito, ou seja, a ponderação (RIVERS, 2007).




    A margem de apreciação estrutural define-se pela ausência de ordens e proibições definitivas. Quando a constituição não ordena e nem proíbe uma determinada ação, ela deixa o legislador liberado para determinar finalidade, escolher meios e fazer ponderações. O que a constituição libera definitivamente pertence à margem de apreciação estrutural e sobre ela não há controle judicial-constitucional, porque ali termina a normatividade material definitiva da constituição (ALEXY, 2007b). A margem de apreciação estrutural pode ser usada para a determinação de finalidade, escolha do meio e fazer ponderação.




    Há margem de apreciação para determinação da finalidade pela autoridade competente quando o direito fundamental contém uma autorização de intervenção, mas não ordena ou proíbe uma determinada ação. A autoridade competente é livre não somente para selecionar a finalidade como também para escolher a medida da sua realização. A margem de apreciação para livremente escolher os fins é ampla e assim extensa deve ser a deferência jurisdicional. Ele pode escolher entre os mais variados fins legítimos. O único limite dado ao legislador é em relação a medidas que, de nenhum modo, contribuem para a realização do fim (KLATT; MEISTER, 2012).




    Evidentemente, a liberdade do legislador para determinar a finalidade depende do que estabelecem os outros dois testes parciais da proporcionalidade (ALEXY, 2007a). Mas, então, se o teste da idoneidade não determina tudo, deixando margem livre para outras medidas idôneas, então ele se mostra compatível com a constituição. O subteste da idoneidade serve para excluir uma medida inidônea. Cuida-se de um critério negativo que exclui todas as medidas não idôneas, mas deixa aberta margem de apreciação da autoridade estatal competente para a escolha de todas as outras medidas igualmente idôneas. No Caso do aborto, o Supremo Tribunal Federal afirmou que a criminalização da interrupção voluntária da gravidez efetivada no primeiro trimestre não era medida adequada para promover o fim de proteção do bem jurídico tutelado, exatamente reduzir os casos de abortos no país. Igualmente, no Caso do cão-guia, o Tribunal Constitucional Federal alemão afirmou que a proibição geral de ingresso de animais das dependências da clínica médica, incluídos os cães-guias, não era medida adequada para manter o ambiente higiênico e livre de contaminação, pois isso poderia resultar também de outros agentes externos.




    O subteste da necessidade serve para excluir, dentre as medidas idôneas, as medidas mais gravosas. Dizer que a autoridade estatal, ao perseguir o seu objetivo de prevenir a contaminação de alimentos em supermercados ou a contaminação de clínicas médicas, deve escolher as medidas com menor intensidade de intervenção em outros princípios ou bens coletivos não significa exigência de otimização ao ponto máximo, mas implica evitar sacrifícios desnecessários. Se o subteste da necessidade não determina tudo, deixando aberta a margem de ação para escolha de qualquer das medidas necessárias, ficam unidos proporcionalidade e a margem de apreciação (ALEXY, 2002). A margem de apreciação para a escolha dos meios aparece quando os direitos fundamentais não somente proíbem intervenções, mas, também, ordenam ações positivas, especialmente de proteção. Quando várias medidas são igualmente idôneas para alcançar uma finalidade, o legislador pode livremente escolher qualquer uma delas (KLATT; MEISTER, 2012). A determinação da medida necessária e proporcional depende da margem da ponderação e da margem de apreciação epistêmica, considerando a intensidade de intervenção em outros direitos fundamentais ou bens jurídicos coletivos constitucionalmente protegidos. O limite traçado para a autoridade estatal é o de que estão proibidas, dentre as medidas igualmente idôneas, apenas as medidas mais gravosas. Fora disso, a autoridade está livre e nada lhe é determinado positivamente.




    O subteste da proporcionalidade em sentido estrito é parte essencial da margem de apreciação (ALEXY, 2007a). A regra material do subteste da proporcionalidade em sentido estrito diz que quanto maior a intensidade da intervenção em um direito fundamental, maior deve ser a importância da realização de outro direito fundamental (ALEXY, 2007b). É a partir dessa formulação que se pode verificar o que a constituição ordena ou proíbe definitivamente. Quando o resultado do subteste da proporcionalidade em sentido estrito é um empate, tem-se margem de apreciação estrutural de conformação, de atuação e de ponderação para escolhas livres da autoridade competente.




    Um caso de empate depende da atribuição de graus de intensidade de intervenção em um princípio e graus de importância de realização em outro princípio e do modelo de escala empregado – triádico simples ou triádico duplo. Evidentemente, uma escala triádica simples, contando apenas com os graus leve, médio e grave, produz mais empates e, assim, maior é o espaço de ponderação para o legislador. Os casos de empates desembocam na margem de apreciação do legislador (KLATT; MEISTER, 2012). Contudo, a possibilidade de empates se reduz no caso do modelo triádico duplo. É que um refinamento quanto aos graus de intervenção e de importância desse tipo resulta em nove graus. É o caso se os graus leve, médio e grave, são usados mais uma vez. O resultado da aplicação desse modelo triádico mais refinado é que a ponderação produz menos empates, reduzindo a margem de apreciação estrutural da autoridade competente (ALEXY, 2007a). O que isso significa é que a adoção dessa escala mais refinada do modelo triádico duplo aumenta o controle jurisdicional sobre a margem de apreciação. O adotar uma escala mais ou menos fina significa maior ou menor controle jurisdicional sobre a margem de apreciação do subteste da proporcionalidade em sentido estrito. Aliás, essa a margem de apreciação será inversamente proporcional a habilidade dos tribunais para avaliar o grau da importância de realização do direito fundamental ou bem coletivo apresentada para justificar a intervenção (RIVERS, 2008). Por isso mesmo, pode ser formulado que quanto maior a intensidade de intervenção em um direito fundamental, maior deve ser o refinamento da escala de avaliação da intensidade de intervenção e do grau de importância da realização do direito fundamental (ALEXY, 2007b).




    De qualquer modo, uma eliminação total de empates e uma redução do espaço de ponderação do legislador a zero estão excluídas. Mesmo no caso do refinamento alcançado pelo modelo triádico duplo, os empates são possíveis. Além disso, uma atribuição de graus refinada nem sempre pode ser perseguida, sobrando muitos casos de “empates autênticos” e, assim, margem para livre ponderação da autoridade competente para fazer escolhas sobre restrições e intervenções em direitos fundamentais (ALEXY, 2007a). No Caso Ellwanger, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o grau de restrição ao direito fundamental de liberdade de ação geral e liberdade de expressão, configurado pela imposição de sanção penal privativa de liberdade, estava justificado pelo grau de importância da proteção dos bens jurídicos protegidos da pluralidade e dignidade humana.




    
3.2 Margem de apreciação epistêmica





    A margem de apreciação epistêmica surge quando não há certeza sobre o que está ordenado, proibido ou liberado, jurídica e vinculativamente na constituição. Quando é o caso de margens epistêmicas, a autoridade está liberada para fazer as suas escolhas quanto às finalidades, as medidas e aos graus de intensidade de intervenção e de importância dos direitos fundamentais e dos bens coletivos. Se fosse exigido somente decidir sobre restrições em direitos fundamentais com a base de certezas epistêmicas, normativas ou empíricas, muito dificilmente decisões escapariam do controle severo da jurisdição constitucional. O resultado poderia ser algo como uma paralisia do legislador (KLATT; MEISTER, 2012), com sérios riscos à democracia. Por outro lado, isso não significa que a autoridade competente está liberada para decidir em qualquer caso de incerteza epistêmica, sem possibilidade de controle jurisdicional.




    O critério para moderar essas duas posições está exatamente na regra epistêmica proporcionalidade em sentido estrito, que diz que quanto maior o grau de intensidade de intervenção em direito fundamentais, maior deve o ser o grau de certeza das premissas empíricas e normativas apoiadoras dessa intervenção (ALEXY, 2007a).




    A margem de apreciação epistêmica é empírica ou normativa, conforme a incerteza recaia em premissas empíricas ou normativas. Se não há certeza sobre as prognoses empíricas pressupostas, a margem de apreciação epistêmica é empírica. Se a incerteza está na quantificação da intensidade de intervenção e importância de realização dos direitos fundamentais, a margem de apreciação é epistêmica normativa.




    
3.2.1 Margem de apreciação epistêmica empírica





    A margem de apreciação epistêmica empírica permite intervenção nos direitos fundamentais com base em premissas fáticas incertas, sustentáveis ou plausíveis. A extensão da margem de apreciação epistêmica corresponde à extensão de possíveis divergências entre o realmente ordenado, proibido e liberado e aquilo que é verificável empiricamente como ordenado, proibido e liberado.




    A ignorância fática sobre a adequação da medida escolhida para realização da finalidade e, também, sobre a necessidade da medida configura a margem de apreciação epistêmica empírica da autoridade competente. Assim, acha-se na margem de apreciação epistêmica empírica a liberdade para escolher medidas que muito provavelmente contribuam para a realização da finalidade e medidas que parecem implicar menor intervenção nos direitos fundamentais ou bens jurídicos coletivos constitucionalmente protegidos. A exigência de certeza inviabilizaria a atuação da autoridade competente, comprometendo os princípios formais da divisão dos poderes e da democracia, que exigem alguma margem de apreciação do conhecimento empírico (ALEXY, 2007a).




    A margem de apreciação epistêmica empírica não é ilimitada. A autoridade competente não está livremente autorizada a intervir intensamente nos direitos fundamentais a partir de prognoses apenas incertas. Isso implicaria uma prevalência absoluta e incondicionada do princípio da competência decisória da autoridade competente democraticamente legitimado em relação ao princípio material dos direitos fundamentais (ALEXY, 2002).




    Os limites da margem de apreciação epistêmica empírica são dados pela segunda regra da proporcionalidade em sentido estrito, que se ocupa da dimensão formal dos direitos fundamental. Se a regra material determina a margem de apreciação estrutural, a regra epistêmica determina a margem de apreciação epistêmica da autoridade competente. Ela diz que quando maior a intensidade da intervenção em um direito fundamental, tanto mais alta deve ser a certeza das premissas apoiadoras da intervenção (ALEXY, 2007a). Essa lei não se refere à importância material das razões que justificam a intervenção, mas de sua qualidade epistêmica (ALEXY, 2002).




    Um ponto importante a ser destacado é que a incerteza afeta os dois lados das variáveis da proporcionalidade em sentido estrito: incerteza quanto ao grau de intervenção e incerteza quanto à importância de realização. A regra epistêmica deve tomar em conta o grau de certeza quanto à intensidade da intervenção e também o grau de certeza quanto à importância da realização do outro princípio ou bem coletivo da colisão. Assim, então, o fator incerteza aparece nos dois lados da proporcionalidade em sentido estrito (RIVERS, 2007).




    Outra questão levantada sobre a regra epistêmica é a de que os tribunais não dispõem das condições estruturais adequadas e necessárias para o desenvolvimento de suas próprias investigações sobre as questões empíricas. Em razão disso, não lhes resta outra alternativa senão confiar nas pesquisas empíricas desenvolvidas pelos órgãos estatais ou órgãos não governamentais (RIVERS, 2007). O que isso significa é que os tribunais somente irão tomar como suas aquelas suposições empíricas consideradas suficientemente confiáveis ou seguras. Assim, a regra epistêmica deve ser interpretada no sentido de que quanto maior a intensidade da intervenção em direito fundamental, maior deve ser a confiabilidade da avaliação legislativa quanto o grau de importância da realização de outro direito fundamental.




    Desse modo, fica claro que o problema da margem de apreciação epistêmica é um assunto que diz respeito à confiabilidade quanto às prognoses empíricas realizadas pela autoridade competente. Com isso, os princípios formais são levados a sério. O princípio da competência decisória do legislador democraticamente legitimado e o princípio da competência dos tribunais para garantir os direitos fundamentais. A conclusão é a de que quanto maior a intensidade de intervenção em direito fundamental, maior deve ser a confiabilidade sobre as prognoses empíricas apresentadas sobre a intensidade da intervenção em outro e a importância da realização de outro direito fundamental. Uma exigência tal implica o cuidado de tomar como corretas somente prognoses empíricas fundadas em bases fáticas consistentes (RIVERS, 2007).




    Essa interpretação da regra epistêmica da ponderação explicita o papel dos princípios formais na ponderação, destacando que o conceito de certeza deve ser tomado no sentido de confiabilidade e não de probabilidade. Como já observado, a confiabilidade, como uma propriedade epistêmica gradual, pode ser expressada em graus epistêmicos: certo, plausível e não evidentemente falso. Com isso, fica assegurado o status de uma regra epistêmica da certeza das premissas empíricas (ALEXY, 2007a).




    Outra interpretação da regra epistêmica da ponderação é tomá-la para determinar a intensidade do controle jurisdicional sobre a margem de apreciação da ponderação da autoridade competente. Assim, quando maior a intensidade de intervenção em direito fundamental, maior deve ser a intensidade do controle jurisdicional sobre a margem de apreciação da ponderação da autoridade competente (RIVERS, 2007). O resultado dessa interpretação leva às seguintes regras: a) quando maior é o peso do direito fundamental, menor deve ser a margem de apreciação estrutural; b) quanto maior é a intensidade da intervenção no direito fundamental, maior deve ser o procedimento de investigação sobre os premissas empíricas pressupostas para justificar a medida de intervenção em questão; c) quanto maior é a intensidade da intervenção no direito fundamental, maior cuidado os tribunais devem ter para verificar pequenas vantagens alcançáveis ao direito fundamental sem prejuízo para a medida estatal em questão e maior deve ser a disposição dos tribunais para diferenciar o grau de realização da medida estatal em questão do grau de intensidade da intervenção no direito fundamental (RIVERS, 2007).




    Com essa interpretação, a regra epistêmica da ponderação perde o status de simples regra referida à certeza das premissas empíricas para se transformar em uma regra geral para determinação da intensidade do controle da intervenção jurisdicional na margem de apreciação da ponderação da autoridade competente, conforme o menor ou maior grau de intervenção no direito fundamental (ALEXY, 2007b).




    
3.2.2 Margem de apreciação epistêmica normativa





    A margem de apreciação epistêmica normativa tem lugar na incerteza a respeito da intensidade da intervenção em um direito fundamental. As incertezas normativas colocam três aspectos diferentes: a) como graduar diferentes intensidades de intervenção e de importâncias de realização de um princípio – como, por exemplo, a intensidade da proibição da publicação de um livro ou a proibição de uma manifestação oral; b) incerteza quanto ao peso abstrato dos princípios – pode haver consenso de que a vida é mais importante que a liberdade, mas talvez não haja o mesmo consenso sobre quanto a vida é mais importante do que a liberdade ou sobre como relacionar a liberdade com a intimidade; c) incerteza quanto ao peso concreto dos princípios relacionados uns com os outros (RIVERS, 2007).




    Na margem de apreciação epistêmica normativa, a autoridade competente está liberada para escolher livremente conforme suas próprias valorações. Contudo, a existência da margem de apreciação epistêmica normativa não pode ser levar à configuração de uma área absolutamente livre e incontrolável para a quantificação dos direitos fundamentais. Se assim fosse, não se poderia falar em vinculação à constituição.




    A necessidade de margem conformação do legislador deve ser compatibilizada com a vinculação do próprio legislador aos direitos fundamentais. O primeiro passo é que uma margem epistêmica normativa somente surge quando houver incerteza normativa quanto à ponderação dos direitos fundamentais. Se não houver incerteza quanto à ponderação de direitos fundamentais, não há margem epistêmica normativa para o legislador realizar livremente a sua própria ponderação.




    A compatibilidade da margem epistêmica normativa com a validade formal da Constituição requer que três aspectos sejam colocados conjuntamente. O primeiro é que a margem epistêmica normativa é suavizada consideravelmente pela margem de apreciação da ponderação estrutural. Se ficar constatado que algo está na margem de apreciação estrutural, a discussão sobre qual é a melhor solução deixa de ser jurídico-constitucional. Com isso, a margem de apreciação epistêmica normativa perde o seu objeto (ALEXY, 2007a). O segundo é que a regra epistêmica da ponderação reduz tanto a margem de apreciação epistêmica empírica como a normativa. As discussões sobre intervenções intensivas ou mais intensivas não devem ser decididas politicamente como dissensos em margens de apreciação, mas jurídico-constitucionalmente como dissenso sobre seus limites (ALEXY, 2007a). Da lei epistêmica da ponderação pode ser retirado que o aumento da intensidade de intervenção em um direito fundamental incrementa não somente a sua capacidade de resistência a intervenções cada vez mais intensas, mas também a possibilidade de refinamento da intensidade de intervenção em cada vez mais graus. Quanto mais a intervenção se aproxima do núcleo, maior a capacidade e a habilidade de diferenciação (ALEXY, 2002). O terceiro é que a retirada de controle judicial-constitucional deve permanecer limitada à outorga de margens de apreciação epistêmicas normativas. Aqui, os limites são determináveis pela ponderação de princípios materiais e formais (ALEXY, 2007).




    Com isso, fica colocada a importância de relacionar a aplicação do teste da proporcionalidade com a teoria da margem de apreciação da autoridade competente para decidir sobre restrições ou intervenções em direitos fundamentais. O teste da proporcionalidade permite identificar a margem de apreciação liberada à autoridade competente para tomar as decisões políticas de oportunidade que lhe aprouver, estabelecendo restrições, limites, harmonizações e ponderações dos direitos fundamentais e dos bens jurídicos coletivos constitucionalmente protegidos.




    4. CONCLUSÃO




    Esta investigação tratou da relação entre o teste da proporcionalidade e teoria da margem de apreciação.




    O teste da proporcionalidade é o método para verificar a justificação de restrições no escopo de proteção de direitos fundamentais resultante de decisões de autoridade competentes e democraticamente legitimadas. Então, com base no teste da proporcionalidade, a jurisdição constitucional controla o decidido por essas autoridades – judiciais, administrativas e legislativas. O problema que se coloca é risco de a jurisdição suprimir os espaços de competência dessas outras entendidas estatais.




    O argumento central apresentado é que esse desafio pode ser superado com a aplicação do teste da proporcionalidade sob a base da teoria da margem de apreciação. Isso significa que o emprego do teste da proporcionalidade pela jurisdição constitucional não deve desprezar os espaços que estão na margem de apreciação das autoridades competentes.




    Assim, a análise da proporcionalidade de uma medida estatal, que pressupõe verificar se a medida satisfaz os subtestes da legitimidade do fim, da adequação para realização do fim, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, requer a observação da margem de apreciação estrutural e da margem de apreciação epistêmica.




    Margem de apreciação estrutural significa liberdade para a autoridade competente escolher os fins, as medidas a serem adotadas e o grau de realização dos direitos fundamentais e dos bens coletivos constitucionalmente protegidos ou o interesse público. A determinação da margem estrutural está na dependência dos subtestes da proporcionalidade. Quando a constituição não ordena e nem proíbe uma determinada ação, ela deixa as autoridades legitimadas liberadas para determinar finalidade, escolher meios e fazer ponderações.




    Margem de apreciação epistêmica existe quando não há certeza sobre o que está ordenado, proibido ou liberado, jurídica e vinculativamente na constituição. Nesses casos, a autoridade está liberada para fazer as suas escolhas quanto às finalidades, as medidas e aos graus de intensidade de intervenção e de importância dos direitos fundamentais e dos bens coletivos. A margem de apreciação epistêmica é empírica ou normativa, conforme a incerteza recaia em premissas empíricas ou normativas. Se não há certeza sobre as prognoses empíricas pressupostas, a margem de apreciação epistêmica é empírica. Se a incerteza está na quantificação da intensidade de intervenção e importância de realização dos direitos fundamentais, a margem de apreciação é epistêmica normativa.




    REFERÊNCIAS




    ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, 2 BVR 1005, 2020.




    ALEXY, Robert. A Theory of Constitutional Rights. Oxford: Oxford University Press, 2002.




    ALEXY, Robert. Direito constitucional e direito ordinário – jurisdição constitucional e jurisdição especializada. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 71-92, 2007a.




    ALEXY, Robert. Thirteen Replies. In: PAVLAKOS, George (Ed.). Law, Rights and Discourse. Oxford: Hart Publishing, 333-366, 2007b.




    BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 82.424, 2004.




    BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 124.306, 2016




    COHEN-ELIYA, Moshe; PORAT, Iddo. The Administrative Origins of Constitutional Rights and Global Constitutionalism. In: JACKSON, Vick C.; TUSHNET, Mark. Proportionality. New Frontiers, New Challenges. Cambridge: Cambridge University Press, p. 103-129, 2018.




    COLÔMBIA, Corte Constitucional, C-355, 2006.




    KLATT, Matthias; MEISTER, Moritz. The constitutional structure of proportionality. Oxford: Oxford University Press, 2012.




    PERU, Tribunal Constitucional, 02437-2013-PA, 2014.




    RIVERS, Julian. Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing. In: PAVLAKOS, George (Ed.). Law, Rights and Discourse. Oxford: Hart Publishing, p. 167-188, 2007.




    SWEET, Alec Stone; MATHEWS, Jud. Proportionality Balancing and Global Constitutionalism. In: Columbia Journal of Transnational Law, v. 47. Nova York: Columbia University Press, 2008, p. 73-165.




    




    

      

        1. Doutor em Direito (Universidade Federal do Rio do Rio Grande do Sul - UFRGS). Mestre em Direito (UFRGS). Prof. Coordenador do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público - PPGD/FMP. Prof. Titular da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público. Prof. Coord. Grupo de Pesquisa “Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação” do PPGD/FMP. Procurador de Justiça, RS. Lattes:  http://lattes.cnpq.br/7774124880944708. ORCID: http://orcid.org/0000-0002-8152-1005. E-mail: piresgaviao@hotmail.com.


      


    


  




  

    JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA: REPRESENTAÇÃO ARGUMENTATIVA DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL




     Bruna Moresco Silveira2




    1. INTRODUÇÃO




    O constitucionalismo do pós-segunda Guerra Mundial (1939-1945) é marcado pela superioridade normativa da Constituição e, por consequência, dos direitos fundamentais, que limitam a atuação estatal, bem como pela instituição, em diversos ordenamentos jurídicos, de um Tribunal Constitucional com a competência para a proteção da Constituição. Neste modelo, aos direitos fundamentais deve ser atribuída uma eficácia normativa, sendo tratados, na tese de Robert Alexy, como princípios, permitindo que, numa colisão inevitável de direitos fundamentais, por meio da utilização da proporcionalidade pelo Tribunal Constitucional e pelo legislador, sejam realizados na máxima medida do possível, sem ser desconsiderados.




    Levando-se em conta que o Tribunal Constitucional representa um poder contramajoritário, ao invalidar atos do legislador democraticamente eleito, em prol dos direitos e valores fundamentais, há uma aparente tensão entre a compatibilidade da jurisdição com a democracia. Questiona-se se o Tribunal Constitucional detém legitimidade democrática para assim atuar.




    Robert Alexy, ao tratar do tema, formulou a tese da representação argumentativa, buscando dar uma resposta a esta importante indagação, sendo este o objeto do presente trabalho. Busca-se, deste modo, realizar uma abordagem dos principais pontos desta tese, com base no panorama do Estado Constitucional, em cotejo com a ideia dos espaços estrutural e sistêmico de atuação do legislador, tese também desenvolvida por Robert Alexy para definir os limites de atuação do Tribunal Constitucional.




    Optou-se, no presente trabalho, dividir a abordagem em duas partes. Na primeira, discutem-se as modificações introduzidas no constitucionalismo do pós-segunda Guerra Mundial, com ênfase no Estado de Direito Constitucional. Na segunda, o objeto é a tese de Robert Alexy para a representação argumentativa do Tribunal Constitucional, fazendo-se referência à pretensão de correção e à discricionariedade estrutural e epistêmica do legislador, que devem ser respeitadas.




    2. O CONSTITUCIONALISMO DO PÓS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL (1939-1945)




    O modelo de Estado de Direito baseado no Estado liberal burguês23 contrasta com o modelo que surgiu após os eventos da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), marcada pelo desrespeito aos direitos humanos. O novo modelo de Estado de Direito, denominado Estado constitucional, caracteriza-se pela previsão, nas Constituições de diversos países europeus, de um novo critério de reconhecimento da validade da lei, em função da necessidade do seu conteúdo estar de acordo com as disposições constitucionais, e da revisão da legislação por um Tribunal Constitucional (FERRAJOLI, 2007, p. 323). Segundo Ferrajoli (2007, p. 334), não representa uma coincidência que a garantia da superioridade normativa da Constituição e a intensificação da ideia de limitação do poder da maioria foram reconhecidas primeiramente na Alemanha, Itália, Espanha e Portugal, países que vivenciaram períodos de ditadura e que negaram, nesta fase, as noções de garantia dos direitos fundamentais e de separação dos poderes previstas no artigo 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789




    No novo modelo de Estado de Direito, adotado por vários ordenamentos jurídicos a partir da segunda metade do século XX, a vontade da Constituição se sobrepõe à vontade do legislador, no sentido de que as disposições constitucionais representam uma limitação do arbítrio do governante e do legislador, tanto do ponto de vista formal, quanto material, dado que não podem ser violados os princípios, as regras e as diretrizes constitucionais (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 67).




    Nas palavras de Manuel Atienza (2000, p. 10), o Estado Constitucional pressupõe não apenas a vigência de uma Constituição, como também um Estado em que a Constituição distribui formalmente o poder entre os órgãos estatais e apresenta um rol de direitos fundamentais que limitam ou condicionam a produção, interpretação e aplicação do Direito, bem como estabelece mecanismos de controle de constitucionalidade das leis34.




    Superou-se, assim, a supremacia da lei, baseada na soberania parlamentar, e adotou-se a concepção de que os direitos fundamentais e os valores morais, políticos e sociais incorporados na Constituição devem ser observados pelo legislador (MELLO, 2004, p. 84). Por conta da supremacia da Constituição, os direitos fundamentais passaram a ser entendidos como o fundamento e o limite da atuação estatal, considerando que restringem a atuação e definem a legitimidade do exercício do poder político do Estado (PULIDO, 2014, p. 324). Neste sentido, cria-se “um referente indisponível de legitimidade para o exercício do poder político (que Ferrajoli chama de esfera do indecidível): a sua própria forma de exercício – submetida ao Direito, democrática, de garantia – e os âmbitos de exclusão, como é o caso dos direitos fundamentais” (CADEMARTORI, 1999, p. 29).




    Diante da superioridade normativa da Constituição e, por consequência, dos direitos fundamentais, revela-se necessária a compreensão da posição, da estrutura e da função dos direitos fundamentais no Estado constitucional.




    A posição dos direitos fundamentais no Estado constitucional, de acordo com Robert Alexy (2015c, p. 127), deve ser compreendida por seu papel de regular, com o grau mais elevado, com a maior força executória, os objetos de maior importância e com maior medida de abertura. O grau mais elevado se refere ao fato de os direitos fundamentais estarem previstos nas Constituições, que detêm uma posição hierárquica superior no ordenamento jurídico, e a maior força executória decorre do fato de vincularem, como direito imediatamente válido, a legislação, o executivo e a jurisdição; a regulação dos objetos de maior importância, por sua vez, resulta da relação entre os direitos fundamentais e a estrutura fundamental da sociedade, e a maior medida de abertura resulta da linguagem utilizada nas disposições de direitos fundamentais, marcada pela utilização de conceitos vagos, de modo que os direitos fundamentais são aquilo que são sobretudo por meio da interpretação (ALEXY, 2015c, p. 129-130).




    Para Robert Alexy (2015d, p. 249), todo o direito fundamental se estrutura como um feixe de posições e normas, vinculadas interpretativamente a uma disposição de direito fundamental, sendo as disposições de direito fundamental os enunciados da Constituição que tipificam os direitos fundamentais e as normas, o conjunto de significados prescritivos das disposições de direito fundamental. Este conjunto de significados se expressa mediante proposições prescritivas que estabelecem que algo está ordenado, proibido ou permitido, ou atribuem a um sujeito uma competência de direito fundamental, fundamento pelo qual as normas de direito fundamental são um conjunto de proposições que prescrevem o dever ser estabelecido pelas disposições fundamentais da Constituição (ALEXY, 2015d, p. 249).




    A posição de direito fundamental ou direito fundamental em sentido estrito são relações jurídicas entre os indivíduos e entre os indivíduos e o Estado, que, na sua forma mais comum, apresentam uma estrutura com sujeito ativo, sujeito passivo e objeto, representativo de uma conduta de ação ou omissão, prescrita por uma norma (ALEXY, 2015d, p. 249). A estrutura do direito fundamental, portanto, envolve posições, que são relações entre indivíduos ou indivíduos e Estado, e normas, que são o resultado da interpretação das disposições constitucionais (ALEXY, 2015d, p. 249).




    A partir da mudança de paradigma promovida pelo modelo de Estado de Direito surgido no período que sucede a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), em especial da ordem hierárquica ocupada pela Constituição, que deve ser respeitada por todos, depreende-se que aos direitos fundamentais se atribui uma vinculatividade normativa, pois a eles deve ser outorgada a máxima eficácia, não sendo meros programas ou objetivos estatais. Por conta da previsão de um rol de direitos fundamentais nas Constituições, que devem ser tratados como norma, surge a necessidade de se verificar, para além da sua estrutura e função, como que se pode garantir que todos os direitos fundamentais sejam observados como normas nos casos concretos.




    Sobre a questão, Robert Alexy (2015a, p. 56-60) defende que a previsão de um rol de direitos fundamentais nas Constituições implica necessariamente uma colisão entre os direitos fundamentais, que podem ser colisões em sentido restrito, “quando o exercício ou a realização do direito fundamental de um titular de direitos fundamentais tem repercussões negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais”, ou colisões em sentido amplo, quando envolvem direitos fundamentais e bens coletivos. Na colisão, deve ser relevado que “todas as colisões podem somente então ser solucionadas se ou de um lado ou ambos, de alguma maneira, limitações são efetuadas ou sacrifícios são feitos” (ALEXY, 2015a, p. 62).




    Para a solução da colisão dos direitos fundamentais, inicialmente deve ser reconhecida a sua “força vinculativa jurídica ampla em forma de justiciabilidade”, de forma a não tratá-los como meras proposições programáticas (ALEXY, 2015a, p. 62).




    Sucessivamente, Robert Alexy (2015a, p. 64) assevera que o problema da colisão será resolvido se for considerado que os direitos fundamentais têm caráter de princípios45, sendo estes princípios normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tão alta quanto possível relativamente a possibilidades fáticas ou jurídicas, representativos de mandamentos de otimização, aplicando-se por ponderação. Os princípios, na visão de Dworkin (1999, p. 90), são “um padrão que deve ser observado, não porque vá promover ou assegurar uma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas porque é uma exigência de justiça ou equidade ou alguma outra dimensão da moralidade”, sendo aplicados pela lógica da dimensão do peso ou importância.




    Na condição de princípios, distinguem-se das regras, que são mandamentos definitivos, no sentido de que representam normas que, sempre, só podem ser cumpridas ou não cumpridas, não mais não menos, por conter “fixações no espaço do fática e juridicamente possível”, aplicando-se por subsunção (ALEXY, 2015a, p. 64). As regras são normas que “ordenam, proíbem ou permitem algo definitivamente ou autorizam algo definitivamente”, de forma que ou a regra é aplicada ou é declarada inválida, criando-se uma nova regra se houver uma exceção no caso (GAVIÃO FILHO, 2011, p. 31). Os princípios, por sua vez, possuem uma dimensão de peso e representam um dever ideal e, por isso mesmo, não contêm um dever definitivo, mas um dever prima facie (ALEXY, 2015a, p. 68-69).




    A transformação do dever prima facie ideal ao dever real e definitivo, configurando as posições fundamentais jurídicas e de deveres definitivos, passíveis de exigibilidade judicial, ocorre pela proporcionalidade, que se deixa formular pela lei da ponderação (ALEXY, 2015a, p. 68-69). Pela lei da ponderação, “quanto mais alto é o grau de não cumprimento ou prejuízo de um princípio, tanto maior deve ser a importância do cumprimento do outro”, desenvolvendo-se a proporcionalidade em três passos (ALEXY, 2015a, p. 83):




    Em um primeiro passo, deve ser comprovado o grau do não cumprimento ou prejuízo de um princípio. Isto é, quando se trata da dimensão de defesa, a intensidade da intervenção. A isso tem que seguir, em um segundo passo, a comprovação da importância do cumprimento do princípio em sentido contrário. Em um terceiro passo, finalmente, deve ser comprovado se a importância do cumprimento do princípio em sentido contrário justifica o prejuízo ou não cumprimento do outro.




    De acordo com Pulido (2014, p. 774), a proporcionalidade representa um método para delimitar os conteúdos normativos definitivos de cada disposição constitucional:




    O princípio da proporcionalidade desenvolve as exigências dos princípios da unidade da Constituição e da concordância prática. Esta circunstância deriva porque, na estrutura do princípio, são levados em consideração todos os enunciados constitucionais relevantes para a decisão do caso, assim como a própria lei que intervém no direito fundamental afetado. Entre tais enunciados constitucionais há uma colisão, que afeta somente as suas normas e posições prima facie. A solução das colisões entre normas e posições prima facie mediante o princípio da proporcionalidade constitui um método para delimitar os conteúdos normativos definitivos de cada enunciado constitucional, tal como um processo por meio do qual se fazem prevalecer as exigências definitivas de um direito ou bem constitucional sobre as exigências definitivas de outro.




    Ao abordar a tese de Robert Alexy de que, entre o princípio da proporcionalidade e as normas jusfundamentais com caráter de princípio, existe um nexo de implicação recíproca, ou seja, de que o caráter jurídico dos princípios jusfundamentais, como mandatos de otimização, implica o princípio da proporcionalidade, Pulido (2014, p. 734-735) menciona que se pode deduzir ou fundamentar o princípio da proporcionalidade a partir do caráter de mandato de otimização de algumas normas de direito fundamental.




    O fundamento para a proporcionalidade, assim, reside no caráter jurídico dos direitos fundamentais, de modo que “os subprincípios da proporcionalidade são o correlato do caráter jurídico dos mandamentos de optimização das normas de princípio” (PULIDO, 2014, p. 760). A proporcionalidade, ademais, está enraizada “no Estado de Direito democrático constitucional e constitui a essência dos direitos fundamentais” (GAVIÃO FILHO, 2011, p. 239).




    A adoção desta tese, com base na teoria dos princípios, nesta linha de raciocínio, permite um caminho intermediário entre a vinculação e a flexibilidade, podendo promover a vinculatividade das disposições constitucionais, sem exigir o impossível (ALEXY, 2015a, p. 68-69):




    A teoria dos princípios é capaz não só de estruturar racionalmente a solução de colisões de direitos fundamentais. Ela tem, ainda, uma outra qualidade que, para os problemas teórico-constitucionais a ser tomados em consideração aqui, tem grande importância. Ela possibilita um caminho intermediário entre vinculação e flexibilidade. A teoria das regras conhece somente a alternativa: validez ou não validez. Em uma constituição como a brasileira, que conhece direitos fundamentais numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento uma forte pressão de declarar todas as normas não plenamente cumpríveis, simplesmente, como não vinculativas, portanto, como meras proposições programáticas. A teoria dos princípios pode, pelo contrário, levar a sério a constituição sem exigir o impossível. Ela declarada as normas não plenamente cumpríveis como princípios que, contra outros princípios, devem ser ponderados e, assim, estão sob uma “reserva do possível no sentido daquilo que o indivíduo pode requerer de modo razoável da sociedade”. Com isso, a teoria dos princípios oferece não só uma solução do problema da colisão, mas também uma do problema da vinculação.




    Neste aspecto, defende Pulido (2014, p. 734-735) que apenas mediante o princípio da proporcionalidade se pode estabelecer o grau em que um princípio pode ser realizado na maior medida, segundo as possibilidades fáticas e jurídicas, raciocínio que será realizado não apenas pelo julgador, como também pelo legislador e administrador.




    Em resumo, a passagem do Estado formal de Direito para o Estado Constitucional, durante o século XX, indica uma mudança do modelo do Estado de Direito, adotada em muitos ordenamentos jurídicos e caracterizada, em essência, pela modificação da função da Constituição e pela consideração dos direitos fundamentais como normas, que vinculam a todos. Diante da eficácia dos direitos fundamentais e da necessidade de, no caso de colisão, garantir que os direitos fundamentais envolvidos sejam considerados, denota-se a importância da sua caracterização como princípios e da proporcionalidade, realizada pelo Estado como um todo. A partir deste panorama56, será possível abordar o papel da jurisdição constitucional no Estado Constitucional, assim como a tese de Robert Alexy para a representação argumentativa dos Tribunais Constitucionais, temas que serão objeto do segundo tópico deste trabalho.




    3. A REPRESENTAÇÃO ARGUMENTATIVA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL




    A mudança de paradigma que caracteriza o Estado Constitucional promoveu também, ao lado da modificação da função da Constituição, o desenvolvimento da ideia de jurisdição constitucional como uma forma de proteção dos direitos fundamentais.




    Neste contexto, observa-se a instituição, em diferentes ordenamentos jurídicos, de Tribunais Constitucionais com a função de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, por meio do controle de constitucionalidade, e atuar, assim, como guardiões da Constituição (BEATTY, 2014, p. 5-6). Para este modelo, explica Zaffaroni (1995, p. 37) que o Tribunal Constitucional, além de resolver o conflito entre as pessoas, também possui a competência de “controlar que, nessas realizações normativas entre Estado e pessoas, o primeiro respeite as regras constitucionais, particularmente quanto aos limites impostos pelo respeito à dignidade da pessoa humana”.




    O papel dos Tribunais Constitucionais no Estado constitucional se acentuou em razão da superação da visão de democracia (na concepção formal) como a soberania absoluta e incondicional da maioria, diante dos direitos fundamentais, e o desenvolvimento da noção de que a deliberação democrática deve se dar de acordo com os direitos fundamentais e com os valores constitucionalmente previstos (GRIMM, 2016, p. 216). A função da jurisdição constitucional, conceituada como “um elemento do sistema de medidas técnicas que tem por fim justamente garantir o exercício regular das funções estatais”, é a de garantir que as disposições constitucionais, detentoras de um status diferenciado, sejam respeitadas, permitindo que os interesses das minorias, constitucionalmente previstos, não sejam desconsiderados pela maioria que compõe o Parlamento (KELSEN, 2003, p. 123-124).
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