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SUMARIO: 1. Duas construgdes de direitos fundamentais - 2. Critica de
Habermas da construgio da ponderagio - 3. A estrutura da ponderagio.

1. Duas construgdes de direitos fundamentais

Consttuigdes democrdticas modernas contém dois tpos ou categorias de nor-
mas. A primeira categoria pertencern aquelas normas que constituerm e organizam a
dagio de leis, o poder executivo ¢ a jurisdiclo, portanto, o estado. No centro st
aqui a antorizagdo. Na segunda cafegoria caem aquelas normas que limitam ¢ dir-
gem o estado. Aqui devem ser mencionados, em primeiro lugar, os direitos funda-
mentais. Essa dicotomia parece - pelo menos no universo dos estados constitucio-
nais democrdticos - er validez universal, Auniversalidade certamente deve-se~como
tantas vezes - a0 abstracionismo e, por conseguinte, &ambém somente vai o longe
quanto este. Diretamente abatxo do plano do abstracionismo extremo entram em
Jogo possibilidades distintas. 1550 concerne tanto a0 lado das competéncias estatas
como 0 dos direitos individuais, Eu irei considerar somente isto.

Existem duas construgdes de direitos fundamentais, fundamentalmente, dis-
fintss: uma estreta ¢ exata, ¢ uma larga ¢ ampla. A primeira pode ser denominada
“construgio de regras”,  segunda “construgo de principios™ * Ambas essas cons-
truges em parte alguma estio realizadas puramente. Elas representam, confudo,
tendncias fundamentais diferentes & a questo qual delas ¢ a melhor € uma ques-
tio central da interpretagio de cada constituigio, que conhece direitos fundamen-
fais & uma jurisdiclo constitucional.

Segundo a construgio esireita ¢ exata, normas que concedem direitos funda-
mentais ndo se distinguem essencialmente das outras normas do sistera juridico.

" TradugHo de Luis Afonso Heck Professor na UFRGS,

* Este artigo foi publicado originalmente na Ars Interpretandi. Yearbook of Legal
Hermeneutics 7 (2002), 5. 113 . Eu agradeco a Robert Alexy pelo envio, pela autori
zaglo da publicagio deste artigo e pelos esclarecimentos, como de costume, das ddvi-
das relacionadas com o rabalho da tradugo. Titulo do atigo em original: Grundreche,
Abwigung und Rationalitét

* Entre aspes, a cada vez, no original.
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Blas t8m, naturalmente, como normas constitucionais, seu lugar no grau extremo
do sistema juridico e seus objetos sio direitos extremamente abstratos de grande
significado, mas tudo isso - segundo a construgo de regras - o € fundamento
para alguma diferenga fundamental de tipo estrutural. Elas s normas juridicas
¢, como tais, elas sdo aplicaveis do mesmo modo como todas as outras normas
juridicas. Sua particularidade consiste Somente nisto, que elas protegem determn-
nadas posicies do cidaddo, descritas abstratamente, contra o estado.

Segundo a construcdo ampla ou holistica, normas de direitos fundamentais
1o 8¢ esgotam nisto, de proteger determinadas posides do cidaddo, desontas
abstratamente, conira o estado. Essa eterna funglo dos direitos fundamentais €
inserida em um quadro mais espagoso. Na Alemanha, o Tribunal Constitucional
Federal desenvolveu completamente esse quadro espacoso, pela primeira vez, 00
ano de 1958 na sentenca-Lith, Lith havia chamado o piblico alemdi, assim como
0s proprietrios de cinemas e distribuidores de filmes para boicotarem filmes de
Vet Harlan que ele produziu depos de 1943, Liith fundamentou sua chamada ao
boicote com isto, que Harlan era o diretor artistico-filmes nazistas mais proemi-
nente, em que ele referu-se especialmente ao filme “judeu doce” o filme princi-
pal da propagandade cinemanacional-socialista antisemita, O Tribunal de Segunda
Instancia de Hamburg condenou Liith aisto, e omitir cada chamada para o boico-
te do novo filme e Harlan, “amante imortal” * Ele fundamentou sua sentenga com
isto, que uma tal chamada ao boicote vioka o § 826 do Cadigo Civil’ que profbe
ocasionar “em um modo que infringe os bons costumes um dano doloso a outra”
Lith promoveu recurso constitucional contra essa sentenga.

() Tribunal Constitucional Federal considera prima facie a chamada de Lith ao
boicote protegida pela liberdade de manifestacio de opinido (artigo 3, alinea 1, da
Lei Fundamental)* O artigo 5, alfnea 2, da Lei Fundamental,’ contém, todavia, s
cldusulas que limitam a liberdade de manifestaco de opinido, garantida pela pri-
meira lfnea desse artigo constitucionel. A primeiradeles  aquela das Teis gerais”."

* Entre aspas, no original.
“ Entre aspas, no original.
" Nota do fradutor; § 826 do Cédigo Civil: Quem, em um modo infringente contra o

bons costumes, ocasiona dolosamente danoa um outro, estd obrigado, para como oulro,
20 ressarcimento do dano.

" Entre aspas, no original

% Nota do tradutor: Artigo 5, alinea 1, da Lei Fundamental: Cada um tem o direito de
manifestar e difundir livremente sua opinizo em palavra, escrito ou imagem ¢ de in-
formar-se sem entraves em fontes genericamente acessfveis. A liberdade de imprensa
¢ a liberdade de reportagem por radiodifusio ¢ filme serdo garantidas. Una censura
0o tem lugar.

% Nota do tradutor; Artigo 3, alfnea 2, da Lei Fundamental: Esses direitos encontram
S1as barteiras s prescricdes das lis gerais, nas determinagdes legais para a protegio
4 juventude ¢ no direito da honra pessoal.

" Entre aspas, no original.
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0 Tribunal Constitucional Federal comprova que o § 826 do Codigo Civil, no qual o
Tribunal de Segunda Insdncia de Hamburg fundou a sua decisio, ¢ uma lei geralno
sentido da primeira cldusula." E exatamente nesse ponto que se mostra o significa-
do da dicotomia entre a estreifa e exata, portanto, a construgdo de regras e a lrgace
ampla, portanto, a construgdo de principios. Se s segue a construcdo de regras, en-
(o a resolugdo do caso esgota-se na resposta de duas questdes. A primeira ¢ se a
chamada 2o boicote de Lith deve ser subsunnida sob o conceito da manifestaglo e
opinido. O Tribunal Constitucional Federal afirma isso e eu acho que sso estd corre-
t0. A segunda questio diz, se o § 8§20 do Cddigo Civil € aqui aplicdvel. lsso ¢ o caso,
quando a chamada ao boicote infringe os bons costumes. O Tribunal de Segunda
[nstancia de Hamburg era da opinido que el infringia o5 bons costumes, porque ela
visava a sto, impedir uma reapariglo de Harlan como criador de filmes representa-
fivos, embora ele ndo 6 tenha passado pelo procedimento de desnazificacio, mas
{ambém sido absolvido em um procedimento penal que fora dirigido contra ele por
causa de sua participaco no filme “judeu doce™. " Sob essas circunstincias, a cha-
mada ao boicote - assim o Tribunal de Segunda Instincia de Hamburg - infringe “a
concepedo de direito e de costumes do povo alemio””

O Tribunal Constitucional Federal € da opintio que o € suficiente fazer essas
duas subsuncies isoladas. Ele exige, ao contrdrio, que sempre ento, quando a
aplicacdo de normas do Diretto Civil conduz & limitacio de um direito fundamental,
deve ter lugar uma ponderagio dos principios constitucionais colidentes. O resulte-
do da ponderacdo do tribunal constitucional federal foi que ao principio da liberda-
de de opinido deve ser dada a primazia perante os principios em sentido contrdrio,
Ele exigiu que acldusula “contra os bons costumes™ no § 826 do Codigo Civil deve
ser interpretada de acordo com essa prioridade.* Concisamente: Lith ganhou.

A sentenca-Liith une trés idéias, que enformaram fundamentalmente o Direi-
{o Constitucional aleméio. A primeira € que a garantia jurfdico-constitucional de
direitos individuais ndo se esgota em uma garantia de direitos de defesa do cida-
dtio cldssicos contra o estado. Os direitos fundamentais personificam, como diz o
tribunal constitucional federal, “também um ordenamento de valores objetivo”."
For discutido sobre sto. 0 que o tribunal entendeu sob um “ordenamento de valo-
tes objetivo”. Mais tarde, o tribunal fala simplesmente dos “princpios (... que s
expressam nos direitos fundamentais”.” Pode-se referir a sso' e dizer que a pri-

" BVerfGE 7, 198, 211,

"™ Enite aspas, no original.

"™ Comparar BVerfGE 7, 198, 201,

" BVerfGE 7, 198, 207,

"™ Entre aspas, no original,

" BVerfGE 7, 198, 205.

" BVeriGE 81, 242, 234,

" Para uma andlise circunstanciada da relaglo entre o conceito de principio e de valor,

comparar R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl., Subrkamp, Frankfurt a M.
199, 8. 125 {1
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meira idéia fundamental da sentenga-Liith consiste nisto, que os direitos funda-
mentais 1ém ndo s6 o cardter de regras, mas também de principios. A segunda idéia,
estreitamente unida com a primeira, € que os valores jurfdico-fundamentais ou
principios valem ndo somente para. relagio entre o estadoe o cidadio. mas muito
além disso “para todos os dmbitos do direito”.” Corn isso produz-se um “efeito de
irradiagio” dos direitos fundamentais sobre o sistema jurfdico todo. Direitos fun-
amentais tomam-se ubiqiitarios. A terceira idéia resulta da estrutura dos valores
e principios. Valotes como principios sio propensos  colidir. Uma colisio de prin-
cipios somente por ponderagdo pode ser resolvida. A mensagem mais importante
para a vida cotidiana juridica da decisio-Lith diz, por isso: “Toma-se necessdri,
por conseguinte, uma. ponderagio de bens”"

O Tribunal Constitucional Federal for sempre mais longe na via que ele seguiu
com a sentenga-Lith. Sob pontos de vista metodoldgioos €, misso, o conceito de
ponderagdo o conceito principal. Em vez de opor uma construgdo larga ¢ ampla ¢
uma eslreita & exata uma outra, poderia-se, por conseguinte, contrapor a um mode-
lo e ponderacio um modelo de subsunio. Isso permite formular a questio seguin-
(e quais dlas duas construgdes conduz & mais racionalidade na jurisprudéncia cons-
fitucional ~ aquela que pede uma substunlo ou aquela que pede uma ponderagio!

2. Critica de Hahermas da construcio da ponderagio

O ponderar o Direito Constitucional conduz a tantos problemas, que nem
sequer é possivel enumerd-los aqui. Eu iref limitar-me a duas objeces que foram
feitas por Jiirgen Habermas.

A primeira objedo de Habermas € que o modelo de ponderalo toma dos direi-
fos fundamentais sua forca normativa, Ele acha que, pelo ponderar, direitos seriam
reduzidos de gran a0 plano dos objetivos, programas ¢ valores. Eles perdem nisso a
“rimazia rigorosa”, Qe deve sercaracterftico para“pontos de vista normativos””
Com isso, porém, cai em rufnas um muro de fogo: “Se no caso de oolisdo fods o
fundamentos podem adquirir o cardter de argumentos de fixagdo de objefivos, cai
exatamente aquele rmuro de fogo. que € posto no discurso jurfdico com uma cont-
preenséo deontol6gica de principios juridicos e normas juridicas”

A esse perigo de um amolecimento dos diretos fundamentais € adicionado “o
perigo de juizos irracionais™.~ Segundo Habermas, ndo existem “critérios racio-

nais™ para o ponderar: “Porque para isso faltam critérios racionas, a ponderagio

" BVerfGET, 198, 205.

* BVerfGE 7, 198, 210,

' Habermas, Fakiizitdt und Gelfimg, 4. Aufl, Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1994, 5. 312,
* Habermas, Faktizitit und Geltung, cit. S. 313. Em itlico, no original

“ Thid, S.316,

* Entre aspas, no original.
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efetiva-S ou arbitrariamente ou ndo-refletidamente segundo modelos ¢ ordens
hierdrquicas acostumados””

Essa primeira objecdo concerne a conseqiéncias substanciais pretendidas do
modelo de ponderagho: amolecimentoe rracionalidade. Na segunda objegl, rata-
se de um problema conceitual, Habermas afirmia que, com a consirugio da ponde-
ragio, o direito ¢ retirado do dmbito do valido e invdlido, do correto ¢ falso ¢ do
fundamentar e transplantado em um mbito, que € definido por idias como a de
uma conveniénta maior e menor ¢ por conceitos como o do poder discriciondrio,
De uma ponderagio de bens devem, sem ddvida, jufzos poder “resultar”, mas uma
tal ponderago nunca nos pode “autorizar™ a considerar esse jufzo como correlo;

“0juizo , ento, mesmo um jufzo de valor que, no quadro de urm ordenamen-
to de valores concreto, reflete, mais ou menos convenientermente, uma forma de
vida, que se aticula nisso, mas e modo algum estd mais relacionado com a alter-
nativa, s 2 decisio pronunciada ¢ correta ou falsa””

Fissa segunda objegdo deve ser levada asério, elo menos, do mesmomodocomo
arprimera. Ela lermina na tese que a perda da categoria da corregio € o preco para
ponderar, Fosse isso verdade, & construgio da ponderagdo estaria dado um golpe
decisivo. O direito esté necessariamente unido com uma prefensio de corregio.” Se
aponderagfio fosse incompativel com correco ¢ fundamentagdo o haveria para
ela fugar no direito, O desenvolvimento do Direito Constitucional alemo nos dlt-
mos 30 anos seria, no nicleo, o desenvolvimento de uma equivocacio.

£ o ponderar, em s, irracional? £ a construgio da ponderagio incapaz de
impedir o sacriicio de direitos individuais? Significa o ponderar realmente que
nds nos devemos despedir da corregio ¢ da fundamentagio e, com 1550, da razio!
Mal é possivel responder essas questdes sem saber o que € ponderagio. Para saber
0 que & ponderagio deve conhecer-se a sua estrutura. Uma olhada na prética teal
do ponderar £, para isso, ddl.

3. Avestrutura da ponderacio

No direito constitucional aleméio a ponderagio € uma parte daquilo que € exigi-
do por um princfpio mais amplo. Esse princpio mais amplo € o principio da propor-
cionalidade. O principio da proporcionalidade consiste de trés principios paciais:
dos principios da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, Todos os trés principios expressam a idéia da otimizagdo. Direitos funda-

® Toid, 8. 315 £
* Entre aspas, no original,
" Habermas, Die Einbezihung des Anderen, Suhrkamp, Frankfurt/M. 1996, 5. 369.

™ R. Alexy, Recht und Richtigheit, in: W, Krawietz-R.S. Summers-0. Weinberger-G.H.
v. Wright (Hg.), The Reasonable as Rasional? Festschrif fir Aulis Aarnio, Duncker &
Humblot, Berlin 2000, 8. 7 £f.
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mentais como principios sio mandamentos de ofimizagio. Como mandamentos de
otimizacdo, principios o normas que ordenam que algo seja realizado, relativa-
mente 4s possibilidades féficas e jurfdicas, em medida tio alta quanto possivel *

Nos principios da idoneidade e da necessidade trata-se da otimizacdo relati-
vamente 4s possibilidades féticas. O principio da idoneidade exclut o emprego de
meios que prejudiquemarealizagio de, pelomenos, um principio, sem, pelo menos,
fomentar um dos princpios ou objetivos, cuja realizagio eles devem servir, Se um
meio M, que € empregado para fomentar a realizagio do principio P , para isso
ni0 ¢ idoneo, porém prejudica a ealizagho do principio P, entio ndo nascem cus-
tosmnem para P, nem pra ., s¢ M € deixadocar, porém custos para P, se Mé empre-
gado. P, ¢ P, podem, ento, tomados em conjunto, relativamente ds possibilidades
fticas, ser realizados em uma medida superior, se M ¢ defxadocar. P eb, tomados
en conjinto, profbe, comisso, o emprego de M. [sso mostra que o princpio a
idoneidade ndo € outra coisa que & expressio daidéia da otimidade-Pareto: uma
posico pode ser melhorada sem que nascam desvantagens para outras.

() mesmo vale para o principio da necessidade. Esse principio pede, de dois
meios, que, em geral, fomentam igualmente bem P, escolher aguele que menos
intensamente nfervém em P, Se existe um meio menos miensivaments nferve-
niente ¢ igualmente bem iddneo, entéo uma posicio pode ser melhorada, sem que
nascam custas paza a outra, A aplicabilidade do principio da necessidade pressu-
pde, todavia, que ndo existe um terceiro principio P, que, pelo emprego do meio
menos infensivamente inerveniente em P,, & afetado negativamente,” Nessa con-
junfura, 0 ¢aso o mais pode ser resolvido com base em reflexdes, que se apoiam
naidéiadaotimidade-Pareto. Secustos ousacrificios ndo podemser evitados, torma-
Se necessdria uma ponderagio.

A ponderagio € objeto do terceiro princfpio parcial do princfpio da propor-
cionalidade, do princpio da proporcionalidade em sentido estrito. Esse principio
diz 0 que significa a otimizaclo relativamente ds possibilidades juridicas. Ele ¢
idéntico com uma regra que se pode denominar “lei da ponderagio”.” Ele diz:
*“(Quanto mas alto € o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tan-
to maior deve ser a importincia do cumprimento o outro”,

A'lei da ponderacio expressa que o otimizar relativamente a um principio
colidente de outra coisa ndo consiste que do ponderar.

Alei da ponderagio mostea que a ponderagio deixa-se decompor em teés pas-
508, Em um primeito passo deve ser comprovado o grau do ndo-cumprimento ou
prejuizo de um principio. A isso deve seguir, em um segundo passo, a comprova-
¢lo da importincia do cumprimento do principio em sentido contrério. Em um

* Comparar Alexy, Theorie der Grundreche, cit, . 75.
“ Enm itlico, a cada vez, no original,
* Emitdlico, a cada vez, no original.

“ Comparar ibid., S, 146,
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terceiro passo deve, finalmente, Ser comprovado, se a importincia do cumprimento
doprincipio emsentido contrdriojustifica o prejuizo ou ndo-cumprimento do outro.

A primeira objegio de Habermas seria exata se ndo fosse posstvel pronunciar
Juizos racionais, primeiro sobre a intensidade da intervengdo, segundo sobre o grau
de importincia e terceiro sobre sua relagio um ao outro. Como principios, direitos
fundamentais iriam entdo - se se prescinde do exame da idoneidade ¢ da necessi-
dade - admitir cada resolugio. O “muro de fogo” ira dissolver-se em ar.”

Como se pode mostrar que jufzos racionais Sobre graus de intervengio e graus
de importincia sio possiveis de tal maneira que se possa fundamentar um resulta-
do de forma racional por ponderagio? Um método possivel poderia consistir na
andlise de exemplos, uma andlise que visa a isto, de trazer & luz o que nds pres-
stupomos quando nds resolvemos casos por ponderagdo. Como um primeiro exem-
plo deve ser considerada uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal sobre
adverténcias de perigos & sadde.* O Tribunal Constituctonal Federal classifica,
nessa decisdo, o dever dos produtores de produtos de tabaco, de colocar em seus
produtos referéncias aos perigos do fumo, como uma intervenclo relativamente
leve na liberdade de profissdo. Uma intervenglo grave seria, pelo contrdrio, uma
proibicio completa de todos os produtos de tabaco. Entre tais casos leves e graves
encontram-s¢ casos de intensidade de intervengdo média. Dessa forma, nasce uma
escala com os graus “Jeve”, “médio” ¢ “grave”." O exemplo mostra que associa-
Oes validas a esses graus sio possfveis.

0 mesmo vale para 0 lado dos fundamentos em sentido contrrio. Os peri-
gos & sadde unidos com o fumo s altos. Os fundamentos de intervenglo, por
conseguinte, pesam gravemente. Se estd fixado, dessa forma, primeiro, uma vez,
aintensidade da intervencdo como leve ¢ o grau da importdncia do fundamento
de intervencio como alto, entio pode o resultado do exame da proporcionalida-
de em sentido estrito, sem mais, com o Tribunal Constitucional Federal, ser de-
signado como “manifesto”.”

Poderia-se agora achar que o exemplo ndo diz muito. De um lado, trata-se de
atividades economicas, do outro, de fatos quantificdveis. Por esse meio, escala-
ces tonaran-se possiveis. I5so, contudo, € diferente em Ambitos nos quais fato-
res quantificdveis como custos ¢ probabilidades nenhum papel ou nenhum signi-
ficativo desempenhiam.

Para contestar essa objegdo, eve ser considerado um segundo caso, no qual
s trata do conflto cldssico entre liberdade de opinido e direito de personalidade.
A revista lustrada de sdtiras Titanic, de grande circulagio, designou um oficial de
teserva hemiplégico, que realizou exitosamente sua convocaglo para um exerct

*" Entre aspas, no original.
% BVerfGE 95, 173,

" Entre aspas, no original.
* BVerlGE 95, 173, 187,
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ciomilita, primeiro como “nascido assassino” e, numa ediglo posterior, de “alei
Jado” 7 O Tribunal de Teroeira Instincia de Disseldorf condenou a Titanic, com
vista & demanda do oficial de reserva, a uma indenizagio em dinheiro por um dano
imaterial sofrido no montante de 12.000 marcos alemées. A Titanic promoveu
recurso constitucional. O Tribunal Constitucional Federal fez uma “ponderagio
relacionada ao caso™ entre a iberdade de manifestagio de opinido dos partici-
pantes do lado da revista (artigo 5, alinea 1, proposicio 1, da Lef Fundamental)”
eodireito de personalidade geral o oficial de reserva artigo 2, alinea I, “em uniio
comoartigo |, alinea |, da Lei Fundamental). Para essa finalidade & determina-
daaintensidade do prejuzo desses direitos e posto em relagio. A condenagio para
A indenizaglo em dinheiro por um dano imaterial sofrido é classificada como in-
tervengio “tenaz’”, portanto, grave, na liberdade de opinio.” Isso ¢ fundamenta-
do. sobretudo, com isto. que a indenizagdo em dinheiro por um dano imaterial
sofrido poderia diminuir a disposigio futura dos afetados de configurar a sua re-
vista assim como eles o fizeram at€ agora.” A designagio “nascido assassino” ¢
posta, & seguir, no contexto da sdtira publicada pela Titanic. Nela mais pessoas,
em uma forma “reconhecivelmente ndo-séria”, enformada “pelo jogo de palavras
ai¢ a parvoice”, s3o designadas como algo nascido, o presidente federal de entio
Richard von Weizsicker, por exemplo, como “nascido cidaddo” © Esse contexto
exclul ver nessa designagdo uma “violagdo do direito de personalidade ndo-per-
mitida, grave, andjuridica” Ao prejuizo do direito de personalidade ¢, com isso,
10 méximo, atribuida uma intensidade métia, talvez até somente uma pequena. A
1550 comresponde uma importincia média, talvez somente uma pequiend, da prote-
¢io da personalidade do oficial de reserva pela imposico de uma indenizagio em
dinheiro por um dano imaterialsofrido.” Segundo essas classificagdes estd assen-
te 4 primeira parte da decisdo. Para justificar a condenagio & indenizago em di-
theiro por um dano imaterial sofrido como uma ntervencdo grave no direito fun-
amental da liberdade de opinido, deveria o prejuizo do direito de personalidade,

" Entre aspas, n0 original,

™ BVerfGE 86, 1. 11.

% Nota do tradutor: ver supra, nota 6.

" Nota do tradutor: Artigo 2, alinea 1, da Lei Fundamental: Cada um tem o direito 20

fivre desenvolvimento de su personalidade & medida que ele ndo viola direito de ou-
110§ & ndo infringe a ordem constitucional ou  lei moral,

" Nota do tradutor: Artigo 1, alinea 1, da Lei Fundamental: A dignidade das pessoas é
intangfvel. Considerd-a ¢ protege-la € obrigacio de todo o poder estatal
Entre aspas ¢ em itdlico, no original.

* BVerfGE 86, 1. 10.

“ Enire aspas, no original,

“ BVerfGE 86, 1. 11.

* BVerfGE 86, 1. 12

" Emtdlico, no original,

(8]
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que deve ser compensado pela indenizagdo em dinheiro por um dano imaterial
softido, pelo menos, igualmente ser grave. Isso ele, segundo a avaliagdo do Tribu-
nal Constitucional Federal, contudo, n3o €. Entlo, porém, a intervencio na liber-
dade de opinido € desproporcional.

0 conceito de desproporcionalidade representa aqui uma relaclo entre inter-
vengles concorrentes reais ¢ hipotéticas. Uma intervenglo em um direito funda-
mental € desproporcional quando ela ndo € justificada por uma outra intervengdo
hipotética, pelo menos, igualmente infensiva, em um outro principio - confido na
constituico ou por ela admitido como fundamento de intervencio -, a qual, pela
omissdo da primeira intervencdo, ria tornar-se real. Dessa regra - juntamente com
as classificacdes do Tribunal Consfitucional Federal - resulta que a condenacio &
indenizagio em dinheiro por um dano imaterial sofido de 12,000 marcos alemies,
emtodo o caso, viola os direitos da Titanic & medida que ela basela-Se na designa-

¢o do oficial de reserva como “nascido assassino”.*

De outra forma devem se situar as coisas, contudo, na designago do oficial
de reserva como “alefjado”* Essa designacio viola o hemiplégico “gravemente
em seu direito de personalidade”™ A importdncia da protegio do oficial de reser-
v por imposico de uma indenizacdo em dinheiro por um dano imaterial sofrido
¢, portanto, grande. Isso ¢ fundamentado com isto, que a designagio de um grande
invdlido como “alefjado”, hoje, em geral, ¢ “entendida como humilhaglo” ¢ ex-
pressa um “desprezo”." Uma alta importincia da protegio da personalidade, com
i5s0, estd defronte da intervenclo grave na liberdade de opinido. Nessa situagio, 0
Tribunal Constitucional Federal chega o resultado que “nenhuma ponderagio
defeituosa por conta da liberdade de manifestagio de opinido” deve ser reconhe-
cida." O recurso constitucional da Titanic, por conseguinte, eslava fundamentado
somente & medida que a indenizaglo em dinheiro por um dano imaterial sofrido
havia sido imposto para  designacio “nascido assassino”. A medida que valia
esignagio “aleijado” ele era infundado.”

Essa decisdo €, sem ddvida, uma decisdo que segue o modelo da ponderaglo.
E exataa criica de Habermas a ela? Fu rei em primeiro hugar, considerar a obj-
¢ilo mais geral e mais fundamental, que o ponderar conduz para fora do Ambito do
vdlido e invdlido, do correto ¢ falso ¢ do fundamentar.

A estrutura formal da argumentagio do Tribunal Constitucional Federal dei-
xa-s¢ formular em uma regra, que Jd entrou em consideraglo:

* Entre aspas, no original,

* Entre aspas, no original,

“ BVerfGE 86, 1, 13 - posto entre aspas por Robert Alexy.
" Entre aspas, no original.

% BVerfGE 86, 1. 13.

® BVerfGE 81, 1. 14,
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“Uma intervenglo em um direito fundamental ¢ desproporcional se ela ndo ¢
Justificada com isto, que a omissdo dessa intervencdo seria uma intervengio, pelo
menos, domesmomodointensivanarealizacdo deum outro principio ou domesmo
princfpio em outros sentidos ou com vista  outras pessoas)”.

Essa regra, que pode ser denominada “regra da desproporcionalidade”, pro-
duz uma relagio enire 0 jufzo sobre graus de intensidade e o juizo sobre a propor-
cionalidade. * Os juizos sobre graus de inensidade so os findamentos para o uf-
20 sobre proporcionalidade ou desproporcionalidade. Juizos sobre proporciona-
lidade fazem, como todos os jufzos, uma pretensio de correcdo, ¢ essa pretensiio
funda-se em jufzos sobre graus de ntensidade como fundamentos,

Essa tese geral deixa-se reforgar quando se olha ndo s6 a relagio entre os
uizos sobre graus de intensidade ¢ o juizo de proporcionalidade, mas também a
relagio entre aqueles juizos sobre graus de intensidade & os fundamentos, que -
de certo modo em um préximo grau - sio alegados para, outra vez, serem justi-
ficados. Habermas afirma que “a ponderacio” efetiva-se “ou arbitrariamente ou
ndo-refletidamente, segundo modelose ordens hierérquicas acostumados” * Pois
bem, as suposicOes que estdo na base dos juizos sobre a intensidade das inter-
vengdes na liberdade de opini3o ¢ na personalidade ndo sio arbitrarias. O Tribu-
nal Constitucional Federal trata a intervengo na liberdade de manifestagio de
opinido como grave, porque a condenagdo & indenizaco em dinheiro por um
dano imaterial sofrido poderia prejudicar a disposicio futura dos afetados de
produzirem a sua revista na forma como eles fizeram até agora. Isso é um argu-
mento e o um uim.  muito debetido se a designago como “nascido assass-
o’ realmente apresenta somente um prejuizo leve ou mediano.” Porém, 56 di-
ficilmente ¢ impugnével que o tribunal alega fundamentos para sua classifica-
¢lo que, pelo menos, s dignos de consideracdo. O tribunal fundamenta, final-
mente, sua concepgio, que a designagio do hemiplégico como “aleijado” ¢ um
prejuizo muito intensivo de sua personalidade, com isto, que ela € humilhante ¢
depreciativa. 50 , primeiro, um argumento ¢, segundo, um bom. Nio se pode,
por conseguinte, dizer que o ponderar tem lugar “arbitrariamente” ¥ Também &
duvidoso s o tribunal constitucional federal fez seus jufzos sobre as intensida-
des de intervenco “inrefletidamente, Segundo modelos ¢ ordens hierérquicas
acostumados” £, sem ddvida, verdade que 0s modelos que o tribunal segue
estdo embutidos em uma corrente de precedentes, que pode ser remontada s

* Entre aspas, no original,

* Emtdlico, no original,

' Habermas, Fakeizitit und Geltung, cit, S, 3151,
" Entre aspas, no original.

" Entre aspas, no original.

' Entre aspes, 10 original.
Entre aspas, no original.
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suas origens até a sentenga-Liith, O discurso sobre modelos “acostumados™ po-
rém, iria ser justificado s somente a mera existéncia dos precedentes fosse rele-
vante para.a decisdo a ser tomada & nio também a sua comegdo. Ademais, poderia-
se somente entdo falar disto, que na ponderacio sio aplicados modelos ou ordens
hierdrquicas, sejam quais forem, “ndo-refletidamente”, se essa aplicacdo ndo es-
tivesse embutida em uma argumentagio.” Porgue argumentos sio a expressio
piblica da reflexo. Tudo isso também ¢ acertado para a decisio-tabaco,

Resta a questo, s¢ 0 ponderar conduz a isto, que um “muro de fogo” cai.”
Novamente ¢ instrutiva a decisdo-Titanic. O Tribunal Constitucional Federal con-
sideraa designacio do ofcial de reserva como “aletjado” como humilhante e de-
prectativa, Pode-se ir ainda mais longe.™ Unna tal humilhagio pdblica ¢ recusacio
de consideracdo toca a dignidade da vitima. Isso € ndo 56 uma violagdo de qual-
quer modo grave, mas uma muito grave ou até extraordinariamente grave. Com
1550, € alcangado um ponto no qual intervengdes jamais mal podem ser justifica-
das por um reforgo ainda mais amplo dos fundamentos de intervencdo. Isso cor-
responde & lef da taxa marginal decrescente da subsungio.” Direitos fundamen-
Lais ganham sobreproporcionalmente em fortido quando a intensidade das inter-
vengdes aumenta. Por meio disso eles 1ém algo como um nicleo resistente. Isso
estabelece 0 “muro de fogo”, do qual Habermas acha que ele deveria faltar na
construgdo da ponderagio dos direitos fundamentais.” A construgo da pondera-

h

o, com 1550, resiste a ambas as objegles de Habermas.

™" Bnire aspas, n0 original
" Entre aspas, no original.
" Entre aspas. no original.

" Alexy, Theorie der Grundrechte cit, S. 147.

163)

Entre aspas, no original.
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