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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o contetdo de decisdo judicial onde houve uma
colisdo de principios, relacionando seus elementos as nuances de vertentes kantianas e
hegelianas. Em maio de 2008 o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou, por maioria,
improcedente acdo direta de inconstitucionalidade proposta pela ABRATI — Associacdo
Brasileira das Empresas de Transporte Interestadual, Intermunicipal e Internacional de
Passageiros em face da Lei 8.899/1994 que concedeu dois assentos com passe-livre para
pessoas com deficiéncia. Buscando estruturar um raciocinio pelo método dedutivo,
observando-se os limites espaciais que circunscrevem o formato do trabalho, serdo tratados
contornos das teorias dos autores supramencionados. Apoés, o trabalho avaliard a solugdo de
aplicacdo da méxima da proporcionalidade. Finalmente, refletird sobre as propostas teoricas
abordadas e a decisdo concretamente efetivada pelo Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

O trabalho se propGe a encaminhar respostas ao questionamento que (res)surgiu ao se
revisitar e fazer uma nova andlise do contetdo de decisdo judicial do Supremo Tribunal
Federal (STF) que julgou, por maioria, improcedente acdo direta de inconstitucionalidade
proposta pela ABRATI — Associacdo Brasileira das Empresas de Transporte Interestadual,
Intermunicipal e Internacional de Passageiros em face da Lei 8.899/1994 que concede dois
assentos com passe-livre para pessoas com deficiéncia.

A problematica apresenta uma aparente colisdo de principios solucionada com
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possiveis ressalvas sob a oOtica tedrica da proporcionalidade bem como a referida decisdo
permite relacionar seus elementos a tracos marcantes e interessantes de vertentes kantianas e
hegelianas do pensamento.

Para buscar um encaminhamento nessa nova anélise, o presente trabalho partira de uma
abordagem descritiva e instrumental inicial e trés reflexdes sobre abordagens teoricas. A
primeira buscard apresentar elementos que demonstram, numa especifica atividade
jurisdicional brasileira, tradi¢cGes fortemente ligadas a teoria kantiana, com o0s consequentes
riscos impostos ao papel do Judicidrio em uma sociedade contemporénea tdo complexa.
Determinar contetdos a partir de abstracdes generalizadoras, desprezando qualquer tipo de
envolvimento com a préatica social e com os conflitos que ela desencadeia, faz com que o
aparato jurisdicional perca legitimidade e caia no vazio.

A segunda abordagem, realizada a partir da constatacdo de um ambiente com
pluralidade de ideias e da necessaria reflexdo sobre o particularismo, que a sociedade
contemporanea imp@e, permitira sob um outro enfoque a andlise da atividade jurisdicional
(posto que ndo a inviabiliza). A chave para tal abordagem é a imposicdo da funcdo das
instituices na prevencao da desagregacao social e a determinacédo da realizacdo da consciéncia
ética do bem comum. Entretanto, ambas as abordagens imp&em uma intensa atividade
valorativa, que € um problema quando se fala em atividade jurisdicional.

Assim, seria justificada uma terceira abordagem, na qual serdo apresentadas
contribuigdes que a proporcionalidade de Alexy poderia trazer a construcdo da deciséo judicial
que devem ser feitas num cenario como o da ADI em questdo. Para o problema das valoragdes,
Alexy propde a argumentacdo juridica, como atividade linguistica e como possibilidade de
busca de correcdo. Assim, havendo colisGes principiolégicas (normas com carater de
mandamentos de otimizacdo), a solugdo se dara por uma atividade discursiva que buscara a
correcdo de enunciados normativos, com fundamento da chamada tese do caso especial. Alexy,
portanto, com uma teoria analitico-normativa do discurso juridico que, face a finitude de
argumentos juridicos, tera base a identificacdo de argumentos morais, mas que
procedimentalmente ainda permitem atingir o objetivo maior da tomada de decisdes: a
necessaria exigéncia de justificagdo. Com a passagem por essas etapas, pretende o presente
trabalho encaminhar alguns entendimentos que possam contribuir para reflexdes sobres os

riscos e possibilidades em decisdes judiciais com exigéncia de intensa valoracéo.
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A ADI N. 2.649/DF

Alegava a ABRATI — Associagdo Brasileira das Empresas de Transporte Interestadual
que o beneficio (concessdo de dois assentos com passe-livre para pessoas com deficiéncia)
trazido pela norma federal (Lei 8.899/1994) seria uma acgdo de assisténcia social e como tal
precisaria, necessariamente, prever sua fonte de custeio, sob pena de configuracdo de confisco
no dominio privado, caracterizando flagrante desrespeito a livre iniciativa, aos principios da
ordem econdmica e ao direito de propriedade. Por fim, sustentava, a requerente, a existéncia de
flagrante desrespeito ao principio da isonomia, sobrecarregando economicamente a empresa
com o Onus de custear um beneficio assistencial que, pela sua natureza, “impde participacdo de
toda a coletividade” (STF, 2008, p. 32). Tal situacdo inviabilizaria a manuten¢do da empresa e
colocaria em risco a continuidade da prestacéo do servico.

A Ministra Carmem Lucia, relatora da causa, ao proferir seu voto - seguido por todos
0s demais Ministros com exce¢do do Ministro Marco Aurélio - ultrapassados 0s critérios
meramente procedimentais para a propositura da ADI (acdo direta de inconstitucionalidade),
avaliou o contexto social e historico no qual se encontra inserida a norma protetiva dos direitos
das pessoas com deficiéncia. Ressaltou os termos da Resolucdo aprovada pela Assembleia
Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas que em 1975 proclamou a Declaragdo dos Direitos
das Pessoas Deficientes, assim como, a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ambos assinados pelo Brasil.

Entendeu que os referidos documentos determinam ao Estado o desenvolvimento de
politicas publicas permanentes para a insercdo isonémica das pessoas com deficiéncia nas
atividades sociais e laborais, que estdo de acordo com o texto constitucional e mais, acabam
por reforcar os valores de solidariedade e fraternidade na interpretagdo das normas
constitucionais. O primeiro documento preceitua o alargamento a obrigagéo estatal abrangendo
toda a sociedade a agir conforme a seguinte diretriz: “a cada um segundo sua necessidade”
(STF, 2008, p. 43).

Seguindo a fundamentacdo de seu voto, a Ministra procurou demonstrar que o
transporte coletivo é servico publico, sendo o Poder Publico o titular de sua execucdo, podendo
presta-lo mediante regime de concessdo ou permissdo, conforme artigo 175 da CRFB/88.
Caracterizado como servico publico devera, necessariamente, obedecer as regras especificas de
bem estar da sociedade, ndo existindo, portanto, liberdade ampla, pois é o interesse publico que
norteia e delimita esta forma de prestagédo de servicos.

Defendeu a tese de que o titular (empresa concessionaria ou permissionéria) ao aceitar

vol.09, n° 03, Rio de Janeiro, 2016. pp. 1454

1ACD 1479



Quaestio Turis vol. 09, n°. 03, Rio de Janeiro, 2016. pp.
1452-1473

DOI: 10.12957/rqi.2016.22181

prestar tais servigcos esta sujeito as mudancas unilaterais de condicGes pelo Estado e que 0s
riscos do negocio sdo assumidos pela empresa concessionaria ou permissionaria. Enfim,
afirmou que a necessidade da sociedade que define o contetido de tais contratos.

Quanto a livre iniciativa, nos casos de permissionarios ou concessionarios, entendeu o
Tribunal, que sua incidéncia ocorre somente no momento de constituicdo da empresa e no da
liberdade de contratar ou ndo com o Estado. Reiterou a disciplina trazida pela Constituicdo
relativa ao atendimento das necessidades sociais no desempenho desta atividade.

Outra questédo levantada na acdo de inconstitucionalidade pela associa¢do requerente se
deu sobre o desrespeito ao principio da igualdade. Neste sentido, entendeu a relatora:

O principio juridico da igualdade é o que a sociedade quer que ele seja. Ndo
é obra de Deuses, nem de formas heterénomas, nem de forgas exdgenas que
se impdem a uma sociedade com explicagdes misticas... A igualdade no
Direito é arte do homem. Por isso o principio juridico da igualdade é tanto
mais legitimo quanto mais proximo estiver o seu contetdo da ideia de justica
em que a sociedade acredita na pauta da historia e do tempo... No sistema
constitucional fundamentado pelo principio da igualdade materialmente
cogitado, o servigo publico é prestado de forma a assegurar que a prestacdo
daquela atividade considere a condi¢do subjetiva e mesmo socioeconémica
do usuério, a fim de que ndo se chegue a uma situacdo de injustica em que 0s
mais favorecidos, materialmente, recebam os melhores servigos publicos,
enquanto exatamente os menos aquinhoados sejam despojados de seus
direitos fundamentais por ndo poderem contar com 0 minimo de estrutura de
servigos para o seu bem estar.[...] (STF, 2008, p. 48-49)

Afirma que o beneficio do passe-livre foi criado com base no principio da isonomia,

inexistindo, portanto, qualquer invalidade quanto ao contetido das normas constitucionais.

Por fim, foi examinada a auséncia de custeio para a prestacdo deste beneficio. Segundo
entendimento da requerente este beneficio constituiria uma acdo de assisténcia social
necessitando, consequentemente, de indicacdo da fonte de custeio. O Tribunal entendeu que a
determinacdo obrigatoria do custeio refere-se exclusivamente aos beneficios ou servigos de
seguridade social que onerem os cofres publicos, portanto, com impacto or¢camentario, o que
ndo ocorreria no presente caso, uma vez que a despesa gerada pela concessdo do beneficio
seria repassada aos demais usuérios do sistema de transporte coletivo.

Discordou neste ponto, sendo voto vencido, o Ministro Marco Aurélio. Para ele o
beneficio constitui acdo de seguridade social e, portanto, deveria prever sua forma de custeio,
depois de comprovada a caréncia e a deficiéncia que autorizem o passe livre. Informa ainda
que o Estado ndo pode conceder beneficios gerando despesas somente a terceiros. Em suas
palavras: ndo se pode “cumprimentar com chapéu alheio” (STF, 2008, p. 68).

Dessa forma, avaliando o ultimo argumento, confisco pelo Poder Pablico e ataque ao
principio da propriedade, entendeu-se que o demonstrativo dos gastos com a concessdo do

beneficio ndo seria da empresa de transporte, mas sim dos usuérios, ndo existindo, portanto,
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qualquer tipo de confisco ou atentado ao direito de propriedade. Todavia, permitiu-se a
requerente o ingresso de acdo adequada para cobrar, caso fosse necessario, valores de um
futuro prejuizo.

N&o constitui tarefa facil analisar a possibilidade de fruicdo de direitos fundamentais
em uma sociedade complexa. Tradicionalmente, o Judiciario brasileiro ao examinar tais casos
busca em argumentos exclusivamente juridicos e abstratos, partindo de universalizagdes, a
resolucdo da demanda, marginalizando a interdisciplinaridade e pouco se importando com as

consequéncias de seus atos jurisdicionais.

AS NUANCES PRINCIPIOLOGICAS SOB O REFERENCIAL DO
UNIVERSALISMO

A decisdo aqui examinada retrata como ponto central a definicdo do contetdo do
principio da igualdade como base da possibilidade do Estado intervir na propriedade privada e
na atuacdo comercial de empresas. Afasta a liberdade dos contratos e das regras da livre
iniciativa na tentativa de garantir maior estabilidade social, encaminhando os interesses que
emanam dos diferentes grupos sociais a atingir “Ideia do Bem”.

Como se vera adiante, contemporaneamente na tradi¢do juridica brasileira ainda sao
encontrados elementos de uma teoria kantiana. Todavia, esta vertente encontra-se em franca
oposicdo ao papel que o Judiciario deve desempenhar em uma sociedade tdo complexa.
Determinar conteldos a partir de abstracfes generalizadoras, desprezando qualquer tipo de
envolvimento com a préatica social e com os conflitos que ela desencadeia, faz com que o
aparato jurisdicional perca legitimidade e caia no vazio.

A decisdo aqui trazida reflete esta tradicional tendéncia. Ao avaliar a
constitucionalidade, a relatora parte da andlise do predmbulo constitucional indicando os
valores eleitos pela sociedade brasileira de maneira abstrata, afirmando ao final que ha no texto
constitucional a previsdo do principio da solidariedade e que este deve funcionar como canone
interpretativo da igualdade.

Embora o direito possua, como uma de suas fontes, normas gerais e abstratas, estas
devem ao ser interpretadas refletir o momento histérico da sociedade, sua economia, suas
possibilidades governamentais e suas precariedades sociais privilegiando a fruicdo real de
direito, enfim, atuando de forma a diminuir a concentracdo de poder e ndo a mantendo.

A insercdo da categorizacdo dos principios no ordenamento juridico brasileiro como
normas abertas e maleaveis, com alto grau axiolégico, poderia ter sido usada como forma de

identificacdo do direito com a realidade, mas ndo o foi. O Judiciario passou a abstrair cada vez
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mais, universalizar suas ideias, embora o discurso oficial ndo seja este. Este é o grande
problema a ser destacado neste ensaio: a decisao aqui examinada embora afirme que analisara
0 caso com olhos voltados a préxis, o faz somente formalmente. Dizer, por exemplo, que nao
ha confisco porque provavelmente a empresa ird repassar 0s custos aos usuarios é alegar
superficialmente uma das facetas dos problemas.

Embora, tenha sido uma decisdo favoravel a fruicdo de direitos fundamentais por
parcela consideravel da populacdo brasileira, a decisdo carece de uma fundamentacdo sélida.
Utiliza conceitos desenvolvidos por vertentes contrapostas da filosofia politica e do direito
para examinar a questdo, como serd demonstrado. O escopo do artigo é justamente identificar
na decisdo judicial elementos da teoria kantiana e hegeliana. Para isso usara como referencial o
legado da filosofia grega: a diviséo entre o universalismo e o particularismo. O primeiro, tendo
como precursor Platdo e o segundo, Aristoteles.

Os direitos humanos previstos na Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes,
assim como, na Resolucdo assinada na ONU e seu Protocolo facultativo regulamentam, de
modo universal, a sua adocdo e efetividade. Essa ideia de universalidade foi proposta
inicialmente por Platdo e acabou por influenciar varios teéricos, como Kant, que através de
uma racionalizagdo buscavam demonstrar como atingir a Ideia do Bem.

Denomina-se universal o paradigma que adota a Ideia do Bem como valor abstrato
absoluto, logo, universal. Marginaliza-se o0 apego as divindades funcionais (aproximacao da
tradicdo, cultura locais e das experiéncias concretas), a respeito de um governante virtuoso que
conduz a sociedade a uma vida estdvel e justa. Emergem, enfim, desta concepcdo dois
elementos: a universalidade e o desapego as experiéncias praticas.

A controvérsia judicial concentrou-se, dentre outros elementos, na determinacdo do
contelido do principio da igualdade. Afirmou-se que esta norma juridica ndo pode ter seu
contetdo preenchido com algo divino, mas sim direcionado ao conceito socialmente concebido
de justica. O ideéario platdnico, porém é abandonado com a tentativa de identificacdo da
isonomia através de critérios praticos, ditados pela sociedade.?

Pocock (1975) usa o referencial do universalismo e do particularismo a partir de dados
historicos para distinguir trés modos de politica. O primeiro é o modo tradicional: aqui se tem a
utilizacdo da prudéncia. E encontrado contemporaneamente aos processos dominados pelo
costume tradicional, pelas divindades funcionais.

Ao segundo modo, Pocock (1975) denominou de atemporal: tem como referéncia o

3 Nesta passagem também é identificada outra contradicdo do discurso oficial do Tribunal com a préatica. A
avaliacdo pormenorizada deste ponto sera trabalhada posteriormente.
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universal que se encontra apartado do mundo sensivel. Platdo pode ser enquadrado neste modo.
E, finalmente o modo civico, pertencente ao periodo do humanismo italiano retomando o
paradigma particularista, no qual enquadra-se Aristoteles.

Autores posteriores aos gregos classicos, também procuraram na busca de identificar o
Bem como fundamento do sistema politico, avaliar os paradigmas particulares ou universais.
Kant, embora influenciado pela teoria desenvolvida universalista de Platdo, critica a metafisica
especulativa até entdo utilizada. Mesmo com o objetivo de abandoné-la, acaba por desenvolvé-
la a partir de regras racionais, separadas do mundo sensivel, preenchendo a falha tedrica
anterior a sua tese*. Formula a valorizagdo de fundamentos abstratos a conduta humana,
separados das contingéncias da vida e desenvolve “um exame ‘critico’ da atividade da mente
humana voltada para o distanciamento em relacdo aos eventos circunstanciais da vida”
(CASTRO, 2005, p. 68).

Embora partam de uma mesma premissa, a universalidade, Kant critica o platonismo
pela sua falta de rigor na busca da Ideia do Bem. Informa que a especulacao existente em sua
teoria acaba, ao contrario do almejado, aproximéa-lo da vida pratica, trazendo contradigdes
internas. Faltava, segundo Kant, uma sustentacdo da livre manifestacdo do pensamento, a qual
deveria ser fornecida pelo conjunto de conceitos a priori. E neste ponto que ele inicia sua
trajetoria de exterminio da metafisica especulativa com a introducdo de um rigorismo
cientifico. A partir de uma elaboracéo transcendental que, como tal, permitiria uma resposta
universalizadora raciocina uma distincdo do mundo idealizado e o mundo real. De um lado a
liberdade moral e de outro as instituicbes coercitivas. No desenvolvimento de seu modelo,
desenvolve, na “Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes”, a no¢ao de Imperativos.

Ha trés formas de imperativos: 0s técnicos — responsaveis pela indicacdo de meios para
fins escolhidos arbitrariamente; os hipotéticos — declaram a necessidade de uma agdo para
atingir um objetivo; e os categoricos — através dos quais se explica que uma acdo € necessaria
em si mesma, ou seja, ndo constitui um meio para se atingir um fim qualquer.

O imperativo categorico ganha destaque nesta concepcdo, sendo necessario um exame
dos pressupostos kantianos para o seu completo entendimento. Para Kant, as agOes devem ser
realizadas sem qualquer tipo de inclinacdo para que possuam contetdo moral. A acdo devera
acontecer por dever, independente da postura interna do sujeito, pois 0s motivos determinantes
da realizagdo da conduta sdo dados a priori e de maneira universal.

Dificilmente sera possivel identificar nos atos jurisdicionais, como é exemplo a decisao
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aqui analisada, a inexisténcia de inclinagdes, pois o sistema constitucional atual esta baseado
em valores socialmente admitidos para a realizagcdo do bem-comum. Na deciséo discutida neste
trabalho, é permanente a insercdo de critérios axioldgicos na definicdo do conteudo das
normas: o conceito de igualdade se da com base na andlise da diminui¢do da diferenca, almeja-
se pela solidariedade e fraternidade entre os individuos que compdem a sociedade. Resta claro,
que nao se deve cumprir a norma s por dever, mas também por inclinagéo, por fazer o bem ao
individuo que ndo possui as mesmas condicOes. A hermenéutica constitucional contemporénea
abriu um arcabouco de possibilidade do intérprete, inclusive, para inserir suas inclinagoes
pessoais nos mais diversos julgamentos. O que aparentemente parece ser produtivo acaba, na
pratica, ndo passando de mero discurso vazio.

A insercdo dos valores nas decisdes judiciais ocorre de maneira abstrata e
generalizadora. Tratam-se de valores juridicos muitas vezes distanciados da sociedade e de
suas contingéncias. Ou seja, percebe-se, nessa deciséo, a reafirmacdo de uma matriz kantiana
gue entra em conflito com a nova tendéncia da hermenéutica constitucional brasileira.

Com isso, ndo se quer dizer que Kant acreditava que o sujeito ndo seria influenciado
por suas inclinagbes, mas sim que a sua teoria buscou ao maximo racionaliza-las, como por
exemplo, na analise a respeito da existéncia do amor, que deve acontecer, segundo Kant, por
dever, sem qualquer tipo de inclinacdo subjetiva. Assim, mesmo que internamente o sujeito
possua uma aversdo a fazer o bem ou a amar ele o devera fazer por dever.

O individualismo e o egoismo, inclinagBes para Kant, e presentes na personalidade do
sujeito também tendem a ser resolvidos com a razdo. As contingéncias ndo podem domar o
individuo fazendo com que este aja de acordo com suas vontades, mas sim, independente
delas. Reitera-se: age-se por dever e ndo de acordo com o dever. A razdo ndo se destina a
satisfacdo das necessidades humanas, as quais seriam melhor atendidas pelo instinto natural
inato, tampouco por uma faculdade préatica; a razdo devera produzir uma boa vontade.

A vontade estimuladora da acdo € a faculdade de escolher aquilo que a razdo,
independentemente das inclinagdes, reconhece com praticamente necessario. Assim, o0 conceito
de dever integra-se ao da vontade, pois a agdo sé terd valor moral quando seu fim ndo for um
objetivo pessoal a ser alcancado. Agir por dever significa agir de acordo com a lei, de base
universal e levando em consideracdo a formulagdo de uma maxima.

Em suas palavras:

Conservar cada qual a sua vida é um dever, e é, além disso, uma coisa para

4 Kant preenche este vazio com o desenvolvimento da estrutura do sujeito transcendental em trés momentos
expostos em suas obras: 10 — Critica da razdo pura (1781); 20- Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes
(1785) e Critica da razéo préatica (1788) e 30- Critica do juizo (1790).
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que toda gente tem inclinacdo imediata. Mas por isso mesmo é que o
cuidado, por vezes ansioso, que a maioria dos homens lhe dedica ndo tem
nenhum valor intrinseco e a méxima que o exprime nenhum conteldo moral.
Os homens conservam a sua vida conforme o dever, sem ddvida, mas néo
por dever. Em contraposi¢do, quando as contrariedades e o desgosto sem
esperanca roubaram totalmente o gosto de viver, quando o infeliz, com
fortaleza de alma, mais enfadado que desalentado ou abatido, deseja a morte,
e conserva, contudo, a vida sem a amar, ndo por inclinagdo ou medo, mas por
dever, entdo a sua maxima tem um contetdo moral. (KANT, 2008, p. 25)
Portanto, na sua busca para demonstrar como € possivel compreender o dever moral,

Kant afirma que a felicidade ndo pode ser mensurada a partir de seu dever como obrigacgéo de
segui-la, mesmo que contraria a desejos internos, pois as inclinagdes dos homens ndo
coincidem ou poderiam ser aceitas de maneira fortuita, ndo possuindo a caracteristica da
universalidade. Ja os imperativos morais ndo permitem excecdes. E através destes imperativos
que Kant traz o rigor a sua teoria, afastando-a da metafisica especulativa. O imperativo
considera a forma do dever como motivacgio de determinacéo do querer ético. (ROD, 2008).

O imperativo categorico devera obedecer a lei universal (apta a generalizacdo)
traduzida na seguinte formula: “ages como se a maxima da tua agdo devesse Se tornar, pela tua
vontade, lei da natureza.” (KANT, 2008, p. 52). Contrapor a maxima a regra de generalizagao
serve para eliminar as que ndo podem ser consideradas morais, isto é, aquelas que se
contradizem no processo de generalizagéo.

Ha uma forma estabelecida na busca da Ideia do Bem: a utilizagdo dos imperativos
exclui a especulacdo promovida pela metafisica pré-kantiana, mas por outro lado, ndo exclui a
propria metafisica, pois a obrigatoriedade dos seres racionais em cumprir com as regras de
generalizacdo é dada a priori. Este € um dos impasses da vertente kantiana: tentar acabar com
a metafisica, mas acabar retornando a ela como modo da fundamentacéo da lei universal.

Reitera-se por outro lado, a grande contribuicdo desta corrente: a formalidade trazida
através da intencdo kantiana de afastar qualquer analise subjetiva, qualquer tipo de inclinagao
ou contingéncia. A avaliagdo é objetiva, com preocupagdo apenas com o cumprimento da
méaxima moral, através de uma disciplina racional da mente humana através de critérios
transcendentais distanciados da experiéncia humana®. Fala-se em contribuigéo, pois até Kant a
metafisica era especulativa, sem qualquer tipo de racionalizacéo.

Destaca-se ainda, outra formulacdo de imperativo categdrico por Kant: “ages de tal
maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.” (KANT, 2008, p. 59).

Este imperativo ressalta o valor de a¢Ges que busquem a universalidade, baseadas na liberdade
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humana em relagdo ao empirico e na autonomia do sujeito que obedece as leis dadas por si
mesmo (aplicacdo dos imperativos). A liberdade em Kant estd no sujeito e ndo no mundo: o
sujeito € livre na medida em que segue o dever criado por ele mesmo, enquanto sujeito
universal. Liberdade é forma, desprovida de qualquer conteddo concreto, atribuida a todos os

seres racionais: “vontade livre e vontade submetida a leis morais sdo uma s6 € a mesma coisa”.

(KANT, 2008, p. 80).
A ADI N. 2.649/DF E AS CONCEPCOES DE LIBERDADE

O Supremo Tribunal Federal (2008, p. 47, grifo nosso) ao analisar a concessao ou nao
do passe-livre para os deficientes avaliou o significado de liberdade, a partir da livre-iniciativa,
e assim se manifestou:

[...] o empresario que constitui uma empresa voltada a prestacdo de servico
publico de transporte coletivo ampara-se no principio constitucional da livre
iniciativa para constituir sua empresa, ndo dispde de ampla liberdade para a
prestacdo daquele servico. Porque ele é concessionario ou permissionario de
um servico publico. E quanto a esse nem ao menos o Poder Publico tem
liberdade. Presta-o porgue tem de, ndo porgue assim quer ou decide. A
decisdo sobre esse servi¢o, a sua qualidade de servico publico estd na
Constituigdo [...]

Segundo a concep¢do kantiana o pressuposto da liberdade é a autonomia da vontade.

Esta existird quando o sujeito ndo se deixar levar pelo mundo sensivel, mas, ao contréario,
quando possuir forca suficiente para agir independente deste. Ou seja, a liberdade é
possibilidade do sujeito de livrar-se das inclinagGes e contingéncias do mundo sensivel.

No destaque do trecho da decisdo acima transcrita resta evidente um traco da
concepcdo kantiana no exercicio da liberdade. O empreséario, no caso, nao é livre, pois age de
acordo com sua inclinacéo (neste caso, a ndo concesséo do passe-livre) e ndo por dever a uma
ordem. Do mesmo modo, o Tribunal destaca como relevante a postura de liberdade através da
acdo moral dadas a priori e ndo por questdes pessoais. Este tipo de liberdade, todavia, reflete
uma concepcao de liberdade meramente formal, sem contetdo, enfim uma liberdade vazia.

Ao contrario de Kant, Hegel ndo fundamenta a liberdade na forma (no vazio). Nao o
faz, porque acredita que esta concepcdo gera o fanatismo e a destruigcdo de toda a ordem tanto
no aspecto religioso (exemplificando a partir do fanatismo da contemplagé@o hindu) quanto no
aspecto politico, com o aniquilamento de qualquer ordem. Assim, a ordem é sempre a restricao
da liberdade (HEGEL, 2000).

A concepcdo hegeliana de liberdade parte da insustentavel separacdo kantiana entre

5> Neste sentido, os utilitaristas ndo aderem a teoria kantiana, uma vez que buscam a finalidade da lei, dos
institutos com base em critérios contingenciais.
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politica e moral, entre 0 mundo sensivel e o da razdo para concluir que o mundo real se
apresenta como um mundo conformado ao espirito, ou seja, “conformado a autoconsciéncia da
liberdade humana ou da razao”, devendo a “filosofia estar a servigo do Estado na determinacao
da consciéncia ética do bem comum, e que as leis racionais (ou direito racional) seriam a sua
expressdo”. Busca, assim, uma conciliag@o entre a liberdade radical kantiana e da unido entre o
individuo, sociedade e a natureza (CASTRO, 2005, p. 80).

Surge, neste contexto, o famoso aforisma hegeliano “o que ¢ racional € real e o que ¢é
real € racional” (HEGEL, 2000, p. XXII), demonstrando que a racionalidade ¢ construida a
partir da realidade. Para ele, a Ideia do Bem (ideal a ser atingido por Platdo) forma a
consciéncia humana que esta incompleta. Buscar a unidade compreensivel desta consciéncia
através da experiéncia € o objetivo hegeliano. Parte de algo contingente e inacabado: o ser,
para atingir a Ideia, completa e universal.

Esta oposicdo ao pensamento kantiano remonta a concepgdo trazida pelo outro
paradigma da filosofia grega: o do particularismo, almejado por Aristoteles. A concepcao
particularista aristotélica leva em consideracdo a pluralidade e diversidade como algo
intrinseco a existéncia do Estado. Esta miscelanea plural conduz ao desenvolvimento de
facgdes que, por possuirem objetivos particulares, podem gerar conflituosidade. Para combate-
la, Aristételes, imp&e a importancia dos meios institucionais.

AvristoOteles percebe a sociedade limitada por hierarquias naturais que sdo imutaveis,
sendo que no centro da sociedade estaria a familia e a virtude estaria na escolha de um meio-
termo, no uso da moderagdo como requisito de uma ordem social justa. Desperta Aristoteles
para a ampliacdo de valores civicos. A pluralidade de ideias e o particularismo caracterizam o
modo civico (vivere civile) proposta por Pocock (1975). Essa concepcdo de sociedade e de
politica atingiu 0 humanismo italiano que pugnou pela interacdo social. (POCOCK, 1975).

A partir da demonstracdo de seus pensamentos principalmente na tese de que através de
experiéncias particulares e de uma consciéncia incompleta pode-se alcangar uma unidade
intelegivel (descrita primordialmente em sua obra “Principios da filosofia do Direito”), €
possivel enquadrar Hegel no paradigma particularista.

A oposicdo a teoria kantiana é decorréncia também da proposi¢do de separacdo da
moral com a politica. Conforme assinalado, Kant deixava a inclinagdes no campo da politica
mas a excluia da moral. Hegel, aproxima os dois conceitos afirmando que a moral é subjetiva,
mas também objetiva (exterior). Entende que os sujeitos, na sociedade moderna, ndo possuem
plena consciéncia do todo, mas acabam por juntar-se a determinados grupos, com interesses

préprios e muitas vezes opostos aos dos sujeitos. Para que se realize o bem de todos faz-se
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necessario um principio diretivo que para Hegel é o Estado, ou seja, ha uma contraposi¢do
entre sociedade civil e instituicdes cabendo a estas a realizagdo ética do bem e barrar a
desagregacéo social (CASTRO, 2005).

Hegel busca nas instituicdes a fundamentacdo da realizacdo ética pois o individuo na
sociedade moderna ndo é capaz de adquirir naturalmente a consciéncia do bem, como
propugnava Kant (lembrar-se que para este a aquisicdo da consciéncia do bem ocorreria
através das leis transcendentais da liberdade moral expressas nos imperativos categéricos). O
individuo por causa das relagcdes comerciais e da complexidade da sociedade, segundo Hegel, é
incapaz de individualmente atingir este objetivo.

Assim, Hegel impde como funcédo das instituicdes a prevencdo da desagregacédo social
e a determinacdo da realizacdo da consciéncia ética do bem comum aproximando-se de
Aristételes e, consequentemente, do paradigma particularista, ao perceber a interacdo social é
concebida a partir de associagdes primarias como a familia.

Avaliar a transformacéo das associa¢fes conduz a um ponto central na teoria hegeliana:
a importancia dada a histéria como um processo, no qual se deve sempre buscar a moderacéo,
0 meio-termo, é ai que se encontra a virtude.® E se a histdria ocupa lugar central em sua teoria,
a nocdo de justica para ele ndo esta separada da préatica, da experiéncia. A moral é exterior e
objetiva e ndo interna, por isso para Hegel a sociedade esta reunida em grupos coordenados
pelo Estado que procura desenvolver o bem para todos, ja que muitas vezes os individuos néo
possuem plena consciéncia que seus atos constituem um caminho ao bem.

Na controveérsia posta a resolugdo pelo Judiciario e analisada no artigo, verifica-se que
é possivel identificar uma busca discursiva de elementos hegelianos de construgdo de uma
consciéncia ética. A Ministra relatora ao descrever a importancia de serem assegurados direitos
a pessoas com deficiéncias, examina o contexto social informando que, segundo a ONU,
aproximadamente 10% da populacdo mundial possui algum tipo de deficiéncia, sendo que a
maior parte destas pessoas (8 em cada 10) concentram-se em paises em desenvolvimento.
Parte, portanto, do ser para construir sua teoria.

Na auséncia de uma aquisicdo natural da Ideia do Bem, o Estado através de suas
instituicGes busca conduzir os grupos (ou faccdes na expressdo aristotélica) ao seu alcance, foi
0 que ocorreu com a introducdo de medidas para inserir na sociedade 0 grupo das pessoas
portadoras de deficiéncia. Note-se que a naturalidade querida por Kant é impossivel, tanto que,
mesmo o Estado direcionando os grupos a aquisi¢cdo da Ideia do Bem, estes se debatem e

utilizam as instituicbes para tentar ndo cumprir com este principio buscando interesses
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pessoais.

Essa contradigdo existente nas diversas “facgdes” ou grupos que compdem a sociedade
atual é perceptivel inclusive nas instituicGes. Pde-se, assim, uma controvérsia deste tipo na
decisdo aqui trazida: o discurso usado pelo Judiciario brasileiro € incompativel com suas
decis0es. Isto significa que ao disciplinar o conteudo do principio da igualdade como algo
composto pelo ideal de justica, que por sua vez, deveria ser construido empiricamente pela
sociedade, o Judiciario deveria buscar de maneira interdisciplinar os elementos que compdem
esse arcabouco. Mas ndo, analisa dados singulares, a partir de um viés juridico abstrato e
generalizador, desprezando elementos empiricos na anélise do caso concreto, aproximando-se

muito mais da vertente kantiana do que da hegeliana.

UMA POSSIVEL CONTRIBUICAO DA PROPORCIONALIDADE AO
DEBATE CENTRAL DA ADI N. 2.649/DF

A busca pela moderacdo hegeliana, o0 meio-termo como virtude, assim como a
liberdade como possibilidade do sujeito de livrar-se das inclinagfes e contingéncias do mundo
sensivel, embora identificaveis na decisdo e associadas a alguma forma de tentativa de
correicdo nas escolhas, ndo fundamentam a aplicagdo adequada da proporcionalidade como
méaxima na solucao de problemas de colis@o de principios. A decisdo deparou-se a0 menos com
dois principios, o primeiro que protege a propriedade e o segundo que protege a igualdade.

Para fundamentar a observagdo sobre esse encontro (em eventual colisdo) é importante
identificar em que medida se compreende principios e orienta-se a aplicacdo da
proporcionalidade, pois tais entendimentos estardo diretamente associados a ponderacao.

No entender de Alexy (1988, p. 149-150) a racionalidade na fundamentacgdo juridica
sempre encontrou dificuldades por raciocinios muito extremos. De um lado, variantes
subjetivistas, relativistas, decisionistas ou irracionalistas, e, de outro, objetivistas, absolutistas,
cognocistivistas ou racionalistas, mas sempre na logica do “tudo-ou-nada”. Afirma ainda que
ndo sdo possiveis teorias morais materiais que, para cada questdo pratica, permitam extrair uma
resposta, mas sao possiveis teorias morais procedimentais que formulem regras ou condi¢oes
de argumentacdo para uma decisdo pratica racional. Assim, com um sistema de regras e
principios do discurso (propde um conjunto de 28 regras), sera assegurada a racionalidade da

argumentacao e de seu resultado.

6 A liberdade é um processo histérico também.
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Consequentemente, numa espécie de codificacdo de posturas, a razdo pratica pode ser
complementada com regras especificas do discurso juridico. Nisso estd a base para a
justificacdo ou critica das decisfes e do sistema juridico em seu conjunto (ALEXY, 1988, p.
150).

Esse estabelecimento procedimental visa garantir uma resposta ao problema sério do
casuismo nas decis0es judiciais, algo grave que afeta o aspecto de correcdo a que o Direito ndo
positivista deve estar conectado.

Essa Otica de correcdo é ilustrada por Alexy (2011, p. 6-7) com o exemplo do “injusto
legal — ndo direito” da decisdo sobre cidadania do Tribunal Constitucional Federal. Nessa
deciséo, o Tribunal considerou uma lei racista alema, que privava da nacionalidade alema os
judeus emigrados, uma lei nula ab initio. Tal decisdo foi estabelecida em uma demanda
individual (havia elementos para demonstrar tanto a legalidade, quanto a eficacia social para
outros individuos), mas o Tribunal optou por considerar a nulidade total e ab initio da lei, sob o
fundamento de que: “O direito e a justica ndo estdo a disposi¢do do legislador. [...] o Tribunal
Constitucional Federal afirmou a possibilidade de negar aos dispositivos ‘juridicos’ nacional-

2

socialistas sua validade como direito.” Para o Tribunal “[...] uma vez que eles contrariam 0s
principios fundamentais da justica, de maneira tdo evidente que o juiz que pretendesse aplica-
los ou reconhecer seus efeitos estaria pronunciando a injustica, e ndo o direito (BVerfGE 3, 58
(119); 6, 132 (198)).

Alexy (2007, p. 28) estrutura seu pensamento a partir da constatacdo de como podem
ser necessarias valoracdes, isto é, julgamentos de qual alternativa pode ser eleita como a
melhor em algum sentido, como ocorre a relacdo dessas com os métodos de interpretacdo
juridica, com os enunciados e conceitos da dogmatica juridica, e, finalmente, como elas podem
ser racionalmente fundamentadas e justificadas.

Segundo Alexy (2007, p. 33), enfrentando algumas dificuldades postas a sua tese, seria
também um erro deduzir que h4 um campo livre, no processo valorativo, para conviccdes
morais dos aplicadores do Direito. As tentativas de buscar a forma de objetivacdo para a
valoragdo sio por ele agrupadas nas seguintes posturas’:

(1) basear-se em convicgles e consensos faticamente existentes, assim com
em normas nao juridicas faticamente vigentes ou seguidas; (2) referir-se a
valoracdes que, de alguma maneira, podem ser extraidas do material juridico
existente (incluidas as decisbes anteriores) e (3) recorrer a principios

7 (1) basarse en convicciones y consensos facticamente existentes, asi como en normas no juridicas
facticamente vigentes o seguidas; (2) referirse a valoraciones que, de alguna manera, pueden ser extraidas del
material juridico existente (incluidas las decisiones anteriores) y (3) recurrir a principios suprapositivos. [...]
(4) apelar a conocimientos empiricos” [excepto los presupuestos en (1)]. (ALEXY, 2007. p.33). Tradugédo
nossa.
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suprapositivos. [...] (4) apelar a conhecimentos empiricos ® [exceto os
pressupostos em (1)].
Alexy (2007, p. 33) entende a insuficiéncia das condutas realizadas nas tentativas de

objetivagcdo, argumentando que, nas sociedades, h& diferentes concepcdes para quase a
totalidade de problemas praticos, assim como, 0s consensos praticos sdo raros. Considera que o
amparo buscado na evidéncia e na ordem natural preexistente é extremamente duvidoso; assim
como os juizos faticos podem resultar em diferentes consequéncias normativas.

Para o problema das valoragdes, vé na argumentacdo juridica, como atividade
linguistica, a possibilidade de busca de corregdo. Para ele, “Sera conveniente designar tal
atividade como ‘discurso’, e, por se tratar da corre¢do de enunciados normativos, como
‘discurso pratico’. O discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral”.®

Ao buscar desenvolver uma teoria analitico-normativa do discurso juridico, Alexy
(2007, p. 35) estabelece como ponto central a ideia de que o discurso juridico € um caso
especial do discurso prético geral e como tal, face a finitude de argumentos juridicos, havera na
base discursiva a identificacdo de argumentos morais e a necessaria exigéncia de justificagéo.

A sua teoria geral do discurso pratico racional tem como nucleo cinco grupos que
totalizam vinte e duas regras, assim como uma tabua de seis formas de argumentos, cujo
objetivo principal é fazer aparecer mais claramente os defeitos sobre o contelido de uma regra,
a incompletude de sua enumeracdo, o carater supérfluo de algumas regras como também a
imprecisdo de sua formulacdo (ALEXY, 2007, p. 36). Isso também serd fundamental para o
exame de direitos fundamentais, no momento da definicdo das condigdes de precedéncia para a
ponderacéo.

Alexy (1988) ja entendia uma correspondéncia entre principios e valores. Haveria uma
correspondéncia entre problemas de prioridade de principios e hierarquia de valores, que se
distinguem por um exame de planos: deontolégico (para principios) e axiolégico (para
valores). Seguiu, entdo, para suas teses, realizando uma atividade analitico-conceitual do
sistema normativo.

As normas se diferenciam em termos estruturais. Importante distingdo nesse ambito

interpretativo deve ser feita entre regras e principios®; que permite uma resposta mais

8 Segundo Alexy: Tales conocimientos empiricos son de gran importancia en las fundamentaciones juridicas,
pero sélo de ellos no se pueden deducir premisas normativas.

% “Sera conveniente designar tal actividad como ‘discurso’, y, puesto que se trata de la correccién de
enunciados normativos, como ‘discurso practico’. El discurso juridico® es un caso especial del discurso
practico general.” (ALEXY, 2007. p.34). Tradugéo nossa.

10 Nao é objetivo do presente texto apresentar a distingdo entre regras e principios. Reserva-se 0 espago
principal para uma compreensdo mais apurada dos principios, posto que sua analise é mais intima da
ponderagdo. No entanto, Aguilé Regla apresenta uma série de tdpicos, pelos quais os pontos de convergéncia
e divergéncia entre os paradigmas do positivismo e pds-positivismo podem ser destacados e de inicio
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adequada as demandas de concretizacdo dos direitos fundamentais, como na decisdo do STF,
dentro de pardmetros de racionalidade.

A base da teoria dos principios € a distincdo entre os tipos normativos regras e
principios (ALEXY, 2014, p. 52). Diretamente, Alexy (2014, p. 52) define regra como “/...J
norms that require something definitively. They are definitive commands. Their form of
application are fulfilled, it is definitively required that exactly what it demands be done.”
Principios como mandamentos de otimiza¢ao “[...] each taken alone, always comprise a
merely prima facie requirement. The determination of the appropriate degree of satisfaction of
one principle relative to the requirements of the other principles is brought about by
balancing.”

Para Alexy, o ponto central distintivo entre os dois modelos normativos € que “[...]
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes.” Principios sdo por ele qualificados como

mandamentos de otimizacdo e tém como caracteristica a possibilidade de satisfacdo em graus

apresenta dois modelos: 0 modelo de regras, elemento marcante do positivismo e o modelo de regras e
principios do pds positivismo. No primeiro, 0 modelo de regras é apresentado como adequado ao sistema
juridico positivista. Para tanto, o ideal regulativo é o da tipicidade, cuja valoracdo é feita por ocasido da
criacdo da regra e ndo da sua utilizacfo. Para o citado autor, as normas devem ser precisas, diretas e fechadas.
As normas abertas ocorrem por imprecisdo da técnica legislativa ou, em ultima analise, como hipéteses de
delegacéo legislativa. Tal modelo foi erguido pelos ideais da previsibilidade e da certeza. Por outro lado, no
paradigma pos positivista, embora considerem-se as regras necessarias, tal modelo puro de regras é
insuficiente. Para a constituicdo do conceito integral de norma, é fundamental a inclusdo de principios, ou
seja, 0 modelo é o de regras e principios. Os principios, ao contrario das regras, conforme explica Atienza,
trazem razbes ndo peremptorias, isto é, ddo uma razdo para um determinado comportamento, mas néo
afastam outras possiveis razbes, impondo ao caso concreto uma préatica deliberativa, um processo de
ponderacdo para verificacdo da forca dessas razBes e solugdo incidental. A importancia dos principios nesse
modelo normativo é tamanha que se tornam, inclusive, vetores de criacdo e valoragdo das proprias regras,
dando o seu sentido de coeréncia material. Em relagcdo ao modelo das relagBes logicas entre normas e ao
modelo de relagdes Idgicas e relagdes de justificacdo, Aguild expde que, no positivismo, entre as regras de
um sistema se d& uma légica de dedutibilidade e eventuais e indesejaveis conflitos de normas se resolvem
pela prevaléncia de uma sobre as demais, por critérios definidos baseados na hierarquia, posterioridade e
especialidade. J& no pds-positivismo, prega-se uma relacdo de coeréncia valorativa para o conjunto
normativo, isto €, para regras e principios. Para as regras hd ainda um processo de solucdo de conflitos
baseado na hierarquia, posterioridade e especialidade. No entanto, quanto as normas-principio, distante da
posi¢do positivista do “tudo ou nada”, ha a coexisténcia de normas, que no caso concreto deverdo triunfar,
sem se dizer que em outro caso concreto ndo podera triunfar a norma contrdria, isto é, incidirdo com critérios
de ponderacgdo. Esses raciocinios estdo desenvolvidos em: AGUILO REGLA, Josep. Sobre Derecho y
Argumentacion. In . Sobre Derecho y Argumentacion. Palma (Mallorca): Lleonard Muntaner,
2008, p. 11-28. e ROESLER, Claudia R. Direito e Argumentacdo no Pensamento de Manuel Atienza.
2007. p. 44. Também é importante destacar, como explica Pietro Sanchis: “[...] desde el positivismo, en
efecto, se ha mantenido tanto la tesis de la unidad de respuesta correcta (el llamado paleopositivismo), como
la tesis de la discrecionalidad (kelsen, Hart); y desde el constitucionalismo, o asumiendo las consecuencias
del mismo, resulta posible encontrar tambien defensores de la unidad de solucion correcta (Dworkin), de la
discrecionalidad débil (Alexy) y de la discrecionalidad fuerte (Guastini, Comanducci)” (PIETRO SANCHIS,
2005. p. 135). Para Figueroa, a Teoria de Alexy concebe os principios como mandados de otimizagdo, no
sentido de indicar ao juiz que a norma deve ser aplicada na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas. (FIGUEROA, 2005. p. 179).
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variados, e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O @mbito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. (ALEXY, 2015, p. 90)

A construcdo tedrica para a ponderacdo observa que, com grande frequéncia, o carater
principiologico das normas, especialmente as de direitos fundamentais é manifestado, até
mesmo de forma referencial, quando se fala em valores, objetivos ou regras sobre distribuigdo
de algum 6nus argumentativo (ALEXY, 2006 p. 86). Contudo, Alexy ndo nega — muito pelo
contrario — a existéncia de regras, inclusive sob o ponto de vista da analise estrita de direitos
fundamentais, em que ha espaco inclusive para uma direta aplicacdo de um raciocinio
dedutivo. Para a proposta de Alexy, tanto principios quanto regras sdo normas e dizem o que
deve ser. Ambas sdo expressdes basicas do dever, da permissdo e da proibicdo. (ALEXY,
2006, p. 87)

Ainda no ambito de selecdo das possibilidades juridicas, a colisdo de principios impde
um raciocinio completamente diverso. Um primeiro ambito de analise indica que, na colisdo, o
principio que ndo prepondere ndo sofrerd nenhum tipo de juizo de invalidez, restri¢cdo geral ou
incompatibilidade com o conjunto normativo (nenhuma forma, nesse sentido, de solucgdo
universalista ou de (in)aplicabilidade a priori). Havera apenas uma construgdo de precedéncia,
condicionada a determinadas situacdes, de um principio sobre outro. (ALEXY, 2006, p. 93)

Alexy raciocina que a relacdo de precedéncia entre um principio e outro é determinada
pelo peso'! de cada principio. Entdo, se nas regras, o procedimento é a verificagio da validade,
nos principios, o procedimento esta na dimensdo do peso, que ndo se opera no plano abstrato,
mas revela importantes resultados no plano concreto. Pode haver quatro distintas situacfes
quando se trata de principios colidentes: o principio 1 incondicionalmente prepondera ao
principio 2; o principio 2 incondicionalmente prepondera ao principio 1. S&o essas relagdes de
precedéncia abstrata. No entanto, podem existir uma terceira e uma quarta possibilidades: o
principio 1 sob determinada condicdo, prepondera ao principio 2 e o principio 2, sob
determinada condi¢éo, prepondera sob o principio 1. Tratam, as duas Ultimas hipdteses, de uma
preponderancia concreta. Assim, sempre tendo em consideracdo o caso concreto, constroi-se a
relacdo de precedéncia fixando-se em que condi¢Bes um principio precederia a outro. Trata-se,

portanto, da compreenséo de um modelo de precedéncias condicionadas (ALEXY, 2006, p.96).

11 Alexy (2015, p. 594) explica como se faz o sopesamento. Ele é dividido em trés etapas: na primeira etapa,
é avaliado o grau de afetacdo ou de nao satisfagdo de um dos principios. No passo seguinte, avalia-se a
relevancia de satisfacdo do principio colidente. No terceiro passo, deve avalia-se se a satisfacdo do principio
justifica a afetacdo do outro.
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Para essa compreensdo, Alexy utiliza a metafora do peso?. Os interesses que
originaram a colisdo concreta de principios sdo identificados e tratados com pesos. Trata-se a
aplicacdo do sopesamento segundo Alexy, ndo de um método matematico, mas de uma
formulacédo de racionalidade, posto que, num caso concreto, levaria a regras para o raciocinio,
por exemplo: “se uma agdo preenche as Condigdes ‘C’, entdo ela feriria um direito
fundamental e seria proibida”. Dessa forma, de um enunciado de preferéncia sobre uma relagao
condicionada de preferéncia decorreria uma regra. Tal regra, presente a condicdo de
preferéncia, prescreveria uma consequéncia juridica do principio prevalente. Nas palavras de
Alexy, “As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem
0 suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem
precedéncia.” (ALEXY, 2006, p. 99)

A lei acima, chamada por Alexy lei de colisdo, é um dos fundamentos da teoria dos
principios. Tal teoria, em bases compativeis e convergentes com uma teoria de direitos
fundamentais, pode apresentar como resultados do sopesamento normas de direito fundamental
atribuidas.

Partindo da lei de colisdo e do sopesamento, na construcdo de um modelo de analise de
decisdes judiciais, podem-se indicar trés etapas. A primeira delas consistiria na identificacéo

2«...] a lei de ponderagdo mostra que o processo de pesagem pode ser dividido em trés estagios: 1.
definicdo do grau de interferéncia em um dos principios; 2. definicdo da importancia da satisfacdo do
principio que atua em sentido contrario; e 3. verificar se a importancia do principio contrario justifica ou ndo
a afetacdo do primeiro principio.” (BUSTAMANTE, 2008, P. 259).

Haverd a realizacdo de um quociente para pesagem, aplicado pela intensidade de intervengdo em um
principio, de um lado e a importancia de satisfacdo do principio colidente de outro. Isso indicard, o peso
relativo dos principios envolvidos. Como quociente havera, aplicando-se 0 modelo triddico de Alexy, 9
resultados distintos, 3 prevalecendo um principio, 3 prevalecendo o outro e 3 situa¢Bes de impasse, nas quais
estd a margem de acdo do produtor da norma. Alexy (2006), dentro das situa¢Ges de impasse identifica uma
margem de acdo. Margem de acdo estrutural estaria em situacfes em que a satisfagdo de um principio ou a
restricdo do principio colidente seriam igualmente autorizadas pela Constituicdo. A margem de acédo
epistémica decorre da incapacidade de conhecer os limites constitucionais. Pode ser oriunda dos limites do
conhecimento empirico ou de limites do conhecimento normativo. Feitas essas distingbes Alexy apresentou
um modelo duplo triddico para auxiliar as situagfes de impasse em margens estrutural ou epistémica pelos
limites do conhecimento normativo. Para a margem epistémica por limites do conhecimento empirico Alexy
sugere uma segunda lei da ponderacdo, que tem como divisor e dividendo a intensidade de intervencéo e o
grau de certeza das premissas.

Bustamante (2008, p. 289) busca contribuir com o modelo teérico proposto por Alexy no que diz respeito a
determinacdo do peso abstrato dos principios juridicos, buscando estabelecer uma escala para a determinacéo
desses pesos, classificando os principios em geral e estabelecendo critérios de enquadramento dos principios
nessa classificacdo. 1sso permitiria o estabelecimento de ordens de prioridade prima facie o que considera
distinto de uma hierarquizagdo pura e simples. Para tanto prop8e uma classificacdo de trés niveis: principios
de restringibilidade excepcional, de restringibilidade ocasional e de restringibilidade ordinaria.
Reconhecendo que qualquer pretensdo de classificagdo de principios ndo poderia buscar tragos de
exaustividade, Bustamante apresenta critérios moveis: 1) critério da importancia para coeréncia do sistema;
2) critério de ligagdo com direitos individuais; 3) precedéncia prima facie da liberdade e igualdade. Assim

“Para determinar o peso abstrato dos principios, e, assim, para classificar os principios juridicos quanto ao
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dos principios contraditérios ou valores constitucionais em rota de colisdo no caso concreto em
questdo. Em uma segunda etapa, estariam as identificacfes das configuraces tipicas do caso e
as condicOes de precedéncia, isto €, nas observacdes em que um ou outro principio teria
precedéncia. Essa etapa €, provavelmente, a mais sensivel no sopesamento, pois a identificacao
das condicbes de precedéncia ndo pode ser feita através de simples opinides, mas deve
corresponder a um resultado submetido as regras e formas apresentadas pela teoria da
Argumentacdo Juridica.

Na terceira etapa, a identificacdo das escolhas das condi¢cbes de maior peso, que
importaram no resultado decisério. Dessa forma, numa eventual avaliacdo, seria possivel
identificar o grau de coeréncia entre as etapas e 0s possiveis niveis de justificacdo das opcbes
decisorias. Para isso, também é importante compreender o significado de proporcionalidade.

Ao falar sobre os direitos constitucionais e a possivel relacdo com a analise de
proporcionalidade, Alexy (2014) afirma ser possivel duas teses, as quais tratam essa relacéo
como “necessaria” ou “contingencial” e filia-se & primeira, na qual a legitimidade da analise da
proporcionalidade é uma questdo da natureza dos direitos constitucionais. Para ele, em colisdes
de principios, havera a aplicacdo da proporcionalidade, que em sua dimensao fatica demandara
0 sopesamento®® e “The Law of Balancing is to be found, in different formulations, nearly
everywhere in constitutional adjudication” (Alexy, 2014, p. 54).

Alexy (2014, p. 57-59) entende que ha uma indissocidvel/necessaria relacdo entre
principios, como mandamentos de otimizacdo e a proporcionalidade, chamada por ele de
Primeira Tese da Necessidade. Aponta e rebate duas objec¢des feitas a essa tese. A primeira que
o mandamento de otimiza¢do, que demanda a aplicagdo no “maximo possivel” ndo seria na
realidade um problema de sopesamento, mas de correcdo (dependente de uma argumentacao
moral especifica). Alexy replica dizendo que, tanto o conceito de moralidade quanto o de
correcdo, requerem o sopesamento quando ha interferéncia com um direito constitucional. A
correcdo de uma interferéncia dependerd da demonstracdo dessa intervencdo poder ser
justificada. Em casos de inadequacdo ou desnecessidade dessa intervencdo, ndo havera razbes

para essa intervencao e ela ndo seré justificada. Passados esses testes, a correcdo ainda passara

grau de restringibilidade, é preciso combinar os critérios [...]. Depois de determinado esse peso abstrato, a
férmula de ponderagdo resolve o problema.”

13 Na realizacdo de criticas a teoria dos principios, um grupo delas afirma que a teoria acaba presa em um
circulo vicioso por pretender demonstrar antecipadamente aquilo que sé pode ser demonstrado finalmente,
isto é, que a teoria buscaria distinguir regras e principios pelo seu modo de aplicacdo. Bustamante (2008, p.
265) ja esclarece que, na realidade, ndo se trata propriamente de diferencas do modo de aplicagdo fazer as
diferengas entre os tipos normativos, mas a consequéncia das diferencas entre regras e principios impor
modos de aplicacdo que se distinguem. O carater de mandamento de otimizacdo, algo como um dever-ser
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pela proporcionalidade em sentido estrito. Alexy ainda esclarece que argumentos morais séo
indispensaveis para a formula do peso. Porém, deve se ter em mente que a formula do peso ndo
é uma alternativa para o argumento moral, mas um elemento estrutural para a argumentacao
(Direito e Moral) discursiva®.

Sobre a ligacdo da proporcionalidade e os direitos constitucionais, Alexy (2014, p. 60)
identifica criticas no sentido de que a teoria dos principios ndo seria uma teoria universal dos
direitos fundamentais. S6 haveria algumas “ilhas de mandados de otimizagao” no campo dos
direitos constitucionais, pois dependeria a proporcionalidade de expressas concessdes do
direito constitucional positivo. Alexy entende que ver os direitos constitucionais como um
direito positivado ndo explica a natureza de tais direitos. Existem outras dimensdes a serem
analisadas.

Para Alexy (2014, p. 61), direitos humanos podem ser qualificados como morais,
universais, fundamentais, abstratos e tém prioridade sobre outras normas. Disso, numa analise
inicial, deriva um discurso de validade moral, que depende da possibilidade de
justificabilidade, que se procede em termos fornecidos por uma teoria do discurso. Pelo teor
dos direitos, especialmente os fundamentais abstratamente caracterizados, também nao € dificil
perceber a grande quantidade de inevitiveis colisdes e, portanto, devem ser concretamente
sopesados. Assim, percebe-se a conexdo necessaria entre principios, proporcionalidade,
sopesamento, correcdo, justificacdo e racionalidade, elementos fundamentais da teoria

alexyana.

ideal (nas palavras de Bustamante) e formulacGes de determinaces comportamentais (regras) levam a modos
de aplicagdo distintos.

14 Bustamante (2008, p. 270) afirmou que “[...] é necessario retornar a vinculagio necessariamente existente
entre 0 modelo de ponderagdo proposto por Alexy e a teoria da argumentacdo juridica. Sem esta Ultima, seria
impensavel realizar a tarefa de fundamentacdo dos enunciados de preferencia condicionada que se
estabelecem diante de cada colisdo de direitos.”

Assim, uma decisdo racionalmente fundamentada passara pelo atendimento da exigéncia da argumentacdo na
aplicacdo das regras e principios envolvidos. Uma decisdo que envolva principios e, por conseguinte,
requisite a ponderacdo demandard um acréscimo em sua argumentacdo. Bustamante (2008, p. 273) faz
referéncia a este tipo de argumentacdo jusfundamental, na qual além das regras e condigdes ordinaria a
maxima da proporcionalidade ocupa um papel central na atribuicéo de racionalidade.

Bustamante (2008,p. 274), nesse sentido, afirmou que a maxima da proporcionalidade, com atribuicdo
metodolégica, € uma estrutura complexa de raciocinio decorrente da ideia de otimizacdo e é subdividida em
trés regras: 1) regra da adequacdo, se 0 meio escolhido é habil a fomentar o fim pretendido pelo principio; 2)
regra da necessidade, pois havendo dois meios de fomentar o principio fim deve ser escolhido o meio que
menos afete o principio colidente e 3) regra da proporcionalidade em sentido estrito, no ambito de
relativizagdo dos principios frente as possibilidades normativas.

Bustamante (2008, p. 275) faz uma observagdo importante sobre a proporcionalidade: “[...] ndo ¢ um
parametro material para a argumentacao juridica. Ao contrario, trata-se de uma estrutura formal de aplicagéo
dos principios constitucionais. A proporcionalidade s6 permite controlar a restricdo e a otimizacdo de
principios depois que o intérprete tenha atribuido os pesos especificos aos principios colidentes; se houver
duvidas acerca do “grau de interferéncia” ou da “importancia das razdes para a interferéncia” em um direito
fundamental, sdo necessarios argumentos exteriores a ela.”
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Partindo-se dessas premissas, € possivel identificar na decisdo a presenca de uma
colisdo de principios, que ndo autorizariam, a principio, o estabelecimento de prioridades
abstratas, posto que assim estariam suprimindo elementos essenciais da maéaxima e
comprometendo a pretensdo de correigéo.

Logo, ante o que aqui de expds, percebe-se que a resolucdo do litigio aqui
rememorado, ao menos pelo que indica seu relato, demandaria uma melhor aplicacdo dos
elementos do sopesamento. E isso, certamente, ndo se pode estabelecer a priori (a0 menos para

casos nao superlativos).
CONSIDERACOES FINAIS

Conforme relatado, a decisdo escolhida e rememorada para o0 presente artigo € muito
rica. Retrata como ponto central a definicdo do contetdo do principio da igualdade como base
da possibilidade do Estado intervir na propriedade privada e na atuagdo comercial de empresas,
inclusive o fazendo de maneira abstrata e a priori. Afasta, consequentemente, também
abstratamente a liberdade dos contratos e das regras da livre iniciativa na tentativa de garantir
maior estabilidade social, encaminhando os interesses que emanam dos diferentes grupos
sociais sob o fundamento de se atingir “Ideia do Bem”.

A partir das possibilidades trazidas pelos argumentos da decisdo, o escopo do artigo foi
identificar elementos da teoria kantiana e hegeliana. Para isso fez uso de um exercicio ja ligado
a figuras legadas pela filosofia grega: a divisdo entre o universalismo e o particularismo. O
primeiro, tendo como precursor Platdo e o segundo, Aristoteles, acabando por influenciar
varios tedricos, como Kant e Hegel.

Denominou-se universal o paradigma que adota a Ideia do Bem como valor abstrato
absoluto, logo, universal. Marginaliza-se o0 apego as divindades funcionais (aproximacao da
tradicdo, cultura locais e das experiéncias concretas), a respeito de um governante virtuoso que
conduz a sociedade a uma vida estavel e justa. Emergem, enfim, desta concep¢do dois
elementos: a universalidade e o desapego as experiéncias praticas.

Percebeu-se que a controvérsia judicial concentrou-se, dentre outros elementos, na
determinacédo do contetdo do principio da igualdade. Afirmou-se que esta norma juridica ndo
pode ter seu conteudo preenchido com algo divino, mas sim direcionado ao conceito
socialmente concebido de justica. O ideario platdnico, porém € abandonado com a tentativa de
identificacdo da isonomia atraves de critérios préaticos, ditados pela sociedade.

O Supremo Tribunal Federal ao analisar a concessdao ou ndo do passe-livre para 0s

deficientes avaliou o significado de liberdade, a partir da livre-iniciativa, muito proximo a
vol.09, n°. 03, Rio de Janeiro, 2016. pp. 1472

1ACD 1479



Quaestio Turis vol. 09, n°. 03, Rio de Janeiro, 2016. pp.
1452-1473

DOI: 10.12957/rqi.2016.22181

concepcdo kantiana que o pressuposto da liberdade é a autonomia da vontade. Esta existira
quando o sujeito ndo se deixar levar pelo mundo sensivel, mas, ao contrario, quando possuir
forca suficiente para agir independente deste. Ou seja, a liberdade € possibilidade do sujeito de
livrar-se das inclinagdes e contingéncias do mundo sensivel. O empresario ndo seria livre, pois
agiria de acordo com sua inclinagdo (neste caso, a ndo concessdo do passe-livre) e ndo por
dever a uma ordem. Do mesmo modo, o Tribunal destaca como relevante a postura de
liberdade através da acdo moral dada a priori e ndo por questdes pessoais. Este tipo de
liberdade refletiria uma concepcéo formal.

Em oposicdo ao pensamento de natureza kantiana estaria o particularismo. A
concepcdo particularista aristotélica leva em consideracdo a pluralidade e diversidade como
algo intrinseco a existéncia do Estado. Esta miscelénea plural conduz ao desenvolvimento de
faccbes que, por possuirem objetivos particulares, podem gerar conflituosidade.

Na controvérsia posta a resolucao pelo Judiciario verifica-se que é possivel identificar
uma busca discursiva de elementos hegelianos de construcdo de uma consciéncia ética. A
relatora parte do ser para construir sua argumentacdo ao descrever a importancia de serem
assegurados direitos a pessoas com deficiéncias, examina o contexto social informando que,
segundo a ONU, aproximadamente 10% da populacdo mundial possui algum tipo de
deficiéncia, sendo que a maior parte destas pessoas (8 em cada 10) concentram-se em paises
em desenvolvimento.

Na auséncia de uma aquisicdo natural da Ideia do Bem, o Estado através de suas
instituicGes busca conduzir os grupos ou faccGes ao seu alcance, foi 0 que ocorreu com a
introducdo de medidas para inserir na sociedade o grupo das pessoas portadoras de deficiéncia.
Ja que a naturalidade querida por Kant é impossivel, tanto que, mesmo o Estado direcionando
0S grupos a aquisicdo da Ideia do Bem, estes se debatem e utilizam as institui¢des para tentar
ndo cumprir com este principio buscando interesses pessoais.

Essa contradicdo existente nas diversas faccdes que compdem a sociedade atual €
perceptivel inclusive nas instituicGes. Pde-se, assim, uma controvérsia deste tipo na decisdo
aqui trazida: o discurso usado pelo Judiciario brasileiro é incompativel com suas decisdes. Isto
significa que ao disciplinar o contetdo do principio da igualdade como algo composto pelo
ideal de justica, que por sua vez, deveria ser construido empiricamente pela sociedade, o
Judiciario deveria buscar de maneira interdisciplinar os elementos que compdem esse
arcabouco. Mas ndo, analisa dados singulares, a partir de um viés juridico abstrato e
generalizador, desprezando elementos empiricos na anélise do caso concreto, aproximando-se

muito mais da vertente kantiana do que da hegeliana.
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A busca pela moderacdo hegeliana, o meio-termo como virtude, assim como a
liberdade como possibilidade do sujeito de livrar-se das inclina¢fes e contingéncias do mundo
sensivel, embora identificAveis na decisdo e associadas a alguma forma de tentativa de
correicdo nas escolhas, ndo fundamentam a aplicacdo adequada da proporcionalidade como
maxima na solugdo de problemas de colisdo de principios.

Indicativo de uma tendéncia do Judiciario ao se deparar com colisGes de principios, ao
se avaliar a constitucionalidade, a relatora parte da analise do predmbulo constitucional
indicando os valores eleitos pela sociedade brasileira de maneira abstrata, afirmando ao final
qgue ha no texto constitucional a previsdo do principio da solidariedade e que este deve
funcionar como canone interpretativo da igualdade.

No ambito de selecdo das possibilidades juridicas, a colisdo de principios impde um
raciocinio completamente diverso. Um primeiro ambito de analise indica que, na colisdo, o
principio que ndo prepondere ndo sofrerd nenhum tipo de juizo de invalidez, restri¢cdo geral ou
incompatibilidade com o conjunto normativo (nenhuma forma, nesse sentido, de solucdo
universalista ou de (in)aplicabilidade a priori). Havera apenas uma construcdo de precedéncia,
condicionada a determinadas situacdes, de um principio sobre outro.

Partindo da lei de colisdo e do sopesamento, na construgdo de um modelo de andlise de
decisdes judiciais imporia apds a identificacdo de principios contraditérios no caso concreto, a
identificacdo de condigdes de precedéncia, que ndo pode ser feita através de simples opinides,
mas deve corresponder a um resultado submetido as regras e formas apresentadas pela teoria
da Argumentagdo Juridica e, por fim as escolhas das condi¢des de maior peso, levando-se em
conta as possibilidades faticas e juridicas sempre. Dessa forma, numa eventual avaliagcdo, como
a feita no presente artigo, seria possivel identificar o grau de coeréncia entre as etapas e 0s
possiveis niveis de justificacdo da opgdo decisoria, sem afirmar apenas que € uma construcdo

opinativa.

REFLECTIONS ON THE WEIGHTING OF THE RIGHT TO EQUALITY
IN RELATION TO THE PRINCIPLE OF PROPERTY AND FREE
ENTERPRISE: AN EXAMINATION (BRAZILIAN SUPREME COURT) OF
THE ADI N. 2,649/DF

Abstract
This article aims to analyze the ruling content where there was a collision of principles,
relating its elements to the Kantian and Hegelian aspects. In May 2008 the Brazilian Supreme
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Court (Supremo Tribunal Federal — STF) ruled by majority rejected one action of
unconstitutionality proposed by ABRATI - Brazilian Association of Interstate Transport
Companies, Intercity and International Passenger in the face of Law 8,899/1994 granted two
seats with free pass for people with disabilities. Seeking to structure an argument by deductive
method, observing the spatial boundaries that circumscribe the article format, the theories of
the above authors outlines are treated. After the article will evaluate the proportionality of the
application solution. Finally, reflect on the issues theoretical proposals and the decision
specifically carried out by the Brazilian Supreme Court (STF).

Keywords: Law - Principles — Proportionality — Weighing - Equality
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