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Resumo

Dimitrios Kyritsis nos proporcionou uma notdvel e interessante teoria sobre a legitimidade
do controle de constitucionalidade. Neste artigo eu sobreponho minha prépria teoria sobre
controle de constitucionalidade a de Kyritsis com o intuito de desenvolver precisamente um
aporte com nossas concordancias e discordancias sobre o tema, viabilizando, assim, uma
base para futuros e proveitosos debates entre nds. Resumi brevemente a teoria de Kyritsis,
limitando-me as partes que considero relevante para minha discussdo. Em seguida,
apresentei minha prépria teoria de concordancia pratica institucional, a qual pode ser
aplicada para problemas envolvendo controle de constitucionalidade. A terceira segdo
compila alguns dos pontos em comum entre nossas teorias, enquanto a quarta lista
brevemente algumas das pequenas divergéncias e problemas entre elas. Na quinta se¢do,
dediquei-me ao que penso ser a distingdo mais importante entre nossas teorias, ou seja, a
escolha entre o modelo combinatério ou o modelo separatério.
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Introdugao

Em um mundo perfeito ndo existiria controle de constitucionalidade. Ndo existiria controle de
constitucionalidade, porque seria desnecessario. Controle de constitucionalidade seria
desnecessario em um mundo perfeito, pois o Poder Legislativo sempre “acertaria”. Lei apds lei, o
Poder Legislativo iria simplesmente explicitar aquilo que é exigido pelos direitos fundamentais. E,
evidentemente, em um mundo ideal, o Poder Executivo seguiria o exemplo.

Nosso mundo real, entretanto, ndo é perfeito por varios motivos. Por vezes, regimes sao
perversos, e legisladores produzem leis que promovem a riqueza de uma pequena elite de
oligarcas; ou, pior, ditadores eliminam direitos de todas aquelas pessoas que ndo possuem a sorte
de fazer parte do grupo dominante. Mesmo em sistemas ndo tdo perversos, o Poder Legislativo,
com frequéncia, encontra-se propenso a comprometer certos direitos em favor de outros
interesses. Algumas pessoas, entdo, reivindicam que esses direitos foram violados, enquanto
outros negam que tal violagdo tenha existido, e, logo, desacordos racionais (ou ndo tdo racionais)
acabam acontecendo frequentemente. Esta é a razdo pela qual muitos sistemas juridicos preveem
o controle de constitucionalidade de decisdes legislativas. Por conseguinte, nosso mundo real nos
confronta com o problema da legitimidade do controle de constitucionalidade.

Dimitrios Kyritsis nos proporcionou uma notdvel e interessante teoria sobre a legitimidade
do controle de constitucionalidade. Neste artigo, irei sobrepor minha prépria teoria sobre controle
de constitucionalidade a de Kyritsis com o intuito de desenvolver precisamente um aporte com
nossas concordancias e discordancias sobre o tema, viabilizando, assim, uma base para futuros e
proveitosos debates entre nds. Resumirei brevemente a teoria de Kyritsis, limitando-me as partes
que considero relevante para minha discussao (1). Em seguida, apresentarei minha prépria teoria
de concordancia pratica institucional, a qual pode ser aplicada para problemas envolvendo
controle de constitucionalidade (2). A terceira se¢do compila alguns dos pontos em comum entre
nossas teorias (3), enquanto a quarta lista brevemente algumas das pequenas divergéncias e

problemas entre elas (4). Na quinta se¢do, dedicar-me-ei ao que penso ser a distingdo mais
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importante entre nossas teorias, ou seja, a escolha entre o modelo combinatério ou o modelo

separatorio (5).

1. A Legitimidade do Controle de Constitucionalidade

Em seu livro “Where Our Protection Lies. Separation of Powers and Constitutional Review™,
publicado pela Oxford University Press em 2017, Dimitrios Kyritsis desenvolve uma rica e complexa
descrigdo sobre controle de constitucionalidade. Ndo sera possivel apresentar aqui uma discussao
completa de sua teoria. Ao invés disso, irei enumerar os diversos momentos nos quais Kyritsis torna
a legitimidade do controle de constitucionalidade dependente da ideia de equilibrio entre poderes
institucionais.

Kyritsis se refere a uma descrigdo do controle de constitucionalidade baseada em equilibrio
em diversos momentos, por todo o seu livro. De fato, essa questdo aparece em todos os capitulos,
exceto nos capitulos dois e quatro. O fato de as passagens relevantes serem bastante difundidas,
corrobora a tese deste ser um dos principais pontos do livro, apesar de Kyritsis ndo reunir todos
seus comentdrios em um Unico extenso subcapitulo.

Logo no inicio de seu livro, Kyritsis afirma que o melhor modelo de controle de
constitucionalidade é um meio-termo entre os dois extremos: “entusiastas” e “céticos”. Ao invés
de incondicionalmente negar ou aceitar o controle de constitucionalidade, o importante é
“sopesar” seus méritos e deméritos para determinar “sob quais condi¢Ges” seu exercicio seria
legitimo.! Kyritsis refuta solu¢des no estilo “tudo ou nada” e exige que a legitimidade do controle
de constitucionalidade seja julgada na base do “caso a caso”.? Essas consideracbes ja sugerem
algum tipo de sopesamento, e Kyritsis é explicito com relagdo a este ponto desde o comego. “Nosso
interesse pela legitimidade”, ele escreve, “imp&e um exercicio de sopesamento” no qual direitos
fundamentais “sdo sopesados contra consideracdes sobre design institucional”.? O que determina,
ao final, a legitimidade geral de um regime politico, segundo Kyritsis, é conseguir o equilibrio
adequado entre os dois tipos de consideragdes morais, especificamente, considera¢des sobre o
conteudo de direitos e consideracdes sobre design institucional.*

Tendo estabelecido a necessidade de se levar em consideragao o design institucional ao
avaliar a legitimidade do controle de constitucionalidade, Kyritsis utiliza essas consideragdes

institucionais para criticar Dworkin e as chamadas “teorias dialdgicas”. No capitulo trés, ele

1 Kyritsis 2017: 2.

2 Kyritsis 2017: 3.

3 Kyritsis 2017: 25.

4 Kyritsis 2017: 10-11; citando Fallon 2008; e Klatt 2015b.
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introduz uma terminologia diferente daquela que usou nos capitulos anteriores: Kyritsis nomeia
consideragdes sobre conteddo de “consideragdes de primeira ordem” e as consideragGes sobre
design constitucional de “consideracdes de segunda ordem”.> Ele entdo contesta a teoria de
Dworkin, a qual ndo proporciona um aporte proéprio sobre a singularidade das consideragGes de
segunda ordem. Dworkin, segundo Kyritsis, projeta questdes de primeira ordem no design
institucional, fazendo com que considerages de segunda ordem derivem de consideragdes sobre
conteldo. Desta forma Kyritsis alega que o carater independente das consideragdes de segunda
ordem estd perdido.®

Neste momento, ndo pretendo discutir se esta obje¢do a Dworkin esta correta. Gostaria na
verdade de singularizar a intengdo de Kyritsis com sua anadlise da teoria de Dworkin, qual seja, a de
que teorias sobre controle de constitucionalidade devem levar em consideragdo a singularidade
das questbes de segunda ordem.

Este ponto é seguido, no capitulo cinco, por uma objecdo similar as chamadas “teorias
dialégicas”. Teorias dialdgicas sobre controle de constitucionalidade frequentemente sustentam
gue somente um controle de constitucionalidade fraco é apropriado, e que o Poder Legislativo
deve possuir a Ultima palavra. De acordo com Kyritsis, essas teorias subestimam as consideragées
de segunda ordem sobre design institucional de duas maneiras. Primeiro, elas ndo levam em
consideragdo o impacto autoritativo das decisGes judiciais, ou seja, o fato de que Cortes
determinam oficialmente o conteldo concreto e o sentido de nossos direitos positivados.” Kyritsis
se refere a Raz e a Waldron para enfatizar este ponto. Cortes possuem autoridade pratica e ndo
meramente tedrica no sentido atribuido por Raz.® Elas criam “acordos institucionais” coercitivos
de uma disputa legal. ® Segundo, juizes n3o sdo livres para trazer para o didlogo quaisquer ideias
morais que possam ter. Pelo contrario, eles estdo sujeitos aos limites de seu ordenamento juridico,
bem como ao seu papel institucional na empreitada juridica.’® Baseado no impacto duplo das
consideragdes institucionais, Kyritsis salienta que nés devemos distinguir e sopesar as dimensdes

autoritativa e discursiva do controle de constitucionalidade.!?

2. A Teoria de Concordancia Pratica Institucional

5 “First and second-order considerations” - Kyritsis 2017: 78 texto na nota de rodapé n. 49.
6 Kyritsis 2017: 79.

7 Kyritsis 2017: 101.

8 Cf Raz 1986: 29, 52-53.

9 Waldron 2003: 56.

10 Kyritsis 2017: 102.

11 Kyritsis 2017: 101, 108
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O projeto de Kyritsis de reconstruir o relacionamento entre Cortes e o Legislativo “através da ideia
de cooperacdo institucional”!? assemelha-se a minha teoria de concordancia préatica institucional.
Tal como ele, eu endosso uma teoria que reconhece e combina ambas as dimensdes autoritativa
e discursiva do controle de constitucionalidade. Inicialmente, desenvolvi minha teoria para
resolver conflitos jurisdicionais no sistema europeu de multiplos niveis de protegdo de direitos
fundamentais.'® Posteriormente, apliquei essa teoria especificamente para casos de controle de
constitucionalidade de direitos sociais.'* Eu sustento, no entanto, que essa teoria possui um
carater universal. Seu poder analitico a torna apropriada para resolver o problema do controle de
constitucionalidade em geral.’®

O ponto essencial é que, através dela, podemos reconstruir o problema do controle de
constitucionalidade como um conflito de competéncias. Uma competéncia é uma habilidade
legalmente estabelecida capaz de alterar a situacdo normativa através de um ato institucional.®
No caso do controle de constitucionalidade, o conflito se encontra entre as competéncias do Poder
Legislativo de decidir sobre questdes relevantes para a sociedade e a competéncia da Corte
Constitucional para controlar essas decisdes legislativas. Como ja argumentei em outro momento,
competéncias sdo um tipo especifico de normas juridicas.!” Elas s3o principios, ndo regras.®
Principios podem ser satisfeitos em diferentes graus, enquanto regras sdo normas que sdo sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas.!® A teoria dos principios distingue principios materiais de principios
formais.?® Principios materiais (ou substanciais) estabelecem conteldo substancial; os exemplos
mais importantes de principios materiais sdo os direitos fundamentais. Principios formais (ou
procedimentais), em contrapartida, estabelecem quem possui autoridade para tomar decisGes
substanciais. Eles retratam a dimens3o autoritativa do sistema juridico.?! Eu defendo que
principios formais representam competéncias.

Esse fundamento tedrico-normativo é de extrema importancia para o desenvolvimento de
um modelo legitimo para o controle de constitucionalidade, pois as caracteristicas préprias dos
principios podem ajudar nesse sentido. Principios sdo mandamentos de otimizagdo, e eles

frequentemente colidem entre si. Principios requerem que algo seja realizado na maior medida

12 Kyritsis 2017: 3.

13 Klatt 2015a; este artigo é baseado em um livro meu publicado em alemao, que foi minha tese de habilitacdo,
Klatt 2014b.

14 Klatt 2015b; cf Bilchitz 2015.

15 Ver, sobretudo, minhas observagdes finais em Klatt 2015b: 382.

16 Ross 1968: 130.

17 Klatt 2015b: 363.

18 Nota-se que o conceito de principio empregado aqui é diferente daquele desenvolvido por Dworkin.
19 Klatt & Meister 2012b: 10.

20 Alexy 2002a: 58, 82, 192, 313, 416.

21 Klatt & Meister 2012b: 135-146.
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possivel, dadas as possibilidades féticas e juridicas.?? Nds estamos mais familiarizados com essas
caracteristicas no que diz respeito aos casos de principios materiais. Seu ambito de otimizagdo é
de carater material, como, por exemplo, liberdade de expressao, prote¢do da honra e da reputagao
de uma pessoa etc. Existem também, entretanto, principios que possuem um ambito de
otimizagdo formal, como o poder irrestrito de decisdo majoritaria, o controle exercido por uma
Corte Constitucional etc. Neste artigo, foco sera dado aos principios formais.

No contexto atual, as possibilidades juridicas de otimizagdo sdo relevantes, e essas sdo
definidas pela colisdo de principios em uma situagdo conflituosa. Principios colidentes puxam em
diferentes dire¢Oes, e o caminho correto a ser seguido devera ser determinado pelo sopesamento,
de acordo com os pesos especificos que esses principios possuem em determinado caso.?

E possivel reconstruir muito bem o problema do controle de constitucionalidade com a
ajuda dessas ferramentas analiticas da teoria dos principios.2* Muitas Constituicdes ndo possuem
apenas diversos direitos fundamentais, ou seja, principios materiais, que colidem entre si. Elas
também possuem diversas competéncias, ou seja, principios formais, que, da mesma forma,
colidem entre si. Certas ConstituicGes empenham-se em proteger as competéncias do Congresso
democraticamente eleito. Contudo, elas também visam proteger direitos fundamentais,
estabelecendo uma competéncia de controle a ser exercida pelas Cortes. No exercicio do controle
de constitucionalidade, ambas as competéncias colidem. Ambas ndo podem ser completamente
satisfeitas. Elas devem, no entanto, ser realizadas na maior medida possivel, visto que sdo
mandamentos de otimiza¢do. A solugdo para o problema institucional do controle de
constitucionalidade, portanto, encontra-se no sopesamento entre principios formais colidentes, a
fim de determinar qual competéncia deve ganhar preferéncia em um determinado caso.?

Essencial para essa solugdo é a ideia de concordancia pratica de competéncias. A ideia de
concordancia pratica foi desenvolvida por Konrad Hesse como uma forma de resolver conflitos
entre direitos fundamentais.?® Ela é atualmente o principal entendimento na doutrina
constitucional alem3d sobre conflitos entre direitos. O cerne dessa ideia extremamente influente
de Hesse é que quando direitos fundamentais colidem entre si em uma situagdo conflituosa - como
eles frequentemente fazem - nenhum desses direitos necessita ceder completamente. Pelo

contrario, eles devem se correlacionar entre si de maneira que ambos possam ser efetivados. Em

22 Alexy 2002a: 47; Klatt & Meister 2012b: 10.

23 Klatt & Meister 2012b: 10-13.

24 Cf Klatt 2015b: 364.

25 Para mais detalhes sobre esse sopesamento, ver Klatt 2015b: 364-376.
26 Hesse 1995: § 2 para. 72.
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outras palavras, ambos os direitos precisam ser limitados em tal medida que garanta tanto quanto
possivel uma efetividade adequada para ambos.?’

Transferi a ideia de Hesse do ambito substancial dos direitos fundamentais para o &mbito
institucional das autoridades juridicas e das competéncias.?® A teoria de concordancia pratica
institucional permite distinguir e estabelecer diferentes graus de autoridade juridica em uma
escala de poderes institucionais. Ela se contrasta com as teorias que reconhecem apenas dois
possiveis relacionamentos entre diferentes autoridades juridicas, a saber, cooperagdo ou
disputa.?® A teoria de concordancia pratica institucional proporciona um meio-termo entre essas
perspectivas extremas. Ademais, ela é dindmica em dois importantes aspectos.®® Primeiro, ela
proporciona uma mudanga nos poderes relativos, de acordo com as circunstancias especificas do
caso. Segundo, ela possibilita que o equilibrio institucional entre as competéncias colidentes do

Poder Legislativo e das Cortes sofra alteragdes com o tempo.

3. Consensos

Muitos dos elementos da minha teoria mencionados na se¢do anterior parecem coincidir com a
teoria de Kyritsis sobre controle de constitucionalidade. Eu estou de acordo com muitos dos pontos
suscitados em seu livro, como, por exemplo, sua vis3o critica! com relacdo as populares teorias
“dialdgicas”, as quais minimizam as ag¢Oes de autoridades institucionais a meras “conversas”. No
entanto, eu irei discutir aqui apenas nossos pontos em comum no que diz respeito especificamente
a ideia de equilibrio institucional no controle de constitucionalidade.

Primeiramente, Kyritsis invoca dois tipos de considerages morais relacionadas ao
conteldo de direitos fundamentais e design institucional. Minha teoria se refere a elas como
principios materiais e formais, respectivamente. Assim como Kyritsis, a teoria de concordancia
pratica institucional também insiste em distinguir niveis materiais e formais da teoria
constitucional. Essa proximidade entre nossas teorias é confirmada pelos exemplos que Kyritsis
enumera como consideragdes de segunda ordem: a composi¢do das institui¢des; os processos que
elas seguem para produzir suas decisdes; separagdo dos poderes; pesos e contrapesos (checks and

balances) entre as diferentes autoridades juridicas.3? Todas essas consideracdes s3o principios

27 Para um breve resumo da ideia de Hesse, ver Marauhn & Ruppel 2008.

28 Klatt 2014b: 16-19.

29 Barber 2013: 570-577.

30 Para uma perspectiva similar cf Fritzsche 2010: 386.

31 0 titulo do Capitulo 5 de Kyritsis fala por si sé: “A Little Less Conversation, a Little More Action”.
32 Kyritsis 2017: 78.
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formais, ou, ao menos, fatores importantes para determinar o peso concreto de uma
competéncia.3® Por exemplo, a composicdo de uma instituicdo e os processos que ela segue para
produzir sua decisdo, ambos, determinam a qualidade dessa decisdo. Quanto melhor a qualidade
da decis3o primdria, maior o peso que ela exerce em um determinado caso. Como ja demonstrei,*
0 processo legislativo para produzir uma lei pode exibir tanto um envolvimento minucioso com o
assunto em questdo, reunindo consideravel expertise, quanto uma prepara¢do superficial e
apressada.3® No primeiro caso, o peso da competéncia do Poder Legislativo para decidir a quest3o
sera considerado grande, considerando que todos os outros fatores sdo iguais, de forma que o
controle de constitucionalidade possa ser exercido somente com alta moderagdo. No segundo
caso, em contraste, a importancia de se exercer o controle de constitucionalidade aumenta.

Essas consideragbes apontam para o segundo ponto em comum entre nossas teorias. Elas
demonstram que controle de constitucionalidade na teoria de concordancia pratica ndo se trata
de uma questdo de “um ou outro” (either-or), mas uma questdo de grau.3® O problema do controle
de constitucionalidade ndo é se o Poder Legislativo poderia determinar o ambito de prote¢do dos
direitos fundamentais, ou, por outro lado, se essa é uma tarefa do Poder Judicidrio. O problema é,
na verdade, como ambas as competéncias combinam e interagem constitucionalmente entre si.
Isto condiz muito bem com o posicionamento de Kyritsis ao afirmar que o controle de
constitucionalidade n3o deve ser apreciado na maneira do tudo ou nada, mas sim “caso a caso”.’
Ademais, o enfoque dado pela minha teoria ao distinguir os graus de controle e determinar o grau
correto dentre uma escala reflete bem o objetivo de Kyritsis de justificar um meio-termo entre as
duas posi¢Ges extremas de entusiastas e céticos.

O terceiro ponto em comum entre nossas teorias diz respeito ao papel do sopesamento na
determinagdo de um modelo legitimo para o controle de constitucionalidade. Kyritsis ressalta que
um sopesamento entre direitos fundamentais e design institucional seria necessario e que esse
sopesamento permitiria estabelecer “sob que condigdes” o controle de constitucionalidade seria
legitimo.3® Este é precisamente o ponto que a teoria de concordancia pratica institucional afirma
esclarecer ao proporcionar uma descricdo minuciosa desse mecanismo de sopesamento,
explicitando os detalhes de seu procedimento. Um dos pontos mais importantes da teoria dos
principios é o fato de ndo ser possivel determinar relagGes de preferéncias incondicionadas entre

principios colidentes, as quais poderiam estabelecer a preferéncia de forma geral, abstrata e

33 Sobre fatores para determinar o peso concreto de uma competéncia, ver Klatt 2015b: 367-373, 2014b: 222-
244,

34 Klatt 2015b: 367.

35 Qu, de fato, qualquer coisa entre esses dois extremos.

36 Cf Klatt 2015b: 364.

37 Kyritsis 2017: 3.

38 Kyritsis 2017: 1, 25.
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definitiva. Pelo contrdrio, o resultado de um sopesamento de principios serd sempre dependente
das circunstancias faticas e juridicas de casos concretos, e, consequentemente, somente relages
de preferéncia condicionadas podem ser estabelecidas.3® Qualquer um que se refira, como Kyritsis,
a relagbes de preferéncia condicionadas entre principios constitucionais, ao invés de
incondicionadas, adere ao campo da teoria dos principios. Nossas teorias, portanto, claramente
coincidem no fato de ambas negarem a possibilidade de se determinar preferéncias
incondicionadas entre as competéncias do Legislativo e das Cortes.

Como quarto ponto, enquanto Kyritsis reconhece que juizes argumentam fazendo
referéncia a percepgdes morais sobre o ambito dos direitos, ele também salienta a estrutura
limitada de seu papel institucional.®® Essa descricdo reitera a tese do caso especial que eu também
defendo em minha teoria de concordancia pratica institucional. A tese do caso especial sustenta
que a argumentacdo juridica é uma parte do discurso moral, mas vinculado ao contexto e estrutura
de um sistema juridico concreto.*! Esse dltimo estabelece limita¢des ao discurso moral através de
leis, jurisprudéncia, doutrina juridica etc. E esta segunda parte da tese do caso especial que é
relevante aqui. Se é correto afirmar que a argumentagdo das Cortes Constitucionais ao exercerem
o controle de constitucionalidade é argumentacao juridica, entdo a argumentagdo constitucional
estd submetida a tese do caso especial. Este é o caso, especialmente, no que diz respeito a
chamada justificacdo externa no sopesamento de principios constitucionais.*?

Essa é a minha lista de pontos em comum entre nossas teorias. Consensos, no entanto, sao
um processo bidirecional, de modo que estou curioso para saber se Kyritsis, a partir de sua

perspectiva, também aceita esses pontos em sua resposta.

4. Divergéncias e Problemas

Ndo querendo minimizar a qualidade significativa de nossos pontos em comum, gostaria de
salientar alguns problemas que possuo com parte da descricdo de Kyritsis e, assim, mencionar
quatro pequenas divergéncias entre nossas teorias nessa se¢do (a-d) e, na préxima se¢do, uma
discordancia substancial que eu possuo com o posicionamento de Kyritsis sobre controle de

constitucionalidade (5).

39 Klatt 2015a: 202-204, 208, 225.

40 Kyritsis 2017: 101-102.

41 Alexy 1989: 212-220, 1999; cf Klatt 2012: 4-5, 14.

42 Klatt & Meister 2012b: 53, 72, 158, 168; Sobre a "infecgdo moral" da maxima da proporcionalidade, ver
Klatt & Meister 2012a: 692-695; Eu explorei mais a fundo esse ponto no meu debate na ICon com Luc
Tremblay, Klatt 2014a: 897-899.
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a) Proporcionalidade

Kyritsis aborda a maxima da proporcionalidade em uma breve se¢do de seu oitavo capitulo. Em
especial, ele suscita preocupagbes “profundamente céticas” com relagdo ao “tom
consequencialista” da andlise de proporcionalidade, citando e, por conseguinte, presumidamente
seguindo o criticismo de Tsakyrakis.*® Entretanto, como ja demonstrei em outro momento, a
andlise de proporcionalidade ndo pressupde uma teoria moral puramente utilitaria e
consequencialista, e lamento se Kyritsis tiver corroborado com este frequente mal-entendido
sobre a analise de proporcionalidade endossado por Tsakyrakis. A andlise de proporcionalidade
deve estar ligada a, ou suplementado por, uma teoria de argumentacgao juridica e uma teoria de
valores morais. A andlise de proporcionalidade carrega consigo uma “infeccdo moral”.**
Proporcionalidade ndo pode evitar totalmente a argumentagdo moral. Na verdade, a
argumentacdo moral é um componente essencial para a adjudicacdo de direitos.*® Como ja
estabeleci em outro momento, essa “infecgdo moral” provém de dois elementos distintos: a tese
do caso especial e a distingdo entre justificacdo interna e externa. De acordo com a tese do caso
especial, a argumentac3o juridica é um caso especial da argumentacdo prética geral.*® No caso da
andlise de proporcionalidade, a avaliagdo dos graus de satisfagdo e de ndo-satisfagdo dos principios
colidentes ird sempre depender de considera¢des morais considerdveis e contestdveis.*” A
estrutura formal interna da maxima da proporcionalidade é, de fato, neutra com relagdo a
moralidade. Porém, qualquer utilizagdo dessa estrutura interna depende de uma argumentagao
pratica teoricamente informada, provinda de fora. Esta é a chamada justificagdo externa, a qual
alimenta a estrutura interna da maxima da proporcionalidade. Justificagdo interna e externa
devem sempre complementar uma a outra, e juntas elas demonstram que a analise de
proporcionalidade n3o pode se abster de estar vinculada ao discurso moral.®® Eu caracterizo a
maxima da proporcionalidade como uma relagdo de transmissdo entre as premissas e a
conclusdo.*® O resultado da andlise de proporcionalidade necessariamente recebe todas as
incertezas dessas proposigdes substanciais, politicas e morais, contestaveis, usadas para justificar
externamente as premissas utilizadas. Um dos principais beneficios que a andlise de

proporcionalidade fornece é precisamente a clareza com relagdo a necessidade de se justificar

43 Kyritsis 2017: 187 com as notas de rodapé n. 21 and 22; citando Tsakyrakis 2009.
44 Klatt & Meister 2012a: 692-695.

45 Klatt & Meister 2012a: 692.

46 Klatt & Meister 2012a: 693.

47 Afonso da Silva 2011: 288.

48 Klatt 2014a: 899.

49 Klatt 2014a: 899.
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moralmente as premissas usadas para se determinar os fins e os meios, bem como suas relagdes
de adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Ndo obstante essa infecgdo moral, e esse é o ponto para o qual eu gostaria de chamar a
atencgdo de Kyritsis, a maxima da proporcionalidade ndo vem automaticamente com uma teoria
moral especifica, como, por exemplo, utilitarismo. Na realidade, ela é passivel de ser suplementada
por diferentes tipos de teorias morais. Proporcionalidade é “uma estrutura formal que depende
essencialmente das premissas provindas de fora”.>° Em outras palavras, as consideraces morais
usadas para justificar as premissas da analise de proporcionalidade, sobretudo a atribuigcdo de
pesos abstratos e concretos para os principios colidentes na fase de sopesamento, devem ser
justificados por argumentos, os quais sdo separados e independentes da maxima da
proporcionalidade em si.>! Esses argumentos fomentam a estrutura formal da proporcionalidade
vindos de fora; eles ndo sdo propriamente argumentos da maxima da proporcionalidade. Eles sdo
usados na analise de proporcionalidade, porém eles sdo originarios de outro lugar.>? Justificacdo
externa ndo é algo especifico da andlise de proporcionalidade, mas sim uma discussdo
completamente diferente na qual a maxima da proporcionalidade em si ndo participa. O que quero
dizer é que, a luz dos comentarios céticos de Kyritsis sobre consequencialismo, a maxima da
proporcionalidade ndo esta ligada ao pensamento consequencialista mais do que a qualquer outra
teoria moral.

Para ser mais exato, a andlise de proporcionalidade ndo figura proeminentemente no livro
de Kyritsis. Isto é de certa forma uma lastima, tendo em vista que uma compreensdo adequada da
andlise de proporcionalidade auxilia enormemente na resolugdo de problemas que algumas vozes
criticas atribuem ao controle de constitucionalidade. Muitas das questdes enfrentadas por Kyritsis,
como a nogao de deferéncia judicial, ou dos diferentes graus de intensidade de controle, sdo
consideradas essenciais na andlise de proporcionalidade. A teoria dos principios expandiu a
maxima da proporcionalidade como uma forma de argumento juridico na argumentagdo sobre
direitos fundamentais, para uma complexidade muito mais elaborada do que parte da doutrina
critica se apercebe.>® De fato, essa teoria oferece uma ideia detalhada®* sobre vérios tipos de
deferéncia e, precisamente, corrobora o ponto de vista que Kyritsis>® persuasivamente traz em seu
capitulo oitavo, de que nada na ldgica dos direitos fundamentais inviabiliza o exercicio da

deferéncia judicial — algo que eu ndo poderia concordar mais.

50 Alexy 2007: 344.

51 Cf Klatt 2014a: 898.

52 Klatt 2014a: 899.

53 Alexy 2002a; Klatt & Meister 2012b.

54 Klatt & Meister 2012b: 75-84, 105-108, 132-135; Klatt & Schmidt 2010.
55 Kyritsis 2017: 182.
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b) O principio da separagao de poderes

Uma segunda pequena divergéncia entre a minha teoria e a de Kyritsis esta relacionada ao status
do principio da separagdo dos poderes. Logo no inicio do seu livro, Kyritsis introduz o principio da
separac¢do dos poderes como a principal ferramenta para resolver o problema da legitimidade do
controle de constitucionalidade. Ele caracteriza a separagdo de poderes como “um principio
abrangedor da moralidade politica”, o qual guia as relagdes entre as Cortes e o Legislativo em seu
“projeto comum” de proteger os direitos.>® Eu tenho ressalvas sobre o uso do termo “abrangedor”.
Se este fosse o0 caso, o sopesamento entre as vdrias consideragdes para determinar a legitimidade
do controle de constitucionalidade, portanto, aconteceria dentro do supercritério da separagao
dos poderes. Eu desconfio da possibilidade de todos os fatores relevantes para a legitimidade do
controle de constitucionalidade conseguirem ser caracterizados como subaspectos da separagdo
dos poderes. Caso, no entanto, a separacdo dos poderes fosse somente um dos principios
colidentes e, se estivesse em colisdo com outros principios, ndo seria possivel Ihe atribuir o status
de supercritério abrangedor.

Parece mais plausivel arguir que o sopesamento necessario para determinar a legitimidade
do controle de constitucionalidade abarca consideragGes tanto dos aspectos formais quanto
materiais do Estado de Direito. O principio da separagdo dos poderes, contudo, estd relacionado
apenas ao aspecto formal do Estado de Direito. Nesse sentido, é o Estado de Direito de dupla
natureza®” em sua totalidade, ao invés do principio da separacdo dos poderes, que se configura
como o principio “abrangedor” buscado por Kyritsis. Somente o principio da separagdo dos

poderes ndo é capaz de dar conta.

c) Discurso e Controle de Constitucionalidade

A terceira pequena divergéncia entre nossas teorias encontra-se, provavelmente, na apreciagdo
dada aos elementos discursivos do controle de constitucionalidade. Kyritsis adequadamente
descreve a tensdo entre as consideragdes de primeira e de segunda ordem, bem como o desafio
de abarcar ambos os tipos de consideragdes em uma teoria global do controle de
constitucionalidade. Estou de acordo com ambos os pontos. Concordo, igualmente, com o seu
argumento de que as populares teorias “dialégicas” minimizam o lado autoritativo do controle de

constitucionalidade, relacionado a competéncias. Kyritsis afirma de forma bastante convincente

56 Kyritsis 2017: 3.
57 Sobre os elementos formais e materiais no "Estado de Direito de dupla natureza", ver Klatt 2016: 29-30.
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que teorias “dialdgicas” ndo apresentam os recursos normativos necessarios para levar em
consideracdo os limites do controle de constitucionalidade.>®

Duas observagdes, no entanto, sdo oportunas. Primeiro, é possivel se perguntar se Kyritsis
ndo comete o erro oposto, ao minimizar o elemento discursivo do controle de constitucionalidade
e evidenciar demasiadamente sua dimensdo institucional. Essa preocupacdo é justificada através
de sua afirmagdo de que o potencial discursivo capaz de aperfeicoar a deliberagdo publica seria

|Il

somente um valioso “efeito-colateral” e que o controle de constitucionalidade estaria
primordialmente “centrado no poder”.>® Em contraponto a essas afirmacdes, gostaria de salientar
que o potencial discursivo para aperfeigoar as deliberagdes publicas é um dos principais efeitos do
controle de constitucionalidade. A meu ver, a dimensdo “centrada no poder” e a dimensdo
“discursiva” do controle de constitucionalidade possuem o mesmo peso abstrato. Gostaria de
destacar, portanto, que deve ser considerado uma falha tanto enfatizar a dimensao autoritativa da
adjudicagdo constitucional em detrimento da dimensado discursiva, quanto alterar o peso dessas
duas dimensGes de forma inversa. Kyritsis, entretanto, levanta somente essa ultima falha em seu
livro.5°

Segundo, é necessdrio enfatizar que as criticas que Kyritsis levanta contra as teorias
“dialdgicas” ndo afetam a teoria discursiva como as de Habermas-Alexy. Essa ultima teoria de fato
leva em consideracdo a dimens3o institucional do controle de constitucionalidade.®? O fato que
me leva a suscitar esse ponto é precisamente o uso por Kyristis do termo “discursivo” durante suas
criticas as teorias dialdgicas. “Discurso” e “didlogo” representam duas escolas de pensamento

totalmente diferentes, e a primeira nao é afetada pelas criticas contundentes de Kyritsis a segunda.

d) Fraco, forte ou nenhum?

Em termos de design constitucional, uma dupla questdo aparece: deveria um sistema juridico
possuir controle de constitucionalidade? E se essa questdo for respondida positivamente: o grau
do controle a ser exercicio pela Corte deveria ser fraco ou forte? Eu ndo pretendo adentrar nesses
problemas aqui. Na verdade, eu gostaria de comentar o cardter dessas questdes. Moralidade
politica, de acordo com Kyritsis, é que decide sobre a possibilidade de se oferecer controle de
constitucionalidade no geral, e, se for este o caso, o grau legitimo de controle. Ele salienta logo de
inicio que sua teoria “ndo prescreve o controle de constitucionalidade como um elemento

necessario de sistemas politicos legitimos” e que ele “apenas gostaria de adicionar o controle de

58 Cf Kyritsis 2017: 119.

59 Kyritsis 2017: 116; no segundo comentdrio Kyritsis cita Kahana positivamente.
60 Cf Kyritsis 2017: 116.

61 Ver, por exemplo, Klatt 2015b.
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constitucionalidade no menu de op¢des”.®? De maneira similar, ele enfatiza que “n3o pretende
oferecer um argumento normativo” tanto para um controle de constitucionalidade fraco, quanto
forte, pois essa seria uma questdo de “escolha institucional”.®® Em sintese, segundo Kyritsis, essas
questbes possuem um carater politico, e ndo juridico.

Considero esse posicionamento uma peculiar abdicagcdo da teoria constitucional como
disciplina juridica, ao menos no que diz respeito a escolha entre os diferentes graus de controle.%
Contrariamente a Kyritsis, gostaria de salientar que a partir da perspectiva da teoria de
concordancia pratica institucional, os principios formais colidentes, assim como os fatores que
determinam seu peso concreto, possuem um carater juridico, ao invés de serem meros principios
de moralidade politica. Afinal, todos os aspectos elaborados por Kyritsis em seu livro ndo sdo
apenas parte da prudéncia politica. Eles sdo, na verdade, normas constitucionais vinculantes:
separacdo dos poderes, subsidiariedade, principios substanciais e direitos fundamentais,
democracia e assim por diante. Transferir o problema do controle de constitucionalidade para a
moralidade politica ndo tira proveito das capacidades do direito constitucional em prover
seguranga juridica e limite juridico ao poder.

O segundo receio que possuo com a explicagdo de Kyritsis para determinar o grau correto
de controle é que ela parece demasiadamente rigida e muito abstrata. Assim que a escolha politica
por um tipo especifico de sistema de controle de constitucionalidade for feita pelos designers
constitucionais, o grau de controle é fixado de uma vez por todas dentro de um sistema juridico.®®
Em total contraste com essa escolha por sistemas, a teoria de concordancia pratica institucional
permite graus flexiveis de controle também dentro de um sistema em particular. O sopesamento
de competéncias é sensivel as circunstancias especificas do caso concreto ou, ao menos, a grupos
de casos. Dessa forma, uma vez que um sistema oferece controle de constitucionalidade, a escala
completa de graus de controle estd, a principio, disponivel as Cortes. As Cortes devem,
evidentemente, justificar suas escolhas por um grau de intensidade de controle em especifico para
um caso em particular através de um sopesamento de principios formais. Esta compreensao
estruturada flexivel, mas ainda juridica (e ndo politica), da correta intensidade de controle é
preferivel a escolha por sistemas, pois possibilita, de forma mais satisfatéria, julgamentos a base
de casos concretos. A ideia de Kyritsis de que uma escolha é necessdria dentre um leque de opgdes
estd indo pelo caminho correto. No entanto, ele deveria dar um passo adiante e prever que

escolhas sejam feitas dentro de um sistema.

62 Kyritsis 2017: 6.

63 Kyritsis 2017: 107.

64 Cf. Klatt 2015a: 199, 204-205.
65 Kyritsis 2017: 122, 150-151.
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5. Modelo combinatério versus Modelo separatério

O problema de se adotar um modelo combinatério ou um modelo separatério esta relacionado a
relagdo entre consideragdes de primeira e de segunda ordem, nos termos de Kyritsis, ou a relagdo
entre principios materiais e formais, nos termos da teoria dos principios. Kyritsis possui um grande
mérito pelo fato de ser um dos poucos autores de fora da teoria dos principios que abordou esse
tema de forma aprofundada. De fato, muito do que ele escreve relembra o debate entre autores
da teoria dos principios, que comegou com o famoso didlogo entre Trevor Allan e Robert Alexy.
Primeiramente, sintetizarei o pensamento de Kyritsis sobre o tema. Em seguida, relembrarei o
debate entre Alexy e Allan e, por fim, irei me dedicar a algumas consideragdes novas sobre o
assunto.

Kyritsis salienta em vdrios momentos durante o seu livro que a sua teoria sobre controle de
constitucionalidade ndo apenas permite o sopesamento de consideragdes de primeira ordem com
consideracdes de segunda ordem entre si, mas exige tal sopesamento.?® Principalmente nos
capitulos sete e oito, ele discute o ponto que eu gostaria de elaborar agora. Esse ponto se remete
ao problema sobre ser possivel um sopesamento direto entre principios materiais e formais.

Kyritsis parece adotar o posicionamento de que tal sopesamento seria possivel. Como
consequéncia de sua abordagem do controle de constitucionalidade legitimo, a qual combina
direitos substanciais com considerag¢des relativas a autoridade, Kyritsis salienta que consideragées
de design institucional podem, na realidade, “relaxar o punho” dos limites deontoldgicos que
advém de direitos substanciais morais.t” Como resultado, o contetdo substancial dos direitos
fundamentais pode ficar aquém do contetido de direitos morais por razdes de design institucional:
“ConsideragGes institucionais, como a necessidade de coordenagdo ou expertise, podem
influenciar o conteudo de direitos fundamentais [...] os juizes devem atribuir peso normativo as
contribuicdes que sejam moralmente subdtimas.”%®

O argumento principal contra esse sopesamento direto entre principios formais e materiais,
no entanto, é o argumento da incomensurabilidade. Waldron alega que sopesar fontes formais e
materiais de legitimidade seria constituir um “erro categérico”.®® Na mesma linha, Allan afirma que

consideragdes formais de design institucional seriam “externos” a argumentagdo sobre direitos

66 \/er acima em 0.

67 Kyritsis 2017: 186-187.

68 Kyritsis 2017: 193; ver também 189, 197.
69 Waldron 1997: 10; cf Kyritsis 2017: 12-13.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 238-259, 2019
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2019.45588



253

relacionada a justica, e que ambos funcionariam “em diferentes escalas de apreciacdo”.”® Kyritsis
ndo é convencido por essas objecdes, e eu também n3o.”! Comensurabilidade n3o é, no geral, um
pré-requisito para o sopesamento, mas seu resultado. E precisamente o objetivo do sopesamento
tornar principios colidentes comensuraveis, mesmo se essa tarefa — deixada para nés pelo fato da
Constituicdo possuir tanto principios formais quanto materiais — for dificil.”2

H4a, contudo, uma variante da obje¢do da incomensurabilidade que vale a pena ser
considerada mais a fundo. Ela se encontra notoriamente no debate entre Alexy e Allan.”® Alexy,
originalmente, chegou a adotar uma visdo bastante similar a de Kyritsis, permitindo o sopesamento
direto entre principios formais e materiais.”* Esse posicionamento é chamado de modelo
combinatério, pois ambos os tipos de principios sdo combinados no mesmo exercicio de
sopesamento.”> O modelo combinatdrio ja estava presente nos primeiros trabalhos de Dworkin.
Dworkin chamava principios formais de “principios conservadores” e principios materiais de
“principios substantivos”.”®

Um dos principais problemas do modelo combinatério, entretanto, é explicar a partir de
uma perspectiva substancial o porqué deveria ser moralmente justificavel se esquivar dos
requisitos substanciais dos direitos pelo motivo de uma autoridade acreditar que tal desvio é
adequado ou apropriado. Direitos fundamentais perderiam, afinal, seu poder vinculante contra
essas autoridades dessa forma. Esse problema é, possivelmente, a razdo pela qual Alexy afirma
posteriormente que principios procedimentais poderiam se sobrepor a direitos substanciais
somente em conexdo com outros principios substanciais.””

Allan, contudo, opde-se a esse modelo combinatdrio, pois um principio formal, como o
principio da democracia fomentando a autoridade do Congresso, nunca poderia justificar a
violacdo de um direito substancial que n3o seja substancialmente justificivel.”® Alexy, em sua
resposta, reconheceu esse argumento e ainda ofereceu mais um contrario ao modelo
combinatdrio.” Ele concluiu que principios formais ndo podem participar “diretamente” em um

sopesamento de principios substanciais.®°

70 Allan 2006: 688; cf Kyritsis 2017: 173.

71 Kyritsis 2017: 174.

72 Klatt & Meister 2012b: 58-66, 2012a: 699; ver também Afonso da Silva 2011: 273.
73 Allan 2012; Alexy 2012: 329-332.

74 Alexy 2002a: 82.

75 Cf Klatt 2014b: 179-181, 190.

76 Dworkin 1977: 38.

77 Alexy 2002b: 423.

78 Allan 2012: 136; ver também Allan 2006: 675, 2004: 291.
79 Alexy 2012: 330-331.

80 Alexy 2012: 331; cf Klatt 2014b: 180-181, 190.
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Com essas consideragdes, o modelo combinatério se encontra sob ataque, e me parece que
Kyritsis poderia expandir sua resposta para incluir esses desafios, visto que existe uma alternativa
ao modelo combinatério, qual seja, o modelo separatério. O modelo separatério distingue
estritamente o plano substancial dos direitos fundamentais do plano formal do poder e da
autoridade.®! No modelo separatério, o sopesamento que determina a legitimidade do controle
de constitucionalidade ndo acontece diretamente entre principios formais e materiais, mas
exclusivamente entre principios formais. O modelo separatério, portanto, ndo é abalado pelas
criticas de Allan. No que diz respeito ao sopesamento entre principios materiais, como por
exemplo, direitos fundamentais colidentes, o modelo separatério mantém esse sopesamento livre
de quaisquer consideracdes sobre colisdo de competéncias.?? Esse modelo é preferivel ao modelo
combinatdrio, tendo em vista que todas as autoridades publicas estdo vinculadas ao conteldo dos
direitos fundamentais.®®> Essa vinculacdo estaria comprometida se consideracdes sobre
competéncias estivessem entrelagadas com sopesamento material, como reivindicado pelo
modelo combinatério. Rivers acentuou corretamente “a lacuna ldgica entre o que o Legislativo faz
quando procura estabelecer limites proporcionais com direitos e o que a Corte faz quando revisa
essa legislacdo”.® Aspectos desse Ultimo sdo normalmente irrelevantes ao anterior. No modelo
separatdrio, a solugdo para o conflito inerente ao controle de constitucionalidade, mais
precisamente o conflito entre a competéncia do Legislativo de decidir e a competéncia da Corte
de controlar, é solucionado no plano formal, através do sopesamento de principios formais.®

Ambos os modelos devem vencer o desafio de explicar detalhadamente como exatamente
o sopesamento acontece. O modelo separatério ja apresentou alguns de seus detalhes
operacionais, incluindo a lei de sopesamento formal, a férmula do peso formal e a lista de fatores
relevantes para a justificacdo externa dos pesos concretos das competéncias colidentes.® A mim
me parece, em contrapartida, que o modelo combinatério ndo se encontra ainda totalmente
desenvolvido com relagdo aos detalhes operacionais do sopesamento entre principios materiais e
formais.®” Gostaria de ressaltar que a minha prépria teoria fornece os detalhes operacionais do
sopesamento de competéncias no controle de constitucionalidade, e, consequentemente,

proporciona respostas a questSes que Kyritsis deixa em aberto. Com um olhar na lista de

81 Eu apresentei o0 modelo separatério antes como o “modelo de dois niveis” em Klatt & Meister 2012b: 141-
146; ver também Klatt 2014b: 191-203.

82 Klatt & Schmidt 2012: 583; ver também Rivers 2006: 205.

83 Rivers 2006: 206.

84 Rivers 2012: 252.

85 Cf Klatt 2015a: 211-217.

86 Klatt 2015a: 209-217, 2015b: 364-376, 2014b.

87 Eu explorei duas variantes diferentes do modelo combinatério, integrando principios formais na justificagdao
interna e externa da férmula do peso, e achei ambas as variagdes problematicas, ver Klatt 2014b: 181-190.
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concordancias entre nossas teorias, é possivel levantar a tese de que nossas teorias se encontram
em uma relagdo de complementaridade e de mutuo reforgo entre si.

Seria extremamente interessante saber como Kyritsis avalia o modelo separatério.
Particularmente, surpreende-me que Kyritsis — embora seja um proponente do modelo
combinatodrio, se a minha interpretagdo estiver correta — pare¢a defender o modelo separatério
durante sua analise da posi¢cdo que Allan adotou em seus trabalhos mais recentes.® Analisando os
tais trabalhos, Kyritsis primeiro afirma que, atualmente, Allan parece reconhecer a “interagdo
entre consideragdes de design institucional e conteddo” e uma posigao “intrinseca” de deferéncia
na argumentacdo judicial sobre direitos.®® Esse novo posicionamento de Allan, caso relatado
corretamente por Kyritsis —algo que eu ndo irei tratar aqui —, parece-se muito com o antigo modelo
combinatodrio, integrando elementos de primeiro nivel e de segundo nivel em somente uma
argumentacgdo, ao invés de em diferentes niveis de deliberagdo. O que quero dizer é que quando
Kyritsis, na proxima pagina, comega a criticar o novo posicionamento de Allan, parece estar
argumentando a favor do modelo separatério: Kyritsis requer que se mantenha a distingdo criada
por Dworkin entre direitos preferenciais (background rights) e direitos institucionais (institutional
rights).® As criticas de Kyritsis nesse ponto necessariamente separam considera¢des sobre direitos
basicos materiais de consideragdes sobre design institucional e competéncia. Caso Kyritsis esteja
disposto a desenvolver mais a fundo essa linha de raciocinio mantida em sua resposta a Allan, ele
possivelmente teria que abrir m3o, ou ao menos explicar, algumas de suas declaragées que
apontam para o modelo combinatério. Ele ganharia, contudo, a possibilidade de conectar sua
prépria teoria ao modelo separatério de modo benéfico. O modelo separatério poderia oferecer
os detalhes operacionais para explicitar como os principais pontos da teoria de Kyritsis realmente
determinam tanto os fundamentos quanto os limites do controle de constitucionalidade como
uma forma legitima de prote¢do dos direitos que temos. Reconheco, entretanto, que a posi¢do de
Kyritsis nesse sentido me deixa um pouco confuso, visto que ele parece oscilar entre o modelo
combinatério e o modelo separatdrio. Ao final de sua resposta a Allan, ele volta a reconhecer as
dificuldades de se separar os dois niveis, ao menos no contexto de casos especificos.’! Por esse
motivo, gostaria de ouvir mais de Kyritsis sobre a escolha entre o modelo combinatério e o

separatorio.

88 Kyritsis 2017: 178.
89 Kyritsis 2017: 177.
90 Kyritsis 2017: 178.
91 Kyritsis 2017: 178, ultimo paragrafo antes de IV.
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Conclusao

Dimitrios Kyritsis nos proporcionou uma notavel e interessante teoria sobre a legitimidade do
controle de constitucionalidade. Nesse artigo, eu sobrepus minha prépria teoria de concordancia
pratica institucional com as consideragdes de Kyritsis. Apds resumir a teoria de Kyritsis, no que diz
respeito especificamente a legitimidade do controle de constitucionalidade, eu fixei alguns
elementos bdsicos da minha teoria de concordéancia pratica institucional, a qual pode ser aplicada
ao problema do controle de constitucionalidade. Isso permitiu que fosse possivel reunir alguns
pontos em comum entre as nossas teorias. Ambos, primeiro, distinguimos entre um nivel formal e
um nivel material da teoria constitucional, entre o conteldo de direitos fundamentais e questdes
de design institucional. Segundo, ambos visamos desenvolver um meio-termo entre as duas
posicOes extremas do controle de constitucionalidade, os entusiastas e os céticos. Ambos
reconstruimos o controle de constitucionalidade como uma questdo de grau, ao invés de uma
questdo de “um ou outro”. Terceiro, nossas teorias coincidem ao empregar certa nogao de
sopesamento para determinar em que condigdes o controle de constitucionalidade seria legitimo.
Quarto, ambos aceitamos a tese do caso especial; reconhecemos que a adjudicagdo de direitos faz
referéncia a percep¢des morais, enquanto continua limitada por uma estrutura institucional.
Posteriormente, eu listei quatro divergéncias pequenas entre nossas perspectivas. Elas dizem
respeito a relagdo entre a andlise de proporcionalidade e argumentagdo moral; o status do
principio da separagdo dos poderes como um supercritério, ou como mais um principio
constitucional entre os demais; o papel do discurso no controle de constitucionalidade; e a
variedade das diferentes intensidades de controle. A principal diferenga entre nossas teorias se
encontra em nossa divergéncia para responder a questdo de como reconstruir a relagdo entre os
elementos materiais e formais das Constitui¢Ges, ou seja, na escolha entre o modelo combinatério
e o modelo separatdrio. Apds explicar esses dois modelos com a ajuda do debate prévio entre
Alexy e Allan, eu demonstrei o porqué eu acredito que Kyritsis defende o modelo combinatério,
mas, por vezes, também flerta com o modelo separatdrio. Eu concluo agradecendo a essa
oportunidade de poder desenvolver uma imagem precisa sobre nossos pontos de concordancia e
discordancia, a qual propicia a continuidade desse debate proveitoso entre nés no futuro,. Afinal,

é um projeto mutuo nosso estabelecer os detalhes sobre “where our protection lies”.
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