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Apresentacao

TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO 11
GT “TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO II”

O presente volume é decorrente dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT)
TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO II, durante o
XI1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS AIRES — ARGENTINA —
(CONPEDI - Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacdo em Direito), realizado no
periodo de 12 a 14 de outubro de 2023.

O Congresso teve como base a temética “ Derecho, Democracia, Desarrollo y Integracion” e
os trabalhos expostos sdo decorrentes de pesquisas realizadas em diferentes instituicoes
nacionais, tendo sido apresentados neste Grupo de Trabalho (GT) 12 (doze) artigos
vinculados a tematica sobre: Teoria do Direito, Teoria da Justica e Filosofia do Estado, os
guais guardam relacdo com o tema basico do Grupo de Trabalho, 0 que demonstra a
adequada selecdo dos artigos, circunstancia que favoreceu sobremaneira e de modo efetivo as
conjecturas e as refutacdes dos debates no momento das discussdes e andlises coletivas,
tornando-as muito proficuas e exitosas para 0 engrandecimento da ciéncia juridica e da
comunidade académica, exatamente por ter contado com a participacdo de varios autores dos
trabalhos em comento, os quais abordaram diversas teméticas afetas ao GT, cujos titulos dos
artigos, autores e sintese de seu contetido dispomos a seguir.

1. A ANALISE CRITICA DE AMARTYA SEN SOBRE A TEORIA DE JUSTICA COMO
EQUIDADE DE JOHN RAWLS — Autoria: Thécio Antdnio Silveira Braga. O trabalho
analisa as criticas de Amartya Sen a teoria de justica como equidade de John Rawls, tendo
sido estruturado para primeiro aclarar a escola dos dois autores e depois analisar as falhas
apontadas por Amartya Sen, sobretudo, em relacéo a centralidade dateoria de John Rawls no
gue tange a garantia de bens primarios como medida de equidade, ja que a concessdo de
determinados bens primérios pode ndo resultar em uma sociedade mais justa, em face da
diversidade de necessidades minimas para cada individuo; além da impossibilidade desta
escola de oferecer respostas para os casos dificeis. Ademais, explora a resposta de John
Rawls as criticas de Amartya Sen. A conclusdo € gque tanto a concepcao de justica de ambos



0s autores tém o mesmo ponto de partida, qual seja, a liberdade e que nenhuma delas
oferecem argumentos suficientes para neutralizar o objeto e abordagem da outra.

2. A BAIXA REPRESENTATIVIDADE DO GOVERNO FEDERAL BRASILEIRO NO
ARRANJO INSTITUCIONAL DA REGIAO METROPOLITANA DA BAIXADA
SANTISTA E SEUS IMPACTOS NO DESENVOLVIMENTO INTEGRADO — Autoria:
Maria Fernanda Leal Maymone, Angela Limongi Alvarenga Alves, Alcindo Fernandes
Goncalves. O trabalho abordou a discussdo sobre questdes urbanas e metropolitanas com um
olhar na governanca e no desenvolvimento integrado, em especial na Baixada Santista, uma
vez que a participacdo democratica dos atores locais € fundamental para abordar a urbanidade
e 0 meio ambiente. No entanto, algumas atuacdes, exiguas e pontuais do Governo Federal,
nas questdes relacionadas ao federalismo, com enfogue na Baixada Santista, trouxe o
seguinte questionamento: quais impactos possiveis a auséncia do Governo Federal pode
causar na agenda de governanca para a Regido Metropolitana da Baixada Santista? Assim,
fora analisado 0 model o de federalismo de cooperacdo e o pacto federativo nos processos de
desenvolvimento e governanca da Regido Metropolitana da Baixada Santista, seus arranjos
institucionais e sua efetividade na promoc¢éo da cooperacéo intermunicipal e enfretamento
das questBes metropolitanas, com a conclusdo de que na Regido Metropolitana da Baixada
Santista a falta de articulagdo entre governanca e federalismo causam impactos negativos
para o desenvolvimento integrado da Regio.

3. OS DIALOGOS INSTITUCIONAIS NAS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO EM MATERIA DE DIREITOS SOCIAIS
— Autoriac Marcelo Nunes Apolinério, Andreo da Silva Almeida. O trabalho analisou as
teorias do didlogo institucional que versam sobre 0 método judicial, elaboradas por Christine
Bateup, e sua efetiva utilizacdo pela jurisdicdo constitucional brasileira para resolver os
conflitos envolvendo a concretizacdo de direitos sociais nas acbes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo e, a habilitacdo para reduzir o déficit democratico do
Judiciario nesse tipo de atuacdo. Verificou-se que o Supremo Tribunal Federal utiliza as
teorias dos didlogos institucionais na concretizacdo dos direitos sociais como forma de
equilibrar os valores do constitucionalismo com a democracia, com recorte temporal de 2008
a 2020, para ao final concluir que as teorias do didlogo quanto ao método judicial podem
contribuir consideravelmente para que a Jurisdicdo Constitucional alcance patamares
satisfatorios de concretizacdo de direitos sociais nas acles diretas de inconstitucionalidade
por omissao.

4. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA ERA DA TECNOLOGIA — Autoria:
Noirma Murad. O trabalho analisou que a globalizacéo se da ndo apenas quanto ao capital e



mercadorias, mas também em relacdo as inovagdes do mundo digital, as novas formas de
comunicacdo e ans hovos atores no setor politico que se utilizam da nova tecnologia,

analisando-as sob 0 aspecto da mineracéo de dados e da rapidez com gue as hoticias falsas se
espalham. Os institutos, como a lawfare, se apresentam com uma nova forma de dominacéo
politica e econdémica, detendo meios de interferéncia em elei¢cdes democréticas, bem como
nas formas de organizacao das guerras que se dao no espaco virtual e digital, de dados, junto
ou separadamente aos meios tradicionais, trazendo um novo tipo de colonialismo: o

colonialismo de dados como forma de dominacdo politica. Essas guerras pelo poder, com a
inclusdo dos meios digitais, da rapidez, do direito como arma de guerra, foram denominadas
“guerras hibridas’, violando ndo apenas os direitos fundamentais, mas colocando em risco a
propria existéncia do Estado Democrético de Direito, uma vez que h& a manipulacéo das
condutas sociais para fins politicos. Dai a necessidade do Direito regular essas novas formas
de comunicacdo e dominagdo, preservando os direitos fundamentais e o proprio Estado
Democratico de Direito.

5. ACESSO A JUSTICA E ATIVISMO JUDICIAL SOB A PERSPECTIVA DA

HERMENEUTICA JURIDICA — Autoria: Greice Kelly Lourenco Porfirio De Oliveira,
André Luiz de Oliveira Brum. O trabalho analisou, por meio do confronto com opinifes
doutrinarias, a concretude do direito fundamental constitucional do acesso a justica, tendo
inicialmente tracado um estudo conceitual sobre o direito fundamental constitucional de
acesso a justica, analisando a expansdo do conceito ao longo dos tempos, principal mente em
relacdo a evolucdo legislativa em ambito nacional. Assim, a atuacdo do Poder Judiciério,
muitas vezes € confundida como justificativa para concessdo de decisdes sem critério,
fundadas na racionalidade e discricionariedade a partir da vivéncia, costumes dos julgadores.
A partir de tal ponto, observando questdes de julgamentos nacionais, foi estabelecido uma
diferenciacdo de judicializacdo da politica e ativismo judicial, inclusive sob a perspectiva de
diferentes autores. Assim, resta evidente e imprescindivel reforcar a relevancia da
hermenéutica juridica, principalmente para resguardar os direitos fundamentais e os termos
constitucionais, visando inibir a arbitrariedade prevista no ativismo judicial.

6. COSTUMES CONSTITUCIONAIS E PLURALISMO JURIDICO — Autoria: Rafael
Lazzarotto Simioni, Régis Gustavo Fernandes dos Santos. O trabalho discute a possibilidade
do reconhecimento de “costumes constitucionais’ como fontes subsidiarias de direito
constitucional, com a analise das consequéncias juridicas decorrentes dessa hipoétese: controle
de constitucionalidade de atos normativos infraconstitucionais baseados em costumes
constitucionais, distin¢cdes entre costumes secundum, praeter e contra legem, bem como a
relacdo entre costumes e mutacdo constitucional e as diferenciagdes necessarias entre
costumes constitucionais e pluralismo juridico. Como resultado, concluiu que ndo s6 é



possivel, mas, sobretudo, imprescindivel o reconhecimento da existéncia de costumes
congtitucionais na ordem juridica brasileira, como forma de valorizacdo do pluralismo
juridico e das praticas politicas que ajudam no processo de complementacdo da construcéo de
sentido do direito constitucional brasileiro.

7. TOTALITARISMO NO SEC. XXI? NOTAS SOBRE O REGIME DA COREIA DO
NORTE E O TOTALITARISMO - Autoria: Giovani da Silva Corralo, Luiz Fernando
Lourenco Guimardes. O trabalho tem por foco a andlise da Coreia do Norte e a sua
conformagdo enquanto Estado totalitério. Trata-se de um dos paises com o regime politico
mais fechado do mundo. Para tanto, perscrutam-se importantes reflexdes sobre as formas
autocraticas de governo no decorrer do tempo, de Platdo a Hannah Harendt, sendo as
categorias identificadoras do totalitarismo de Hannah Arendt as utilizadas como principal
referénciatedrica. Dai a concluséo fora no sentido de que a presenca massiva dos elementos
caracterizadores do totalitarismo, adotando a classificacdo de Hannah Arendt, permitem
considerar a Coreia do Norte como um Estado totalitario, cuja inexisténcia de uma grande
populacdo, ndo obstante a consideravel densidade populacional e a ndo pretensdo
universalista, ndo elidem a forca e a intensidade dos demais elementos caracterizadores do
totalitarismo.

8. JUDICIALIZACAO DA POLITICA, ATIVISMO JUDICIAL E LAWFARE:
DIFERENCIACOES CONCEITUAIS — Autoria: Robson Luis Zorzanello, Mateus Renan
Jacobs, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. O trabalho estabelece conceituacdes e
diferenciacfes entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial, entendidos como
desdobramentos do protagonismo judicial, incluindo o debate do lawfare. A judicializacdo da
politica € vista como decorréncia do regime de jurisdi¢do vigente, pois com a promulgacdo
da atual Constituicdo os direitos fundamentais foram expandidos e foi instituido um
complexo sistema de controle de constitucionalidade, que conferiu ao Judiciario
competéncias ampliadas, as quais acabam por ser interpretadas, por vezes, como invasao nas
atribuicdes dos Poderes Legislativo ou Executivo. O ativismo judicial, por seu turno, ocorre
no terreno da judicializacdo, mas com ela ndo se confunde. De matriz pés-positivista, o
ativismo designa a atuacdo de magistrados que, pretensamente imbuidos da tarefa de
concretizar direitos fundamentais, contornam o processo legislativo moroso, inativo ou
conservador para fazer valer interpretaces voluntaristas, extrapolando os limites
constitucionais e legais. Ja o lawfare consiste no uso estratégico do direito com fins politicos,
econdmicos ou comerciais, para prejudicar ou aniquilar um inimigo. Pode ser permeado pelo
ativismo judicial, mas dele se diferencia, dentre outros aspectos, pelas finalidades que o
motivam e pela estrategizacdo que tem como caracteristica. Assim, infere-se que o ativismo
judicial e o lawfare sdo causa de desestabilizacdo do Estado Democratico de Direito.



9. LIBERDADE JURIDICA E NEGACAO DETERMINADA — Autoria: Vinicius Gomes
Casalino. O trabalho aborda o tema da liberdade juridica e os elementos que constituem o
nucleo especifico de seu significado normativo. Tem como objetivo problematizar os limites
conceituais deste direito fundamental com vistas a uma compreensdo mais adequada de sua
eficacia juridica e social. Para tanto, procura, na formulacéo classica, sobretudo aquela
desenvolva pelo idealismo e dialética alemaes, os pontos fundamentais a partir dos quais se
pode estabelecer seus limites e abrangéncia imanentes. Os resultados sugerem que a
liberdade juridica, pensada a luz de sua negacéo determinada, é conceito que se limitaa si
proprio, dispensando, para tanto, a colisdo com outros direitos fundamentais, como sempre
sustentou a teoria tradicional. As conclusfes indicam que a limitacdo das liberdades
classicas, como a liberdade de expressdo, longe de ser uma restricdo a um direito
fundamental, constitui, na verdade, sua condicdo de existéncia e efetividade plenas. A
compreensdo da liberdade como direito que se autolimita e, ao fazé-lo, preserva-se, €
fundamental para a defesa e sustentacéo do Estado Democrético de Direito neste primeiro
quarto do século XXI.

10. O IMPACTO POLITICO E ECONOMICO SOBRE A FORMA JURIDICA
NEOLIBERALISMO: BASE IDEOLOGICA DA RETRACAO DE DIREITOS NA
REFORMA PREVIDENCIARIA BRASILEIRA DE 2019 — Autoria: Celeste Maria Gama
Mel&o, Julia Piccoli Silva. O trabalho realiza estudo jusfilosofico com enfase no impacto
sobre a forma juridica dos direitos sociais imposto pelo contexto econémico e politico e visa
demonstrar de que maneira a forma juridica esta relacionada a forma social. Tem como eixo
a contraposicdo entre as interpretacoes filosoficas caracteristicas das teorias idedlista e
materialista historico dialetica, respectivamente, acerca da forma juridica. O nucleo central
do estudo consiste na investigacdo acerca das transformacdes econémicas, sobretudo, acerca
da sua relacdo para com as modificacdes ocorridas na esfera juridica. Com fins
epistemol 6gicos, apresenta um recorte tematico, tanto em termos geograficos quanto em
termos de temporalidade, focado na analise da Reforma Previdenciaria Brasileira de 2019, de
modo a relaciona-la com as politicas econdmicas liberais e neoliberais administradas a época,
para identificar os moldes ideol 6gicos que incidem diretamente sobre o Direito e sua forma
juridica a ponto de fazé-lo ir na contraméo da Justica Social.

11. CRITICAS AS TEORIAS ESTRUTURAIS DE VINCULAGAO A ATIVIDADE

LEGISLATIVA EM CARLOS BERNAL PULIDO — Autoriac Gustavo Silva Calgado. O
trabalho aborda a complexa atividade legislativa no que tange a criagcdo de novas regras que
compordo o sistema normativo. Ndo se trata da andlise procedimental ou um estudo de
qualquer critério formalista. A ideia € contribuir com reflexdes a respeito os limites a pratica
legiferante. Embora o campo politico seja naturalmente uma arena criativa, na qual se discute



ideologias, ndo se pode ter em mente que se trata de um espaco sem constrangimentos. Neste
sentido, qual seja, identificar a existéncia de instrumentos limitadores a criatividade
parlamentar, este artigo busca apresentar e descrever o estudo desenvolvido pelo professor
espanhol Carlos Bernal Pulido, publicado em sua obra El Principio de Proporcionalidad y los
derechos Fundamentales, cuja construcdo tedrica mostra-se alicercada principal mente em
Alexy e Habermas, na tentativa de demonstrar porque a aplicacdo do principio da
proporcionalidade oferece maiores garantias de racionalidade. O autor espanhol estrutura seu
estudo a partir da falibilidade das Teorias Essencidistas e da Teoria Interna ou de Contelido
Reduzido da norma juridica tendo os direitos Fundamentais como elemento de equilibrio.
Portanto, o leitor tera a oportunidade de conhecer um pouco do estudo desenvolvido pelo
professor Carlos Pulido, sem a pretensdo de conhecé-la em sua inteireza visto sua
profundidade tedrica, em que pese seus ensinamentos fornecerem importantes referéncias
para o desenvolvimento prético do tema no ambito das casas legidativas.

12. A AUSENCIA DE RECONHECIMENTO DO DIREITO A NACIONALIDADE COMO
PROBLEMA DE JUSTICA DISTRIBUTIVA: UM ESTUDO DE CASO SOBRE OS
TRABALHADORES MIGRANTES DOS ESTADOS DO CONSELHO DE
COOPERACAO DO GOLFO — Autoria: André Augusto Cella. O trabalho trata da auséncia
do reconhecimento do direito de nacionalidade aos trabalhadores migrantes residentes nos
Estados membros do Conselho de Cooperacéo do Golfo (CCG) como um problemade justica
distributiva, na medida em que se verifica, empiricamente, que uma maioria da populacéo de
6 paises situados no Golfo Pérsico, com elevada renda 'per capita, vive numa situacéo de
permanente exclusdo de pertencimento politico e acesso a bens sociais primarios. Ao tratar o
tema como uma luta por reconhecimento, numa abordagem dedutiva, ele visa, por meio de
um estudo de caso, analisar a possibilidade de estabelecimento de padres minimos de
Direito Internacional a serem observados pelos Estados a respeito do reconhecimento do
direito a nacionalidade, a partir da andlise de evidéncias empiricas em situacdes semel hantes
e a luz de concepcdes liberais de justica. Assim, tenta-se responder a indagacéo que € o
problema central da pesquisa: poderia o Direito Internacional incidir na tematica aqui
proposta, estabelecendo padrdées minimos e eventuais sancdes em caso de descumprimento?
As conclusdes obtidas apontam para a existéncia de abuso do poder de regulacéo do direito
de nacionalidade nos Estados do CCG, de uma luta por reconhecimento que sd ndo aparece
as claras por conta dos regimes antidemocraticos que operam na regido e pela possibilidade,
no plano do Direito Internacional, de imposicdo de mudangas que beneficiem esses
migrantes, sob pena de sancdes, mesmo numa perspectiva de teorias liberais de justica.

Certos de que esta publicacdo soma, e muito, a0 conhecimento académico tedrico-pratico,
gerando valores e fornecendo importantes instrumentos para que pesquisadores e aplicadores



do Direito acrescam as suas compreensoes relativas, constantes e necessarias das Teorias do
Direito, Teorias da Justica e da Filosofia do Estado, os organizadores deste grupo de trabalho
prestam sua homenagem e agradecimento a todos que contribuiram para esta louvavel

iniciativa do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI) e, em
especial, a todos os autores que participaram da presente coletdnea de publicacdo, com
destague pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na
elaboracdo dos textos de exceléncia.

14 de outubro de 2023.

Coordenadores:

Prof2 Dr2 Andrine Oliveira Nunes — Centro Universitario Estacio do Ceara

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves — Universidade Estadual do Parana

Prof. Dr. Rubens Becak — Universidade de Sao Paulo



CRITICASASTEORIASESTRUTURAISDE VINCULACAO A ATIVIDADE
LEGISLATIVA EM CARLOSBERNAL PULIDO

CRITICAL ANALYSISOF STRUCTURALTHEORIESOF LEGISLATIVE
ACTIVITY IN CARLOSBERNAL PULIDO

Gustavo Silva Calcado 1

Resumo

Este breve artigo aborda a complexa atividade legislativa no que tange a criagdo de novas
regras que compordo o sistema normativo. Nao se trata da andlise procedimental ou um

estudo de qualquer critério formalista. A ideia é contribuir com reflexdes a respeito os limites
a pratica legiferante. Embora o campo politico sgja naturalmente uma arena criativa, na qual

se discute ideologias, ndo se pode ter em mente que se trata de um espaco sem

constrangimentos. Neste sentido, qual seja, identificar a existéncia de instrumentos

limitadores a criatividade parlamentar, este artigo busca apresentar e descrever 0 estudo

desenvolvido pelo professor espanhol Carlos Bernal Pulido, publicado em sua obra El

Principio de Proporcionalidad y los derechos Fundamental es, cuja construcdo tedrica mostra-
se alicercada principalmente em Alexy e Habermas, na tentativa de demonstrar porque a
aplicacéo do principio da proporcionalidade oferece maiores garantias de racionalidade. O
autor espanhol estrutura seu estudo a partir da falibilidade das Teorias Essencialistas e da
Teoria Interna ou de Contelido Reduzido da norma juridica tendo os direitos Fundamentais
como elemento de equilibrio. Portanto, o leitor tera a oportunidade de conhecer um pouco do
estudo desenvolvido pelo professor Carlos Pulido, sem a pretensdo de conhecé-la em sua
inteireza visto sua profundidade tedrica, em gue pese seus ensinamentos fornecerem

importantes referéncias para o desenvolvimento préatico do tema no ambito das casas

legidativas.

Palavras-chave: Teoriadanormajuridica, Hermenéutica, Atividade legidativa, Direitos
fundamentais

Abstract/Resumen/Résumeé

This brief article addresses the complex legidative activity regarding the creation of new
rules that will form the normative system. It is not about procedural analysis or a study of any
formalistic criteria. The idea is to contribute reflections on the limits to legislative practice.
Although the political field is naturally a creative arena for discussing ideologies, it cannot be
assumed that it is a space without constraints. In this sense, namely, to identify the existence
of limiting instruments to parliamentary creativity, this article seeks to present and describe
the study developed by the Spanish professor Carlos Bernal Pulido, published in hiswork “El
Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales,” whose theoretical

1 Mestre em Cultura Juridica (UnG) e mestre em Direitos Coletivos e Fungdo Socia da Constituicdo (UNAERP)
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construction is mainly grounded in Alexy and Habermas, attempting to demonstrate why the
application of the principle of proportionality offers greater guarantees of rationality. The
Spanish author structures his study based on the fallibility of Essentialist Theories and the
Internal Theory or Reduced Content Theory of the legal norm, with Fundamental Rights as
an element of balance. Therefore, the reader will have the opportunity to become acquainted
with a portion of the study conducted by Professor Carlos Pulido, without the pretense of
fully understanding it given its theoretical depth, although his teachings provide important
references for the practical development of the topic within legislative bodies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Theory of legal norm, Hermeneutics, Legidative
activity, Fundamental rights
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1. Uma breve aproximacio ao tema.

Reputo ser importante o estudo desenvolvido pelo professor Carlos Bernal Pulido em
relacdo aos limites aos legisladores, sobretudo ao dever de vinculacdo da atividade legiferante
aos direitos fundamentais. O pensamento do professor espanhol nos oferece um modelo tedrico
a partir da dogmatica constitucional espanhola, dialogando com o pensamento de Robert Alexy,
Habermas, Friedrich Miiller, Raws e I. de Otto, em sua obra El Principio de Proporcionalidad

y los Derechos Fundamentales.

O professor espanhol admite ser possivel identificar o critério estrutural da norma
fundamental considerando o principio da proporcionalidade, na tentativa de demonstrar porque
a aplicagdo deste principio oferece mais garantias de racionalidade. Ao mesmo tempo, alerta o
autor, que “os critérios estruturais [da norma fundamental] [devem ser] sdo ideologicamente
neutros, ndo havendo nenhum nexo com os contetidos materiais dos direitos”’(PULIDO, 2007,
p. 405). Neste sentido, a teoria estrutural fundada na proporcionalidade consegueria integrar
contetidos axiologicos, diminuindo as tensdes causadas pelas ideologias liberais, democraticas

e de Estado Social.

Pulido faz uma analogia interessante comparando a analise da vinculacdo ao legislador
a partir da estrutura da norma fundamental, assim como os estudos microscopicos realizados
por cientistas para conhecer a fisiologia das células: “a vinculacdo gerada pelos direitos
fundamentais ¢ compreendida, quando se analisa sua estrutura sob o microscopio dogmatico, e
quando se detecta as repercussdes que a legislacdo e a jurisprudéncia constitucional t€ém com

ela”(Ibidem, p. 406).

Para demonstrar que o principio da proporcionalidade oferece maiores aportes para
aferir a vinculag¢do dos direitos fundamentais na atividade legislativa, Pulido critica, em um
primeiro momento, algumas teorias que buscam também o mesmo intento, mas, segundo ele,
seriam faliveis por desconsiderar a via da proporcionalidade. Ele as denomina de conjuntos de
critérios alternativos. Sdo elas: as teorias do conteudo essencial e a teoria interna ou de contetido

reduzido dos direitos fundamentais.

Para explicar as teorias do contetido essencial, o professor se vale novamente da

metafora da célula, em que o seu niicleo representaria o elemento normativo essencial, € o
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citoplasma (regido entre o nicleo e a membrana celular) representaria o conteido normativo
expandido. Com base nesta alegoria, Pulido sistematiza as teorias essencialistas em: (I) teoria
espacial-absoluta; (II) teoria eclética ou mista; (III) teoria temporal-absoluta. Em um penoso
exercicio de sintese, tentarei expo-las, para ao final, compreendermos a proposta do autor

espanhol.
2. As Teorias Essencialistas.
2.1 Teoria Espacial-absoluta.

A teoria espacial-absoluta pressupde que o conjunto de todas as normas e posicdes
adstritas a cada dispositivo jusfundamental, se divide na realidade em dois subconjuntos: o
nucleo, aquilo que ¢ indisponivel pelo legislador, e o acidental, que, por sua vez, representaria
o entorno, a periferia, ou o que pode ser modificado, restringido ou suprimido pelas decisdes
politicas. Tanto o niicleo como a periferia formam parte do conteudo do direito, que se entende

como uma substancia.

A teoria espacial-absoluta do conteudo essencial pode ser entendida como aquela em
que compreende os direitos fundamentais no plano estatico!, segundo a qual a intervengdo
legislativa s6 ¢ constitucionalmente admissivel en la zona accidental ou ndo essencial do direito
fundamental (metaforicamente, seria o citoplasma celular). Neste sentido, o conteudo essencial

(nucleo da célula) deve ser preservado, servindo de limite a reforma ou criagdo legislativa®.

Importante mencionar que a definicdo do que seria o nucleo essencial do direito ndo
deve guardar relacdo com qualquer elemento historico ou com circunstancias de momento, de
modo a defini-lo abstratamente. Nesse sentido, o professor usa a expressao “aquele minimo que
sempre deve permanecer no direito, antes e depois, e sempre em cima das intervencdes

legislativas” (PULIDO, 2007, p. 411)°.

' Em contraposi¢io as teorias temporais que, apesar de reconhecerem o critério estrutural do direito, admitem a
possibilidade dos mesmos sofrerem mutacdes ao longo do tempo.

2 No mesmo debate, Pulido menciona a teoria espacial-relativa, segundo a qual o legislador teria liberdade de
intervir em qualquer contetido do direito. Esta teoria, segundo o professor, coincide em grande medida, com a
teoria do principio da proporcionalidade.

* Nio menos importante (por isso esta nota), segundo o autor, hd méritos e deméritos na teoria. O lado positivo
esta no sentido de tentar adotar critérios (insuficientes) para vincular a atividade legislativa. Contudo, a teoria
atribui a palavra final ao tribunal Constitucional para determinar qual ¢ o contetido essencial do direito, sem ter
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A proposi¢do defendida por esta teoria, na qual se sustenta a abstracdo do contetdo
essencial, remete, erroneamente, segundo o autor, a ideia de natureza geral dos direitos
fundamentais. Segundo o professor espanhol, trata-se de um equivoco sustentar uma Unica
natureza aos direitos fundamentais, visto que devem ser interpretados sob matrizes (no plural)
ideologicas variaveis, a saber, liberal, democratica ou social. Consequentemente, se reconhece
pelo menos, trés naturezas diferentes dos direitos fundamentais. Se os direitos fundamentais
fossem estruturados sob uma unica convic¢do geral, diz o professor, “a doutrina opinaria

unitariamente” (PULIDO, 2007, p. 418).

A leitura de matriz unica em relagdo aos direitos fundamentais mostra-se insuficiente
para resolver, em especial, casos mais complexos, contribuindo para um enorme vacuo
hermenéutico e prevaléncia de convicgdes ideologicas justificadoras da discricionariedade das
decisdes judiciais, solipsistas por certo, € que nao vincula (nem deveria vincular) a atividade

legislativa.

Ademais, Pulido (2007, p. 420) observa que a teoria espacial-absoluta “conduz
inexoravelmente a desconstitucionalizacdo do conteudo periférico dos direitos fundamentais”,
por considerar somente a esséncia do direito (nucleo da célula) um contetido intangivel pelo
legislador, de tal sorte que as matérias normativas periféricas (citoplasmatica) se converteriam
em um campo ilimitado para criacdo, um espago irrestrito no qual o parlamentar teria total

liberdade para dispor.

Ao mesmo tempo, a rigidez quanto ao nucleo essencial, geraria o engessamento do
modelo normativo, de modo que “o sistema de direitos fundamentais ndo pode ser tdo rigido
que inclusive favoreca a irracionalidade e auspicie sua propria deslegitimagao politica, por ndo
poder adaptar-se as necessidades da sociedade” (PULIDO, 2007, p. 418). Neste ponto, 0 modelo
engessado nos remete a juspositivismo cléssico, no qual a falibilidade se mostrou clara frente
aos desafios hermenéuticos da contemporaneidade, sobretudo a diversidade ideologica que

marca o campo politico-legislativo.

que ponderar, no caso de declarar inconstitu- cionalidade a lei, o limite de competéncia legislativa ou o nivel de
exigéncia que desprendem outros principios constitucionais (referéncia indireta a formula do peso alexyana). Neste
sentido, a tese espacial-absoluta ¢ intuicionista por defini¢do, além de atribuir um poder desmedido ao Tribunal
Constitucional para controlar as leis, desampara a liberdade de configura¢do da Constituigdo que tem o legislador.
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2.2 Teoria Eclética ou Mista.

Posteriormente, o professor Carlos Pulido busca desenvolver a teoria eclética ou mista
do contetido essencial dos direitos fundamentais. A partir da nomenclatura utilizada para dar
destaque a teoria, ¢ possivel extrair basicamente do que se trata. As palavras eclética e mista
reportam a ideia de conjugacao de dois elementos, quais sejam, “os postulados basicos da teoria
espacial-absoluta, com o reconhecimento de que o principio da proporcionalidade pode
funcionar, em alguma medida, como critério para a definicdo da vinculagdo do legislador aos

direitos fundamentais” (PULIDO, 2007, p. 426).

Como se da esta constru¢ao? A teoria parte da mesma estrutura do direito fundamental,
segundo a qual existe um conteudo essencial e um conteudo periférico. A percep¢do quanto ao
nucleo essencial intocavel da norma continua a mesma, entretanto ha diferenca em relagdo ao
entendimento quanto ao campo periférico normativo. Na teoria mista, as intervencdes do
legislador estariam vinculadas juridicamente na periferia. Neste sentido, o legislador ndo atuaria
livremente; por certo, nestes casos, a intervengdo legislativa deve considerar a

proporcionalidade.

Tomando por base a tese de Robert Alexy, as interferéncias legislativas no contetido
periférico devem “superar os trés juizos do principio da proporcionalidade: idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito” (PULIDO, 2007, p. 426). Em geral, os
autores que sustentam a tese* assinalam que a garantia do contetudo essencial e o principio da
proporcionalidade sdo limites dos direitos fundamentais que funcionam de modo independente.

Segundo o registro em Pulido:

Toda ingeréncia legislativa em relacdo ao conteudo dos direitos fundamentais deve
respeitar o limite absoluto do conteudo essencial, ademais deve estar justificada nos
termos do principio da proporcionalidade. Em todo caso, a justificativa que se dd a
proporcionalidade s6 ¢ valida na zona periférica do direito; toda medida que afete seu
conteudo essencial ¢ inconstitucional, assim encontrada uma justificativa plausivel a
partir do principio da proporcionalidade: toda limitagdo de um direito fundamental
deve estar justificada e ademais, respeitar seu conteudo essencial ou, dito de outro

modo, ainda que uma disposi¢do limitadora conte a seu favor com boas razdes,

% Pulido cita como adeptos desta teoria os professores L. Parejo, L. Prieto Sanchis e M. Medina Guerrero.
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resultara ilegitima se chegar a prejudicar o contetdo minimo ou essencial de um

direito. (PULIDO, 2007, p. 427).

Parece-me que a funcdo do nucleo essencial ¢ servir de pardmetro em uma das
extremidades, digamos assim, interpretativa, segundo a qual a partir de um dado limite o direito
ndo pode ser tangido. Neste sentido, preserva-se todas as criticas relacionadas a teoria espacial-
absoluta, com exceg¢do do fato da restrigdo legislativa quanto ao contetido periférico, justificado

pela teoria da proporcionalidade.

Dito isso, Pulido percebe que esta conjugacdo das teorias ndo se sustenta por
incompatibilidade metodoldgica. A proporcionalidade e a ponderagdo ndo integram a mesma
estrutura tedrica do nucleo essencial. Explica o autor que, enquanto a teoria do ntcleo essencial
vé isoladamente cada direito fundamental para explicar a distingdo do que seria essencial e
periférico, a teoria da proporcionalidade s¢ existe a partir da analise do direito em relagdo a

outro direito.

O autor trabalha com o exemplo do direito a honra em conflito com o direito a
informagdo. Para a teoria mista, o nucleo essencial ¢ predeterminado, abstrato e precede o
proprio processo de interpretacdo. Tal proposta ndo se sustenta pois s6 se definiria o nucleo
essencial da honra a partir da ponderagao proporcional com o direito a informacao, de tal sorte

que este exercicio tende a delinear até que ponto vai a intervengao legislativa.

Nos termos em que a teoria mista ¢ fundada, ndo ha como explicar porque o legislador
despenaliza o aborto em alguns casos. Nao se explica a razdo pela qual prote¢ao do nascituro ¢
considerada o nucleo essencial, mas que em algumas situagdes, o conteudo essencial intenta

proteger a liberdade da mae para decidir sobre o proprio corpo.

Nao de outro modo, a vinculagdo ao legislador deve surgir a partir do “resultado da
compara¢do entre os diversos graus de conflito em que os direitos ou bens virem a ter,
respectivamente, restringidos e favorecidos” (PULIDO, 2007, p. 435), em uma clara referéncia
a técnica do sopesamento de Alexy. Segundo o autor espanhol, a iinica maneira de definir o
conteudo essencial ¢ por interferéncia da aplicacdo do principio da proporcionalidade, a partir

da premissa de colisdo normativa.

2.3 Teoria Temporal-absoluta.
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Passemos a analisar a terceira teoria de conteido essencial reportada por Pulido,

chamada de teoria temporal-absoluta de conteudo essencial’.

O critério temporal nasce em contraposi¢ao ao critério espacial explorado na teoria
espacial-absoluta. Lembremos. O critério espacial ¢ aquele em que representa os direitos
fundamentais de modo estitico, como entidade corporeas dotadas de substincia.
Metaforicamente, o autor utilizou a estrutura celular para explicar (nucleo e citoplasma). J& o
critério temporal, o conteudo essencial ¢ um “conjunto de conteudos de direitos — normas e
posicdes jusfundamentais — que permanecem sempre, apesar de alguns elementos mudarem
com o tempo” (PULIDO, 2007, p. 440). O critério absoluto, usado na nomenclatura desta teoria,
se sustenta pois o contetido essencial ¢ intangivel e irrestringivel por parte do legislador, assim

como na teoria espacial-absoluta o nticleo celular (metaforicamente) também era intocavel.

A temporalidade, caracteristica desta proposta, na qual se permite mudangas do
contetido essencial, se d4, segundo o autor espanhol, em razdo da cultura juridica existente em

cada momento histérico da sociedade. Sustentado em J. Jiménez Campo, Pulido registra que:

O juizo de constitucionalidade das leis restritivas dos direitos fundamentais supde
entdo, estritamente, a apelagdo a uma imagem de cultura que a tradi¢do juridica,

convocada pela Constitui¢do, proporciona ao intérprete. (PULIDO, 2007, p. 440).

Nestes termos, se reconhece uma forte carga culturalista na proposta — hdberleniana,
por certo —, na qual o contetido essencial admite mudancgas por considerar elementos culturais
cambiantes na sociedade, ao mesmo tempo que ele ndo desaparece, ¢ perene ou constante.

Tomadas as li¢des a partir de Wittgenstein, Pulido diz que:

ndo importa que as normas e posicionamentos que constituem o conteudo do direito
fundamental variem, mas em todo caso, historicamente, este contedo deve
conformar-se por normas e posicionamentos que guardem familiaridade, e como tal

deve perdurar. (PULIDO, 2007, p. 443-444).

Ademais, ¢ possivel depurar, a partir desta matriz culturalista, a superagdo de dois

argumentos centrais na teoria espacial-absoluta, quais sejam: aquela visdo estatica de identidade

5 Pulido menciona a ligdo de J. Jiménez Campo como referéncia a teoria temporal- absoluta de contetido essencial
dos direitos fundamentais.
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absoluta e abstrata do nticleo essencial e a vagueza interpretativa do tribunal constitucional ao

julgar restri¢des legais ao nucleo essencial pelo controle de constitucionalidade.

Da mesma forma a teoria temporal-absoluta apresentaria, pela via da cultura juridica,
maior racionalidade as decisdes, mais do que o principio da proporcionalidade poderia oferecer,

desta maneira superando argumento da teoria mista do contetido essencial.

Entretanto, em que pese os enfrentamentos proveitosos, especialmente direcionadas a
teoria espacial-absoluta, a teoria temporal ndo escapa as criticas de Pulido. O professor espanhol
acredita ser fragil a teoria temporal, por depositar um excesso de confianga na objetividade dos
conteudos culturais, ou seja, o ponto fraco estaria em considerar possivel uma homogeneidade

sociocultural.

Neste ponto, Pulido remete a teoria habermasina, segundo a qual trabalha a razdo
comunicativa no discurso do direito como elemento fundamental da prépria democracia, na
medida em que a legitimidade das normas legais somente pode ser alcangada através de

processos de validacdo discursiva.

O professor espanhol, cita Habermas mencionando um trecho de sua obra Facticidad
v validez sobre el derecho y el estado democratico de derecho en términos de teoria del
discurso, na qual Habermas reconhece que, em uma sociedade pluralista e com interesses
diversos, identificar o fundamento de contetido essencial, tendo por base a cultura predominante

as decisdes judiciais, ¢ uma tarefa ardua. Segue a citacao:

Sobre este aspecto convém recordar que Habermas, com admiravel tino, tem
respondido a hermenéutica, que “recorrer a um etos reinante ou dominante,
desenvolvido mediante interpretacdo, ndo oferece em uma sociedade pluralista, em
que competem entre si distintos tipos de convicgdes ultimas e contrapostas
constelagdes de interesses, nenhum fundamento convincente para a validez das
decisdes judiciais. O que para uns pode parecer valioso, para outros ¢ mera ideologia

ou retrocesso”( HABERMAS, 1998, apud PULIDO, 2007, p. 445).

A partir deste trecho, o leitor ¢ tentado em crer que Habermas reconhece o problema,
mas nao o enfrenta. Parece claro que Pulido compreende a ideia do pensador alemao, segundo

a qual o Direito legitimo ¢ aquele que emana da vontade dos cidaddos, entretanto ndo avanga
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ao dispor que a teoria habermasiana propde a necessidade de haver elementos prescritivos

legitimadores de mudangas.

Onde se fundamenta a legitimidade de regras que podem ser modificadas a qualquer
momento pelo legislador politico? Esta pergunta torna-se angustiante em sociedades
pluralistas, nas quais as proprias €ticas coletivamente impositivas e cosmovisdes se
desintegram e onde a moral pos-tradicional da consciéncia, que entrou no seu lugar,
ndo oferece mais uma base capaz de substituir o natural, antes fundado na religido ou
na metafisica. Ora, o processo democratico da criagdo do direito constitui a tinica fonte

poés-metafisica da legitimidade. (HABERMAS, 1997, p. 308).

Nestes termos, Habermas reconhece a necessidade de elementos abertos a
possibilidade de alteracdo. Em outras palavras, trata-se de um processo legislativo que confira
ao cidaddo a condi¢do de coautor da norma juridica, ndo de mero destinatdrio. Sustenta o
pensador alemdo que o “que ¢ valido precisa estar em condi¢des de comprovar-se contra as
objecdes apresentadas factualmente” (HABERMAS, 1997, p. 56), ademais, a forca coercitiva

do direito so se sustenta enquanto legitimada for a regra.

Feitas as observacdes e esclarecimentos habermasianos, digamos assim, e vencida a
primeira critica relativa a teoria temporal-absoluta, segundo a qual, haveria uma confianca
exagerada no critério de objetividade cultural, Pulido passa a considerar que o modelo
culturalista também gera uma contradi¢do teorica, enquanto elemento habil a vincular a
atividade legislativa. Considerando os direitos fundamentais aqueles determinados na
Constituicao, cujo conteudo essencial seria identificado pela cultura, a teoria temporal recai no
enigma da abstracdo pré-legislativa deste contetudo, de tal sorte que o elemento cultural nao
poderia afetar o legislador: “o legislador ndo pode desfigurar o que nao existe” (PULIDO, 2007,

p. 445), no mundo juridico.

O que parece muito dificil conceber, ¢ que o legislador tenha a obrigacao de respeitar
o conteudo essencial, se o contetido essencial ndo existe antes da expedicao da lei, nem
do exercicio do controle de constitucionalidade. O legislador ndo pode estar vinculado

por algo que ndo lhe precede. (PULIDO, 2007, p. 446).
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Em um claro apelo a lei como critério de vinculagao legislativa, Pulido entende que a
norma deve ser o instrumento capaz de identificar o conteudo essencial dos direitos

fundamentais.

Pois bem. Em um penoso exercicio de sintese, passamos pelo primeiro grupo das
teorias estruturais alternativas, denominado pelo professor Carlos Pulido, como aqueles
pertencentes as teorias de contetdo essencial: teoria espacial-absoluta, teoria mista e teoria
temporal-absoluta. A partir de agora, analisaremos as teorias que compdem o segundo grupo,

chamada de teoria interna ou de contetido reduzido dos direitos fundamentais.
3. Teoria Interna ou de Conteudo Reduzido.

O nome ¢ apropriado e nos ajuda a identificar um ponto em comum entre as teorias
que se pretende estudar adiante. Sao chamadas de internas porque sustentam a tese segundo a
qual os limites que vinculam o legislador ndo estdo fora do direito, ao passo que reduzida
incorpora a ideia de que a extensao do contetido dos direitos fundamentais tem menor volume.
Sustenta Pulido que, conforme esta teoria, “os Unicos limites conhecidos pelos direitos
fundamentais sdo os que demarcam os contornos da substancia a que alude as disposi¢des que

os tipifica” (PULIDO, 2007, p. 448).

Sob esta perspectiva, ndo ha de se falar em validade definitiva do conteudo dos direitos
fundamentais, tampouco haveria choques de principios em todo momento, pois sua estrutura
ndo comportaria conteidos ampliados. Para melhor explicar as vertentes tedricas internas,
Pulido se vale dos ensinamentos dos alemaes Friedrich Miiller e Jiirgen Habermas e do espanhol

1. de Otto.

Em Miiller, o professor espanhol se vale da teoria normativa desenvolvida pelo jurista
alemao, a partir da qual se critica a concep¢ao de direitos fundamentais como um sistema de
valores, sobretudo relacionada ao uso da técnica da ponderacdo. O risco em conceber o direito
enquanto valor, retira do direito sua autonomia e “ndo cumpre com um minimo de claridade
metodologica, porque toda a ponderagdo é subjetiva e irracional” (MULLER, 1989, apud
PULIDO, 2007, p, 449). Ademais, ponderar o uso dos direitos fundamentais leva, segundo
Miiller, a ideia de que ha bens constitucionais contraditorios, enfraquecendo a unidade

constitucional, o que ele chama de Principio de Constitucionalidade.
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E possivel depurar a partir da teoria normativa de Miiller, que a norma juridica nio
pode ser determinada pelo texto (seria uma ilusdo formalista do Estado de Direito) desprendido
da realidade social, denominada por ele de ambito da norma. O texto normativo expressa
somente seu programa (comando juridico), que pode escolher ou até mesmo criar a realidade
social. Neste sentido, a norma juridica para Miiller abarca o que regula e o que deve ser regulado

(supera a contraposi¢do do ser e do dever ser).

Este caminho proposto por Miiller, qual seja, incorporar a realidade social ao programa
da norma, exige um trabalho detalhado do intérprete para delimitar o contetido normativo de
cada um dos direitos fundamentais a fim de concretiza-lo. Neste sentido, sustentado em Miiller,

Pulido adverte que:

O principio da proporcionalidade ndo deve ser aplicado neste procedimento de
concretizacdo. Bem antes, esta concretizagdo deve consistir em especificar o programa
normativo e o ambito normativo de cada disposi¢do jusfundamental, mediante uma

analise linguistica. (PULIDO, 2007, p. 451).

Portanto, o principio da proporcionalidade fica preterido em razdo da andlise
linguistica do programa normativo, devendo reconhecer deste comando juridico todos os dados
linguisticos que conformam a disposic¢do do direito fundamental e relaciona-los com o ambito

normativo, ou seja, com a realidade correspondente.

O resultado da analise linguistica, segundo o qual se apura todo o programa normativo,
constitui o elemento limitador da atividade legislativa. Em outras palavras, a atividade
legislativa infraconstitucional deve configurar e concretizar o contetido do direito fundamental,
devendo estar limitada por aquilo que foi concebido dentro do programa normativo do direito
fundamental. Portanto, neste sentido, a vinculagdo imposta ao legislador vem da propria norma

e ndo de elementos extrinsecos ao direito.

Nesta perspectiva, teoricamente, ndo haveria conflitos entre direitos fundamentais,
visto que o programa da norma aplicado ao seu ambito ¢ visto individualmente, por
consequéncia estaria superada o modelo da proporcionalidade como técnica de definicao de

limites ao legislador.

Em I. de Otto, outro pensador com o qual Pulido dialoga, a critica recai, assim como

em Miiller, sobre a irracionalidade ou ineficiéncia da técnica da proporcionalidade enquanto
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modelo para delimitar a atividade legislativa, visto que a técnica por meio da qual se trabalha a
colisdo de direitos aposta no subjetivismo além de relativizar a efetividade de um direito

fundamental em detrimento de outro.

I. de Otto sustenta, segundo de Pulido, que o problema que a técnica da ponderagdo

pretende resolver

nao ¢ na realidade de limitacdo de um direito constitucionalmente reconhecido, senao
de delimita¢do de concepgdo do conteudo do direito, de forma que o que se chama
protecdo de outro bem constitucional ndo exige em realidade uma limitagdo externa
dos direitos e liberdades, porque as condutas das quais deriva eventual ameaga do bem
de cuja protecdo se trata sensivelmente ndo pertencem ao ambito do direito
fundamental e, em consequéncia, ndo se requer nenhuma limitagdo deste para exclui-

las. (I. DE OTTO, 1979, apud PULIDO, 2007, p. 458).

Em outras palavras, a reflexdo trazida por Otto est4 no fato de que a proporcionalidade
seria util s6 no campo da delimitagdo de conceitos, jamais no sentido de definir limites ao
legislador, visto que os parametros utilizados pela técnica ndo partiriam do direito. Alguns
exemplos sdo utilizados para ilustrar a percep¢do de Otto extraidos da corte espanhola.

Primeiro: STC 12/82

para justificar a imposi¢ao de uma pena de restri¢do ocorrida no curso de uma reunido
ndo faz sentido tratd-la como limites do mesmo direito, por uma simples razao de que
o direito a se reunir ndo compreende conceitualmente o direito a exercer restrigdes
sobre os demais [direitos]; tal restricdo ndo forma parte do direito de reunido e
penaliza-la ndo ¢, consequentemente, limitar o direito. (I. DE OTTO, 1979, apud

PULIDO, 2007, p. 458).

A mesma construgdo ¢ observada em outra decisao o Tribunal Constitucional STC

91/83, na qual

argumenta com o principio da hierarquia da Administrag@o para justificar restri¢des as
reunides de um sindicato de policia em hora e lugar de trabalho. Neste exemplo, ndo
haveria qualquer problema, pois a disposi¢do que fixa o tempo e o local ndo forma
parte do direito de reunido, de tal maneira que ndo ¢ limitar o direito”. (I. DE OTTO,

1979, apud PULIDO, 2007, p. 458).
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Neste sentido, a partir dos exemplos, € possivel depurar que as medidas adotadas pelo
poder publico tém por escopo delimitar o conteido, e ndo criar restricdes ao direito
fundamental. Neste discurso, ndo h4d o que ponderar, ndo hd eventual choque de direitos
fundamentais ou qualquer possibilidade de mencionar o direito de reunido em contraposi¢ao a

liberdade de manifesta¢do ou de organizagdo sindical.

Por fim, o terceiro e ultimo autor que Pulido dialoga ¢ Jiirgen Habermas. Seu intento
¢ demonstrar que a visdo habermasiana também ¢ uma versao da teoria estrutural interna dos

direitos fundamentais.

Habermas rejeita a tese na qual direitos fundamentais se assimilariam a categoria de
valores. Esta distingdo ¢ importante para compreendermos a versao teorica estrutural interna na

teoria do pensador alemao.

Basicamente, a proposta oferece a ideia de que, uma vez constitucionalizados, os
direitos fundamentais ganham for¢a normativa. Em outras palavras, Pulido sustenta que os
“direitos fundamentais entendidos como normas, ordenam condutas obrigatorias, ao passo que
os valores patrocinam agdes adequadas para a consecucao de fins previsiveis” (PULIDO, 2007,

p. 460).

A critica habermasiana estd no fato de que ndo raras vezes o tribunal constitucional
alemao tem adotado a concepgdo valorativa dos direitos fundamentais. O uso da ponderagao, a
partir da adog@o da perspectiva valorativa, ndo oferece “unidades de medida univocamente
aplicadas, ou de denominadores comuns que sirvam para orientar o juizo da proporcionalidade

em sentido estrito” (PULIDO, 2007, p. 462) (clara referéncia alexyana).

Habermas ndo nega a colisdo de principios constitucionais, ¢ defende um método
alternativo para solugdo do problema. Tomadas as li¢des de Klaus Giinther, Habermas defende,

como modelo mais idoneo, a teoria da norma adequada, na qual a

tarefa consiste em achar entre as normas aplicaveis prima facie, aquela que se acomoda
melhor a situagdo de aplicacdo, descrita na forma mais exaustiva possivel a partir de

todos os pontos de vista relevantes. (HABEMAS, 1997, PULIDO, 2007, p. 463).

No campo teodrico, a norma adequada ¢ aquela que atende um discurso de

fundamentagdo (dentre varios possiveis em uma determinada ordem normativa) atrelado ao
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discurso de aplica¢do juridica (ja no campo do caso especifico). E na orbita da aplicagdo juridica
que, segundo Giinther, havera a solugdo das colisdes entre as normas validas destacadas na fase

do discurso da fundamentagao.

S6 se obtém a norma singular quando se determina qual das normas prima face que
tem entrado em colisdo, ¢ a adequada para resolver o caso, considerando todas as

circunstancias da situagdo. (PULIDO, 2007, p. 486).

Contudo, Pulido ndo mede criticas a falta de critérios da tese defendida por Giinther,
quem, por sua vez, busca fundamentar a norma adequada com frageis linhas, no sentido de que
ela surgiria a partir da otimizagdo do esgotamento do sentido normativo dos principios em
conflito, sem explicar o que seria, ou como seria esta otimizacdo (“agotamiento optimo”, no

espanhol).

Antes de mais nada, parece-me que a proposta de Habermas, estruturada em Giinther,
estd direcionada ao processo de julgamento ou ligada a tentativa de nortear a atividade
jurisdicional, ndo propriamente aos limites a pratica legislativa. Como tal, Pulido sustenta que
a teoria da norma adequada estaria, pois, imbricadas as circunstancias faticas, voltada ao juizo

ordinario, e pouco propensa ao controle abstrato.

Depois do desenvolvimento critico das teorias alternativas, Pulido coloca-se no desafio
de demonstrar a racionalidade do principio da proporcionalidade aplicado & ponderagdo na

colisdo de direitos fundamentais.
4. A Ponderacio de Alexy como meio idoneo a vinculaciio legislativa.

Comecemos por atribuir ao professor Robert Alexy o merecido destaque na