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RESUMO

O presente artigo objetiva realizar uma andlise da hermenéutica do Supremo Tribunal
Federal (STF) em suas linhas argumentativas no que tange a restricdo de direitos
fundamentais, tentando compreender a ado¢édo das teorias internas e das teorias externas
na interpretacdo de direitos fundamentais pelo STF, problematizando esta questdo em
uma perspectiva da dogmatica do Direito. Para os fins desta investigacdo adotaram-se
duas teorias como paradigmas de abordagem: a Teoria dos Principios de Robert Alexy
(teoria externa) e a teoria Estruturante do Direito de Friedrich Miller (teoria interna).
Para tanto se realizou um estudo em torno da decisdo do “Caso Ellwanger” (HC 82424).
Por fim, pretendeu-se aferir como esses caminhos trilhados pelo STF caracterizam um
sincretismo metodoldgico (na definicdo de Virgilio Afonso da Silva) e a significancia
dessa ocorréncia para a hermenéutica juridica brasileira aplicada na interpretacdo de
direitos fundamentais.
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ABSTRACT

The present article aims to accomplish an analysis of the of Federal Supreme Court of
Brazil (STF) hermeneutics specially in their argumentative lines concerned to restriction
of fundamental rights, trying to understand the adoption of the internal theories and of
external theories in the interpretation of fundamental rights by STF, problematizing this
subject in a perspective of the dogmatic of Law. For the purposes of this present
investigation two theories were adopted as approach paradigms: the Theory of Robert
Alexy's (external theory) and the Structural Theory of Law of Friedrich Mauller's
(internal theory). For that goal, it took place a study around the Ellwanger case (HC
82424) decision in STF. Finally, it intended to check how those roads trodden by STF
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characterize a methodological syncretism (in Virgilio Afonso of Silva’s definition) and
the importance of that occurrence for the Brazilian juridical hermeneutics applied in the
interpretation of fundamental rights.

KEYWORDS: FUNDAMENTAL RIGHTS. CONSTITUTIONAL HERMENEUTIC.
SUPREME COURT. METHODOLOGICAL SYNCRETISM

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) ampliou de modo consideravel as
competéncias do Supremo Tribunal Federal (STF), instituicdo que hoje acumula as
funcBes de suprema corte e corte constitucional no Brasil, cabendo-lhe o julgamento de
acoes que tenham como fundamento uma norma constitucional ou a afericdo e a
declaracéo da (in)constitucionalidade de normas infra-constitucionais ou atos do Poder
Executivo.

Os direitos contemplados pela Constituicdo Federal de 1988, notadamente os direitos
fundamentais, contemplam diversos segmentos sociais (mulheres, criancas e
adolescentes, trabalhadores e trabalhadoras, familias, negros e negras, indigenas, dentre
outros) ademais de agasalharem plurimas concepcBes (como meio ambiente
ecologicamente equilibrado, desenvolvimento sustentdvel e funcdo social da
propriedade). Esses direitos passaram a ter aplicabilidade imediata, deixando de ser
considerados objetos de normas meramente programaticas a partir da ordem juridica
instalada em 1988.

Diante dessa complexa tessitura, a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal
aparece como um dos meios principais de aplicabilidade dos direitos fundamentais,
possibilitando sua concrecéo fatica. Portanto, importa-nos compreender os fundamentos
e as linhas tedricas utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal em seus julgamentos e
decisbes acerca dos direitos fundamentais, 0 que nos remete ao estudo da construgéo
hermenéutica deste Tribunal.

Inovando na ambiéncia doutrindria do Direito brasileiro, Virgilio Afonso da Silva
publicou um estudo acerca do que intitulou “Sincretismo Metodoldgico” na
interpretacdo constitucional, que simboliza uma espécie de estratégia argumentativa a
qual concilia métodos incompativeis de interpretacdo e aplicacdo do Direito,
especialmente dos direitos fundamentais.

Com a expressédo “sincretismo metodoldgico”, seguindo a diretriz de Virgilio Afonso da
Silva, pretende-se demonstrar, pois, uma tendéncia a utilizacdo de idéias e teorias
conflitantes como se fossem compativeis entre si, uma espécie de amalgama de teorias
contrastantes no ambito da interpretacdo dos Direitos Fundamentais e da jurisdicdo
constitucional.
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Neste artigo, identificam-se algumas das linhas tedricas e argumentativas utilizadas pelo
Supremo Tribunal Federal na fundamentacdo de suas decisbes, e a ocorréncia de
conflitos e contradi¢Bes que entre si se dinamizavam no ambito da restri¢cdo dos direitos
fundamentais. O estudo proposto por Virgilio, portanto, instigou uma busca por uma
reflexdo e aprofundamento acerca do tema por ele proposto na perspectiva das teorias
externa e interna no &mbito da Dogmaética dos Direitos Fundamentais.

A anélise buscou agregar o estudo teorico ao jurisprudencial, por meio de uma leitura
analitica e critica de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, tendo optado, mais
especificamente, por um estudo em torno do “Caso Ellwanger” (HC/82424), em virtude
da importancia desta decisdo para a compreensdo em nosso pais do que o STF passou a
considerar como discriminacdo racial e seu conceito de raca, além de restar claro, nesta
decisdo, algumas linhas argumentativas importantes para as analises tragadas no
desenvolver deste artigo, conforme sera demonstrado em oportuna discussao.

Para tanto, inicialmente fez-se uma analise da teoria de dois autores: Robert Alexy e
Friedrich Miiller. Buscando situar-lhes como signatarios de uma proposta interna ou
externa em relacéo as restri¢des aos direitos fundamentais, analisou-se brevemente 0s
pressupostos tedricos de suas teorias, em busca de uma demonstracdo de que sdo, em
relacdo as restricdes a direitos fundamentais, incompativeis.

Apbs a analise critica de decisdo supracitada a luz das teorias analisadas, buscou-se, por
fim, problematizar a ocorréncia de sincretismo metodologico no processo interpretativo
de uma mesma decisdo do Supremo Tribunal Federal através do uso simultaneo de
teorias conflitantes.

O presente artigo trata, portanto, dos resultados dos breves estudos engendrados a partir
destas reflexdes tedricas e jurisprudenciais acerca do sincretismo metodolégico no
ambito do STF, e os resultados que foram obtidos serdo, por conseguinte, doravante
explicitados.

2 RESTRICC)ES A DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS TEORIAS EXTERNA E
INTERNA: ha dialogo possivel entre a Teoria dos Principios de Robert Alexy e a
Teoria Estruturante de Friedrich Maller?

A compreensdo de toda a argumentacdo juridica que se desenvolvera no ambito do
presente estudo dependera de um conhecimento claro acerca dos efeitos e do real
alcance das teorias externa e interna no ambito da Dogmatica dos Direitos
Fundamentais. Tal investigacéo, ainda que de forma breve, revela-se de fundamental
importancia no escopo de se evidenciar o que Virgilio Afonso da Silva denominou
“sincretismo metodoldgico”.

De um modo geral, sdo poucos os(as) autores(as) brasileiros(as) que buscam aprofundar
o0 estudo acerca de tais estratégias de argumentacgdo juridica no &mbito das restri¢des aos
Direitos Fundamentais. Na maioria dos casos, embora o método utilizado pelo autor
para justificar ou criticar uma determina restricdo y a um direito fundamental x possa se
subscrever a uma das duas teorias, o caminho percorrido ndo é explicitado, embora
possa, no mais das vezes, localizar-se de forma implicita no &mago da argumentacéo
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subjacente. Contudo, em situagcBes as mais distintas, a estratégia argumentativa é
nitidamente conflitante com os pressupostos de uma ou de outra teoria eventualmente
perfilhada.

Apenas para citar um exemplo claro desta possibilidade de conflito, percebe-se
atualmente um crescimento exponencial dos estudos que buscam analisar a
constitucionalidade de uma restricdo y a um direito fundamental x a partir da regra da
proporcionalidade ou a partir de uma ponderacéo de valores no caso concreto. Como se
verd mais adiante, esta argumentacdo somente se revela possivel partindo-se dos
pressupostos de uma teoria externa acerca das restricbes a Direitos Fundamentais.
Contudo, em alguns casos, pode-se perceber que o intérprete parte de uma exclusdo
aprioristica de algumas condutas que ndo estariam abrangidas pelo direito x, no que se
aproxima da idéia de limites imanentes, para depois de definido o contetdo definitivo do
direito ponderar a sua aplicacdo em relacdo a outros que estariam dele divorciados,
embora isso seja absolutamente impossivel, do ponto de vista I6gico-argumentativo, de
se sustentar.

Essa realidade conduz a uma afericdo, no plano dos Direitos Fundamentais, que
verdadeiramente importe na real compreensdo do que se entende por teoria externa e
teoria interna, para fins de se evitar o multicitado fendmeno do “sincretismo
metodologico” quando da interpretacdo dos limites do conteddo dos Direitos
Fundamentais ou da imposicao de restricdes ao seu exercicio.

Inicialmente, cabe sublinhar, a fim de se evitar interpretac6es claudicantes, que sob o
prisma de tais teorias, busca-se aqui analisar as restricdes ou os limites dos Direitos
Fundamentais (como se verd, a propria idéia de restricdes relaciona-se com a Teoria
Externa e a idéia de limites imanentes com a Teoria Interna). A delimitacdo do suporte
fatico de um Direito Fundamental, embora esteja relacionado com as suas possiveis
restricdes ou com os limites imanentes a sua esfera de incidéncia, com elas nédo se
confunde. Esta idéia é importante para que ndo se entrelace os conceitos de suporte
fatico amplo e suporte fatico restrito no ambito dos Direitos Fundamentais — conceitos
que, por razdes metodoldgicas, ndo serdo enfrentados no &mbito deste estudo — com as
categorias dogmaticas que serdo aqui enfrentadas.

Pode-se afirmar, de forma introdutoria, que para aqueles que sustentam a prevaléncia da
Teoria Interna, ha apenas o direito e seus limites, que seriam imanentes a este proprio
direito. Para esta teoria, toda a argumentacéo juridica se desenvolve no sentido de se
delimitar o verdadeiro objeto do direito e, por conseguinte, os seus limites, a fim de se
determinar, a partir deles, o contetdo definitivo do direito. A consequéncia mais direta
deste pressuposto tedrico é que um direito fundamental, sob a perspectiva de uma teoria
interna, encerra uma norma de contetido definitivo, ndo havendo qualquer espaco para
colisGes no caso concreto. Ora, se eventualmente se imaginar a existéncia de uma
relacdo de conflituosidade entre dois direitos fundamentais, a solugdo se dard
necessariamente — sob o arrimo dos pressupostos desta teoria — na delimitacdo do
conteddo destes direitos a partir da determinacéo de seus limites.

Ao contrario, para aqueles que raciocinam desde o paradigma da Teoria Externa,
havera, necessariamente, duas categorias juridicas que deverdo informar o trajeto
hermenéutico do intérprete: o direito prima facie e suas restricdes. Com efeito, sob o
prisma da teoria externa, o intérprete ou aplicador do Direito deve considerar o direito
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prima facie e as restri¢cfes que ele pode vir a sofrer, apds a incidéncia ou ndo das quais
se chega ao direito definitivo. Neste caso, o direito fundamental em si possui um
contetdo X, cujo exercicio poderd vir a ser restringido no caso concreto diante das
possibilidades faticas e juridicas existentes.

Passa-se doravante a analisar dois posicionamentos tedricos que sdo recorrentemente
utilizados na jurisprudéncia brasileira como argumentos legitimadores das decisdes
tomadas principalmente na ambiéncia da jurisdicdo constitucional. O primeiro deles se
subscreve aos pressupostos da teoria externa, e encontra em Robert Alexy sua expresséo
mais significativa. O segundo, expressivo do paradigma da teoria interna, € a chamada
Teoria Estruturante do Direito, notadamente na forma como articulada por Friedrich
Mdiller.

2.1. Breves comentarios acerca da proposta de Robert Alexy

Pode-se afirmar que uma das contribui¢fes tedricas mais significativas a Teoria do
Direito no séc. XX foi emprestada pela chamada Teoria dos Principios desenvolvida
por Robert Alexy a partir dos paradigmas de Ronald Dworkin, embora a proposta de
divisdo estrutural entre regras e principios de Dworkin — que buscava infirmar as ideias
propostas nos moldes do positivismo de Hart — tenha sido antecedida por teorias da
lavra de Josep Esser, na Alemanha, e Walter Wilburg, na Austria, embora com
contornos terminologicos distintos. A prova da importancia desta distingdo repousa no
observatorio empirico do florescimento de inimeros trabalhos académicos que partem
dos pressupostos tedricos consolidados na Teoria dos Principios, notadamente na fei¢éo
emprestada por Alexy.

Como se vera, a Teoria dos Principios de Alexy desagua inevitavelmente em uma
leitura externa das restricdes aos direitos fundamentais, ao contrario do que, por
exemplo, ira sustentar Friedrich Miller com os seus conceitos de programa normativo e
ambito da norma, que resultara inevitavelmente em uma proposta mais relacionada a
teoria interna.

A Teoria dos Principios de Robert Alexy parte de uma distincdo eminentemente
estrutural das normas juridicas, filiando-se a uma atitude qualitativa acerca da distingdo
entre regras e principios. Distancia-se, assim, das caracterizacbes que levam em
consideracdo o grau de fudamentalidade, abstracdo, generalidade etc, das normas —
diferenciacdo que, naturalmente, orienta-se por critérios axioldgicos, tradi¢do que veio a
ser rompida com os escritos de Ronald Dworkin e que se subscrevem a chamada tese de
diferenciacdo de grau. Segundo Alexy, baseado na distincdo de Dworkin, as normas
podem ser divididas em duas espécies, 0s principios e as regras. Robert Alexy propde
uma distin¢do estrutural e qualitativa das normas juridicas, que levara em consideracéo
ora uma dimensdo de validade ora uma dimensdo de peso na resolucdo de conflitos e
colis@es entre elas.

Os principios, segundo sua teoria, consubstanciam mandamentos de otimizacdo de
determinados objetivos, cuja realizacdo dependera, no caso concreto, das circunstancias
faticas e juridicas existentes. Os principios preconizam a realizacdo de um dever prima
facie, cuja concretizacdo definitiva dependerd dos principios e regras que, no caso
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concreto, com ele colidirem (circunstancias juridicas) e das possibilidades faticas em
cuja ambiéncia ele podera realizar-se. Aqui importa sublinhar que, por estarem situados
em uma dimensao de peso, 0s principios apenas colidem, o que ficara mais claro quando
observarmos o conflito de regras. Portanto, os principios, quando colidem, se resolvem
por meio de uma ponderacdo que determinara qual deles terd precedéncia em relacéo ao
outro. Ao cabo de tal ponderacéo, havera uma precedéncia de um em relacdo ao outro,
expressada por (P1 P P2) C, que levara a consequéncia juridica R, corolario de P1 sob
as condicgdes de precedéncia C. Ao final teriamos a forma acabada da chamada lei de
colisdo, que, em notacdo l6gica, traduz o silogismo: “Se o principio P1 tem precedéncia
em face do principio P2 sob as condic¢des C: (P1 P P2) C, e se do principio P1, sob as
condicBes C, decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C como
suporte fatico e R como conseqiiéncia juridica: C — R”. Contudo, a despeito da
existéncia da precedéncia de um principio que restou sobrepujado quando da resolucéo
de uma colisdo em um caso concreto, ndo havera a invalidacédo de qualquer deles. Deste
modo, se um principio X que preconiza a otimizacdo de um objetivo y (por exemplo, a
liberdade de imprensa) vier a colidir em uma situacdo concreta com um principio k que
determina a otimizacdo de um objetivo j (a exemplo da privacidade) a solucdo da
colisdo nas circunstancias se dara mediante um sopesamento entre esses principios a
fim de se determinar qual deles, segundo as circunstancias faticas e juridicas existentes,
possui precedéncia sobre o outro, a fim de se chegar ao silogismo final expressado pela
lei de colisdo. Em sintese, a colisdo entre principios — segundo a Teoria dos Principios
de Alexy — € resolvida tdo-somente na dimenséo do peso.

As regras, por outro lado, encerram um dever definitivo. Concretamente, ou uma regra é
aplicada ou ndo é (critério do all or nothing - ou tudo ou nada). Justamente por
prescrever um dever-ser definitivo, as regras se situam na chamada dimensdo de
validade. Quando houver uma situagdo de incompatibilidade parcial ou total entre duas
regras, haverd, ao invés de uma colisdo, um conflito. A resolucdo deste conflito de
regras resultard, invariavelmente, na invalidacdo de uma delas — quando o conflito for
total — ou na utilizacdo de uma clausula de excecdo — caso o conflito seja apenas
parcial. Assim, se uma regra X prescreve um juizo concreto de dever-ser contrario ao
que promana da norma extraida da regra y, a solucéo se dara, necessariamente, mediante
a introdugdo de uma clausula de excecdo em uma delas — se o conflito for parcial e o
permitir — ou pela invalidacdo total de uma delas, expurgando-a do ordenamento
juridico. Dai porque pode se asseverar que o conflito de regras resolve-se na dimensao
de validade, ndo havendo espaco para ponderacdo ou sopesamento.

Esta breve exposicdo das idéias de Robert Alexy, como expoente de uma argumentagado
que se subscreve aos pressupostos de uma teoria externa, longe de possuir o objetivo de
esgotar sua Teoria — nem mesmo seria possivel em um trabalho desta dimensdo —,
apenas traduz o escopo de evidenciar que a utilizacdo dos pressupostos da teoria externa
resulta em conclusdes que podem ser assim articuladas: a) para a teoria externa ha o
direito prima facie e as suas restri¢Ges, idéia que exprime a base sobre a qual se edifica
as estruturas normativas da proporcionalidade e do sopesamento; b) o conteldo
definitivo do direito fundamental previsto em uma estrutura normativa de principio é
feito a partir de fora, de acordo com as condi¢es juridicas e faticas existentes com os
principios em colisdo no caso concreto; ) consequentemente, todo o 6nus
argumentativo se coloca sobre aquele que diante de um caso concreto analisara, por
exemplo, qual dos principios colidentes terd precedéncia em relacdo aos demais.
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A idéia mais importante, contudo, certamente é a de que a proporcionalidade e o
sopesamento sdo técnicas de controle de restricbes a direitos fundamentais, somente
compativeis com uma estratégia argumentativa relacionada a teoria externa. E
impossivel, como se verd, falar de sopesamento ou proporcionalidade em um mesmo
contexto argumentativo em que se sustenta a idéia de limites imanentes.

2.2 Friedrich Miuller e a Metddica Estruturante do Direito

Ja se expds brevemente que a teoria interna rejeita a possibilidade de restricbes aos
direitos fundamentais, ou, invocando o magistério de Jane Reis Gongalves Pereira, “a
teoria interna sobre os limites dos direitos fundamentais sustenta, em sintese, que é
inadmissivel a idéia de restri¢des ou limitacGes externas aos direitos fundamentais”

No ambito da argumentacdo juridica, ou mais precisamente, dentro dos limites da
atuacdo do intérprete constitucional (notadamente no contexto da decisdo), a
consequéncia mais clara que decorre da adocdo de uma estratégia teorica interna é que
ndo ha qualquer possibilidade para a utilizacdo da ponderacdo como método de
resolucdo de colisdes, justamente porque ndo h& espacgo para tais colisdes, conforme
sublinhamos no topico antecedente. Todo o esforco do intérprete/aplicador do Direito
sera direcionado a delimitacdo do contetdo do direito e de seus limites.

Um exemplo muito significativo de uma postura que se aproxima aos pressupostos da
teoria interna em relacdo as “restricdes” dos direitos fundamentais €, seguramente, a
postura concretista da Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Mdaller. Muller
sustenta que a delimitacdo do contetdo do direito fundamental é que sera determinante
na afericdo de seus limites. Este conteudo serd estremado, na linguagem de Miuller,
mediante um trabalho de interpretacdo da norma juridica em um processo de
concretizacdo. Sua estrutura — da norma juridica — seria marcada primeiramente por
dados veiculados diretamente pela linguagem (os chamados dados de linguagem) e
também pelos dados indiretamente veiculados pela linguagem (que possuem nexo com a
realidade). Segundo Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz, “na metddica estruturante,
o dualismo norma/realidade é substituido por uma concepcao de norma como integrante
da propria realidade”

Fazendo uma distingdo entre o texto e a norma (que se extrai do primeiro), Miller
defende um conceito de norma juridica que ele chama de pés-positivista e que €
composto de dois elementos principais: o programa da norma (ou programa normativo)
e 0 ambito da norma (ou ambito normativo). A tarefa do intérprete seria “identificar o
ambito de protegéo do direito, 0s seus contornos” mediante a delimitagdo destes dois
elementos da norma juridica, em um processo amplo de concretizacdo. Neste contexto,
conforme exprime Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz, “norma e realidade séo
termos de matua implicacdo, pois o conteddo daquela primeira € o resultado da
concretizagao, processo no qual a segunda adquire uma especial relevancia”.

Por programa normativo Miller se refere ao “resultado da interpretacdo do texto da
norma, formado a partir dos dados primaciais de linguagem”, distinguindo-o do ambito
da norma, que significa dentro da Teoria Estruturante de Muller um conceito que “se
refere as partes integrantes materiais da normatividade que sdo co-constitutivas da
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norma”, ou traduz “o setor da realidade social onde deve ser aplicado o programa
normativo”. Muller distingue, ainda, outras duas categorias no ambito da interpretacao
da norma juridica, chamadas de &mbito do caso e &mbito material. Por &mbito material
Miiller se refere a todas as possibilidades faticas que podem se relacionar ao caso
concreto, sendo o &mbito do caso uma espécie de “recorte no ambito material”. O
ambito da norma pode ser formado com a “perspectiva valorante do programa da norma
a partir do ambito material ou do ambito do caso” Miiller deixa claro, portanto, que
ambito da norma ndo é uma categoria juridica que faz ressurgir a Teoria da Forca
Normativa dos Fatos (Jellinek), tendo em vista que sua existéncia valorativa se
relaciona aos limites linguisticos que sdo estabelecidos pelo programa normativo.

Uma indagacdo pode ter surgido de modo quase intuitivo. Se Friedrich Muller sustenta
que “(...) a orientacdo prévia para o jurista que trabalha na praxis ndo é a norma juridica
pronta para ser aplicada, mas apenas o texto da norma criado pelo legislador, bem como
as circunstancias factuais do caso (...)” e que “(...) partindo dos elementos dessas
circunstancias de fato, o jurista seleciona, recorrendo auxiliarmente a sua pré-
compreensdo treinada, hipdteses sobre o texto da norma (...)”, ndo estariamos tratando
de uma teoria externa, ja& que sdo considerados elementos externos para fins de
interpretacéo da norma?

A resposta hd de ser negativa. O que se considera para fins de classificacdo de uma
teoria como externa ou interna, é o modo como ela fundamenta as restricbes aos
direitos fundamentais. Segundo a Teoria Estruturante, embora a norma juridica somente
possa ser dimensionada no caso concreto (ou a partir do caso concreto, em uma
aproximacdo metodoldgica com a Tépica de Viehweg), mediante um trabalho realizado
pelo aplicador do direito, ndo ha espaco para colisdes e restricbes a direitos
fundamentais. O que ocorre €, no caso concreto, um processo global de concretizacdo
da norma juridica que envolve a delimitagdo do seu alcance e contetdo a partir do caso
concreto. O préprio Friedrich Muller, conforme assinala Virgilio Afonso da Silva,
rotula o sopesamento — um dos principais métodos de solucdo de colisdo de direitos
fundamentais no &mbito de uma teoria externa — de “um método irracional, uma mistura
de ‘sugestionamento linguistico’, ‘pré-compreensdes mal esclarecidas’ e ‘envolvimento
afetivo em problemas juridicos concretos’, cujo resultado ndo passa de mera suposicao”.

Com estes breves comentarios acerca da Teoria Estruturante de Friedrich Miiller,
buscou-se evidenciar o método de trabalho do aplicador do direito segundo sua teoria, a
fim de que se perceba que a teoria interna por ele subscrita é absolutamente
incompativel com o0s pressupostos tedricos da teoria externa, representada neste
trabalho pelo método de restricdo dos direitos fundamentais partindo da Teoria dos
Principios de Robert Alexy.

3 UM ESTUDO EM TORNO DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ACERCA DO “CASO ELLWANGER” (HC/82424)

Siegfried Ellwanger recorreu (em 2002) ao Supremo Tribunal Federal apos ter sido
condenado pela pratica de crime de racismo em virtude da publicagdo de obras
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consideradas como de contetdo anti-semita. Em 17 de setembro de 2003, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, denegou a ordem postulada por Ellwanger no
HC82424/RS, em julgamento que restou assim ementado:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUA(}AO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de
idéias preconceituosas e discriminatdrias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89,
artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as
clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLII). 2.
Aplicagdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo sdo uma
raca, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminacao capaz de ensejar a exce¢ado
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga humana.
Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano,
cientificamente nédo existem distin¢des entre 0s homens, seja pela segmentacao da pele,
formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que
todos se qualificam como espécie humana. N&o ha diferencas bioldgicas entre os seres
humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres
humanos em racas resulta de um processo de conteido meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o
preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-
socialismo de que os judeus e os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam
raca inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacéo e o
exterminio: inconciabilidade com os padr@es éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado
democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concepcao
atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana,
baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia
no meio social. [...]. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos
etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a
construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e
sisttmica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas,
politicas e sociais que regeram sua formacdo e aplicacdo, a fim de obter-se o real
sentido e alcance da norma. [...]. 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional
gue ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacfes de conteldo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso
devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de
liberdade de expressdo nao consagra o “direito a incitacao ao racismo”, dado que um
direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como
sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. 15. “Existe um nexo estreito entre a
imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memoria,
apelo do passado a disposicao dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”.
No estado de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados 0s
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
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memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que
permitiram e incentivaram o &dio entre iguais por motivos raciais de torpeza
inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como
alerta grave para as geracdes de hoje e de amanha, para que se impeca a reinstauracdo
de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e histérica ndo mais
admitem. Ordem denegada. (grifos e destaques nossos).

Preliminarmente, destaca-se que a analise desta decisdo tera como foco principal a
utilizacdo concomitante de linhas argumentativas ligadas as teorias interna e externa.
Nesse interim, o direito a livre expressdo sobressai-se como categoria de analise da
seguinte questdo: uma manifestacdo artistica de conteldo racista esta albergada pelo
direito a liberdade de expressdo, a priori?; Ou tal manifestacdo é excluida
preliminarmente do ambito de protecdo na delimitacdo da norma que revela o direito a
livre expressao?

Ainda que se perfilhe a importancia dessa decisdo para o reconhecimento do direito a
ndo discriminacdo de minorias étnicas e raciais por parte do Supremo Tribunal Federal,
por meio do redimensionamento do conceito de raca, ligado, na interpretacdo em tela,
mais a processos de construcdo culturais, sociais e politicos do que a questdes
bioldgicas, ndo se constitui esse aspecto da decisdo o0 objeto de estudo a que se propde o
presente artigo.

De uma analise criteriosa da decisdo sob enfoque, se destacam as seguintes linhas
argumentativas utilizadas por parte dos ministros que formaram a maioria no
julgamento do Habeas Corpus em destaque:

a) O intérprete delimita o direito a livre expressdo, concretizando-o na
perspectiva da teoria interna ao excluir, a priori, “manifestacdes de conteudo imoral
que implicam ilicitude penal” do a&mbito normativo desse direto. Deixa claro que, para
esse caso, ndo incidiria a liberdade de expressdo. Em outras palavras, ndo se teria
liberdade para expressar-se através de quaisquer linguagens artisticas que contivessem
conteddo racista.

Percebe-se que o STF posicionou-se na mesma linha no “Caso Gerald Thomas”
(HC/83996), entendendo que o0 ato em questdo encontrava-se resguardado pelo direito a
livre expressdo e ndo se configurava como crime. A ementa relacionada ao julgamento
que agasalhou este entendimento possui o seguinte teor:

EMENTA: Habeas corpus. Ato obsceno (art. 233 do Cédigo Penal). 2. Simulacdo de
masturbacdo e exibicdo das nadegas, apds o término de peca teatral, em reacdo a vaias
do publico. 3. Discussdo sobre a caracterizacdo da ofensa ao pudor publico. N&o se
pode olvidar o contexto em se verificou o ato incriminado. O exame objetivo do caso
concreto demonstra que a discussdo esta integralmente inserida no contexto da
liberdade de expressdo, ainda que inadequada e deseducada. 4. A sociedade moderna
dispde de mecanismos proprios e adequados, como a propria critica, para esse tipo de
situacdo, dispensando-se o enquadramento penal. [...]. (grifou-se)
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b) Uma segunda linha de argumentacdo, que se revela incoerente com a anterior,
foi assim resumida na ementa do “caso Ellwanger”: “O preceito fundamental de
liberdade de expressdo ndo consagra o “direito a incitacdo ao racismo” [exclusdo
aprioristica], dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.”

Percebe-se que, uma vez mais, o Supremo Tribunal Federal delimita o direito a
liberdade de expressdo e depois, considerando este direito como um principio,
proclama que, diante do caso concreto, entre este principio e os da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, prevalecem os dois ultimos. Ou seja, delimita, depois sopesa.
Utiliza-se, em outras palavras, de pressupostos de teoria interna, e depois, de
pressupostos da teoria externa, em um processo nitidamente sincrético. Ora, ou na
liberdade de expressdo ndo entra qualquer pratica considerada como racismo
(delimitacdo objetiva do alcance do direito), ou a liberdade de expressdo em colisdo
com outros principios fundamentais, considerada em sua amplitude, inclusive no direito
de proclamar idéias anti-semitas, ndo prevalece de modo absoluto, podendo ser
restringida diante do caso concreto.Virgilio Afonso da Silva langa luz sobre esta
situacdo, asseverando que

E interessante perceber que muitos daqueles que aceitam 0s pressupostos tedricos da
teoria dos principios, sobretudo na forma desenvolvida por Alexy — o que significa a
aceitacdo da teoria externa e de um suporte fatico amplo para os direitos fundamentais -,
muitas vezes tendem a ndo se dar conta de que isso implica aceitar direitos prima facie
gue muitos ndo estdo dispostos a aceitar. Se se aceita um suporte fatico amplo, a
consequiéncia automatica é a aceitacdo de um direito amplo de liberdade. O que isso
significa?

Isso significa que em um conceito amplo de liberdade devem ser incluidas, prima facie,
condutas que eventualmente sejam consideradas imorais ou até mesmo ilicitas. [...].
Ainda que possa soar estranho em um primeiro momento, iSSO € necessario para a
coeréncia da teoria.

C) Por fim, buscando outros métodos o intérprete utiliza como linha
argumentativa a “interpretacdo teleologica e sistémica da Constituicdo Federal,
conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que regeram sua
formacédo e aplicacao, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.”
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O que se percebe de uma andlise das linhas argumentativas perfilhadas pelos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, é a utilizacdo simultanea, em um Unico caso, de teorias
que partem de pressupostos tedricos incompativeis, conforme se demonstrou no topico
antecedente. Nas linhas que se seguem, passa-se a problematizar a ocorréncia deste
sincretismo metodol6gico na hermenéutica constitucional do Supremo Tribunal Federal
no processo de construgdo de uma hermenéutica brasileira.

4 O SINCRETISMO METODOLQGICO NO PROCESSO DE CONSTRUCAO
DE UMA HERMENEUTICA JURIDICA BRASILEIRA

A analise suscitada no topico anterior parece transparecer a ocorréncia inequivoca de
um sincretismo metodoldgico, ou seja, a utilizacdo simultdnea, no mesmo campo de
decisdo, de linhas argumentativas as quais se baseiam em teorias conflitantes e
incompativeis entre si. Ainda que “no Brasil [...] ambas as teorias vém sendo defendidas
como se fossem compativeis”.

Este fato, longe de ter conseqliéncias de cunho puramente metodologico, traz em si
questdes fundamentais. Enumeram-se algumas:

1. A utilizacdo de diversas teorias incompativeis para fundamentar a mesma
decisdo parece-se com uma busca de argumentos por parte do intérprete a fim de
justificar uma decisdo ja previamente formulada (antes de se percorrer um caminho
hermenéutico na interpretacdo do(s) direito(s) envolvido(s) a partir do caso concreto);

A escolha entre a teoria interna ou a teoria externa reflete-se em uma importante questao
subjacente: os direitos fundamentais devem ser delimitados ou restringidos? E a
resposta leva o intérprete a uma bifurcacdo: ou exclui a priori determinados fatos do
ambito de protecdo da norma ou parte-se de um direito amplo prima facie o qual podera
ser restringido quando em colisdo com outros direitos fundamentais, fazendo surgir dai
o direito em definitivo. Ambos os caminhos fundamentam-se em teorias consolidadas.
E, em ambos, o intérprete deve atentar-se para a realidade circundante, seus contextos e
historicidade, a fim de que, ou na delimitagcdo ou na restricdo (no decorrer da aplicacédo
da proporcionalidade ou do sopesamento) fatos/condutas/valores sejam excluidos ou
pouco considerados por parecerem fora da protecdo do direito ou menos significantes no
caso concreto. Ao delimitar, devem ser tragados os caminhos hermenéuticos que
levaram a exclusdo a priori. Ao se restringir devem-se explicitar as linhas
argumentativas que levaram o intérprete a tomar determinada decisdo. Nas palavras de
Virgilio Afonso da Silva, “quem decidir por um desses métodos arcara com o 6nus da
demonstracdo de sua aplicabilidade e de sua primazia. Ndo ha mais como se satisfazer
com a mera exposicao tedrica de sua idéia béasica.”

Na decisdo analisada observa-se a simples enunciacdo de conclusfes aprioristicas como
“verdades incontroversas”, como se observa do seguinte trecho da ementa do
julgamento, verbis: “O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
“direito a incitagcdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra”. Neste
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contexto, um questionamento simples poderia ser formulado: Que compreensoes
prévias e que contextos faticos da realidade histdrica politica e cultural levaram a essa
delimitacdo? A ementa prossegue no seguinte sentido: “Prevaléncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica”. Aqui fica muito claro que nédo
houve uma fundamentacdo das linhas argumentativas e dos motivos que
fundamentaram essa prevaléncia. O pensamento de Luis Roberto Barroso agrega mais
elementos a esta ultima reflexdo:

Em primeiro lugar, a argumentacao juridica deve ser capaz de apresentar fundamentos
normativos (implicitos que sejam) que a apdiem e lhe déem sustentacdo. Ou seja: ndo
basta 0 bom senso e o sentido de justica pessoal — é necessario que o intérprete
apresente elementos da ordem juridica que referendem tal ou qual decisdo. Embora
Obvia, essa exigéncia tem sido deixada de lado com mais freqliéncia do que se poderia
supor, substituida por concepcdes pessoais embaladas em uma retérica de qualidade.
(grifou-se).

2. Virgilio Afonso da Silva, ao falar sobre a seguranca juridica no @mbito das
decisdes judiciais, assevera que “a verdadeira previsibilidade da atividade jurisdicional
se da a partir de um acompanhamento cotidiano e critico da propria atividade
jurisdicional”. No esteio de seu pensamento raciocina-se gque esse acompanhamento é
viabilizado pela clareza e coeréncia da decisdo. Ndo had como dialogar em uma
perspectiva intersubjetiva com quem se dispde a colocar-se de modo incoerente e pouco
claro. Nao ha, sequer, como pugnar pela razoabilidade (ou ndo) da decisdo. Inexiste, de
igual modo, fundamentagdo efetiva numa decisdo sincrética do ponto de vista
metodologico, pois que ndo se compreende os caminhos trilhados e os conceitos e
fundamentos utilizados no decorrer da construgdo, de modo que, ainda segundo Luis
Roberto Barroso,

[...] o controle da racionalidade do discurso juridico suscita questdes diversas e
complexas, que se tornam tanto mais graves quanto maior seja a liberdade concedida a
quem interpreta. No caso da interpretagdo constitucional, a argumentacdo assume,
muitas vezes, um papel decisivo: € que o carater aberto de muitas normas, 0 espaco de
indefinicdo de conduta deixado pelos principios e 0s conceitos indeterminados conferem
ao intérprete elevado grau de subjetividade. A demonstracdo logica adequada do
raciocinio desenvolvido é vital para a legitimidade da decisao proferida.

Afinal, a manifestacéo literaria de conteddo racista encontra-se (prima facie) incluida no
direito a liberdade de informacéo sendo afastado em prol do direito a dignidade humana
em um caso concreto, ou simplesmente ndo estd no ambito de prote¢cdo da norma?
Ademais, como se pode excluir determinada conduta, delimitando um direito
fundamental, e, apos, colocar esse direito em colisdo com outros e determinar seu
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afastamento no caso concreto em virtude daquela mesma conduta ja previamente
excluida?

Essas questdes, pois, como se viu, demandam importantes reflexdes no ambito dos
direitos fundamentais e, mesmo, no ambito da prépria Teoria da Constituicao.
Conforme pontua Virgilio Afonso da Silva, ha que se fazer um estudo “acerca da
concepgéo de constituicdo, da tarefa do direito constitucional, da interacdo da realidade
constitucional com a realidade politica do Brasil e, ainda, acerca da contextualizacéo e
da evolucdo histérica dos institutos constitucionais brasileiros.” E arremata o
multicitado autor: “E necessario, em suma, que se desenvolva uma teoria constitucional
brasileira.”

E imprescindivel, portanto, o desenvolvimento de uma hermenéutica constitucional em
nosso pais que, além de desenvolver uma interpretacdo coerente e basear-se em
argumentos os quais possam ser dialogados intersubjetivamente, traga em si reflexdes
acerca dos fundamentos e valores que motivam as decisdes. Para tal, faz-se imperioso,
além de se afirmar e declarar o Direito, explicitar o que se compreende como seu
significado ao proclamaé-lo.

Ou, ainda, nas palavras de Lenio Luiz Streck, “[...] o importante e decisivo ndo esta em
saber 0 que sdo as coisas em si, mas saber o que dizemos quando falamos delas, o que
queremos dizer com, ou que significado tém as expressdes linglisticas (a linguagem)
com gue manifestamos e comunicamos esse dizer das coisas.”

5 CONSIDERACOES FINAIS

O sincretismo metodoldgico averiguado na decisdo (ementa) do “Caso Ellwanger”,
longe de constituir-se em um estudo meramente metodologico, deflui como uma acéo
interpretativa que traz em seu bojo um amalgama de linhas e teorias argumentativas e
interpretativas tantas vezes incompativeis entre si.

InterpretacOes sincréticas traduzem, entre outras, uma nao-escolha clara de qual teoria
se segue. E, no que tange ao uso simultdneo de teorias internas e externas, isto
obscurece (ou invisibiliza), por exemplo, a necessidade de se posicionar em relacdo ou a
restricdo ou a delimitacdo dos direitos fundamentais.

Ademais, a interpretacdo sincrética pode ser utilizada como uma simples busca de
argumentos que fundamentem decisdes pré-concebidas e que acabam, portanto,
lancando um véu sobre importantes reflexdes que fundamentam quaisquer teorias
interpretativas constitucionais, quais sejam: o que se compreende por Constituicdo e
direitos fundamentais; e como se relacionam esses direitos com a historicidade,
contexto e realidade social, econdmica e politica brasileiras.

Além de ndo clarificar importantes debates como o0s exemplos acima, o0 sincretismo
metodologico dificulta uma compreensdo da hermenéutica constitucional tracejada pelo
Supremo Tribunal Federal, o que inviabiliza um controle de suas decisdes por meio de
um dialogo intersubjetivo entre a sociedade, a Academia, movimentos populares e

6660



organizacg0es sociais etc e 0 STF. Nao contribuindo, portanto, para a constru¢do de uma
hermenéutica constitucional brasileira.
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de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é
relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto
é a norma que garante a liberdade de crenca. De outro lado, uma norma de grau de
generalidade relativamente baixo seria a norma que prevé que todo preso tem o direito
de converter outros presos a sua crenca. Segundo o critério de generalidade, seria
possivel pensar em classificar a primeira norma como principio, e a segunda como
regra. Outros critérios discutidos sdo “a determinabilidade dos casos de aplicacdo”, a
forma de seu surgimento — por exemplo, por meio da diferenciacdo entre normas
“criadas” e normas “desenvolvidas” —, o carater explicito de seu contetdo axiolégico,
a referéncia a idéia de direito ou a uma lei juridica suprema e a importancia para a
ordem juridica. Principios e regras sdo diferenciados também com base no fato de serem
razOes para regras ou serem eles mesmos regras,” ou, ainda, no fato de serem normas de
argumentacdo ou normas de comportamento.” (para uma leitura das inimeras notas de
rodapé e dos comentarios secundarios feitos pelo autor cf. ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 87-89).

A referéncia é precipuamente ao trabalho intitulado Taking Rights Seriously, com
traducdo para o portugués: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério.
Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

Como esclarece o proprio Alexy, a idéia de mandamento por ele utilizada é a
mais ampla possivel, abrangendo ndo apenas determinagdes proibitivas como também
permissivas. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de
Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 90, nota 23).

Ibid., p. 94-99.

Ibid., p. 99.

Art. 220 da Constituicdo Federal: “A manifestacdo do pensamento, a criacao, a

expressdo e a informacgdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.”
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Art. 5° X, da Constituicdo Federal: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo.”

Naturalmente, a idéia de sopesamento, neste caso, esta estritamente vinculada a
exposicdo da teoria externa, ja que, se estivéssemos a tratar de uma teoria interna, a
solucdo se daria no ambito de definicdo do conteddo e dos limites dos direitos
fundamentais envolvidos no caso. Em outras palavras, onde existe colisdo para a teoria
externa, ha, a bem da verdade, um problema de delimitacdo do direito, segundo 0s
pressupostos de uma teoria interna.

Um exemplo pode deixar a lei de colisio mais clara. Levando-se em
consideracdo o art. 220 e o art. 5°, X da Constituicdo Federal, chegariamos a dois
principios, respectivamente P1 e P2. Vejamos o exemplo. Determinado dia, um artista
de cinema foi fotografado despido dentro de sua residéncia por um paparazzi. Partindo-
se dos pressupostos da Teoria de Alexy, e se considerarmos preenchida as condicdes de
prevaléncia da intimidade sobre a liberdade de imprensa neste caso concreto, teriamos a
seguinte equacdo: (P2 P P1)C (Dadas as condi¢bes C, deve prevalecer P2). Logo, a
consequéncia juridica que devera implementar-se serd a que for expressa por P2. Em
outras palavras, o artista teria, no exemplo acima, direito a uma indenizagéo.

Até esse ponto ndo ha qualquer distin¢do entre a Teoria dos Principios de Alexy
e a distincdo proposta em Taking Rights Seriously de Ronald Dworkin quanto as regras.
Ambos as classificam como determinagdes definitivas simplesmente realiziveis ou ndo
(all or nothing — ou tudo ou nada). Segundo Dworkin, “as regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste
caso em nada contribui para a deciséo” (DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a
Sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39). Alexy vai
afirmar que “esse modelo é (...) muito simples” e sustentard que um conflito existente,
por exemplo, entre duas regras tambem pode ser resolvido mediante a inser¢do de uma
clausula de excecdo em uma delas, ndo sendo necessério a declaracdo de invalidade da
regra. Segundo ele, “do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado
decorre da possibilidade de se estabelecer uma clausula de excecdo em uma regra
quando da decisdo de um caso”. Essa afirmacdo leva a uma consequéncia: as regras,
com isso, perderiam o seu carater de definitividade e se tornariam, também, direitos
prima facie. Neste sentido, o préprio Alexy afirma que “se isso ocorre, a regra perde,
para a decisdo do caso, seu carater definitivo.” Porém, Alexy sublinha que “o carater
prima facie que elas adquirem em razéo da perda desse carater definitivo estrito € muito
diferente daquele dos principios. Um principio cede lugar quando, em um determinado
caso, é conferido um peso maior a um outro principio antagdnico. J& uma regra nao €
superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao
principio contrério ao principio que sustenta a regra. E necessario que sejam superados
também aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas
autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que nédo se deve relativizar sem
motivos uma pratica estabelecida. Tais principios devem ser denominados “principios
formais”. Em um ordenamento juridico, quanto mais peso se atribui aos principios
formais, tanto mais forte sera o carater prima facie de suas regras. Somente quando se
deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principios — o que teria como conseqiiéncia
o fim da validade das regras enquanto regras — € que regras e principios passam a ter o
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mesmo carater prima facie.” E concluira afirmando, assim, que “regras e principios
possuem um carater prima facie distinto.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
103-106). Para uma visdo comparada das teorias de Dworkin e Alexy, cf. CEZNE,
Andrea Narriman. A Teoria dos Direitos Fundamentais: uma analise comparativa das
perspectivas de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 13, n. 52, jul-set, 2005, p. 51-68.

Mais uma vez invoca-se 0 magistério de Virgilio Afonso da Silva para deixar
clara a distin¢do. Segundo o autor: “Nos casos de incompatibilidade apenas parcial entre
0s preceitos de duas regras a solugdo ocorre por meio da instituicdo de uma clausula de
excecdo em uma delas. Em alguns casos, no entanto, a incompatibilidade entre duas
regras podera ser total, quando seus preceitos, para 0 mesmo fato ou ato, em todas as
circunstancias, sejam mutuamente excludentes. Quando isso ocorre, a Unica solucéo é a
declaracdo da invalidade de uma delas.” (SILVA, Virgilio Afonso. Direitos
Fundamentais. Contetdo essencial, restricdes, eficacia. Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p.
48).

Neste ponto, é importante destacar a posicdo divergente de Humberto Avila,
para quem a solucdo dos conflitos de regras também envolvem uma operacdo de
sopesamento. Ao se referir a distincdo forte entre regras e principios elaborada por
Alexy e Dworkin, Avila tece os seguintes comentarios: “A inconsisténcia semantica
estd na impropriedade da defini¢do de principio com base no modo final de aplicacéo e
no modo de solucdo de antinomia. Essa distingdo entre as espécies normativas sofreu
varias criticas. O modo de aplicacdo das espécies normativas, se ponderacdo ou
subsuncao, ndo é adequado para diferencia-las, na medida em que toda norma juridica é
aplicada mediante um processo de ponderacdo. As regras ndo fogem a esse padrdo, na
medida em gque se submetem tanto a uma ponderacdo interna quanto a uma ponderacgao
externa: sofrem uma ponderacdo interna porque a reconstru¢do do conteudo semantico
da sua hipétese e da finalidade que Ihe é subjacente depende de um confronto entre
varias razdes em favor de alternativas interpretativas (exemplo: definicdo do sentido de
livro para efeito de determinacdo do aspecto material da regra de imunidade);
submetem-se a uma ponderacao externa nos casos em que duas regras, abstratamente
harmoniosas, entram em conflito diante do caso concreto sem que a solu¢do para o
conflito envolva a decretacdo de invalidade de uma das duas regras (exemplo: uma
regra que determina a concessao da antecipacdo de tutela para evitar dano irreparavel e
outra regra que proibe a antecipacdo se ela provocar despesas para a Fazenda Publica).
E inapropriado, por isso, fazer uma distin¢do entre as espécies normativas com base em
propriedades comuns as espécies diferenciadas a ponderabilidade e a superabilidade.”
(AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 9.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 88)

Importante sublinhar que a argumentacgédo aqui desenvolvida busca singelamente
explicitar o conceito de restricdo a direitos fundamentais a partir do modelo de
principios e regras por ele desenhado (teoria externa) e por intermédio de um arquétipo
tedrico relacionado aos pressupostos da teoria interna. Alexy, a bem da verdade,
prossegue em sua argumentacdo definindo o interior das restricbes — fixadas as
premissas aqui expostas — em diversas modalidades de restricdes que podem ser
descritas e as formas como devem se desenvolver a fim de que sejam consideradas
legitimas. Este aspecto, entretanto, apesar de fundamental em sua teoria, ndo é
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importante para os fins deste artigo, que pretende criticamente demonstrar o sincretismo
metodolégico no ambito do STF tdo-somente no que diz respeito a adocdo
indiscriminada de pressupostos tedricos da teoria interna e da teoria externa. Para um
aprofundamento nas “distingdes no interior da classe das restricdes” cf. ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 276-340. Além de demonstrar alguns dos aspectos relevantes
da Teoria dos Principios de Alexy que contribuam para evidenciar a incompatibilidade
entre sua teoria e a de Friedrich Miller. Ou, como se expressa claramente Virgilio
Afonso da Silva: “ndo sdo necessarias grandes digressdes tedricas e metodoldgicas para
fundamentar a tese, aqui defendida, de que as teorias de Miuller e Alexy séo
incompativeis.” (SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional.
Sincretismo Metodoldgico. In: SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretacdo
Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 136-137).

PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 140.

Virgilio Afonso da Silva afirma inclusive que sopesamento e limites imanentes
(uma das vertentes da teoria interna) sdo idéias mutuamente exclusivas (SILVA,
Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais. Conteido essencial, restri¢des, eficicia. S&o
Paulo, Malheiros, 2009, p. 133).

Do mesmo modo como se sublinho quando se expds em breves linhas as
principais idéias da Teoria dos Principios de Alexy, também aqui deve ser assinalado
que a exposicdo buscara, tdo-somente, apontar o0s principais tragos da Teoria
Estruturante de Muller para fins de subscrevé-la aos pressupostos de uma teoria interna.
Importante, ainda, sublinhar que a colocagdo de Miller em uma teoria interna é
simplesmente em razdo de sua postura face as restri¢oes, qual seja, rejeitar os métodos
de solucdo de teorias externas.

Apud PEREIRA, Jane Reis Goncgalves. Interpretacdo Constitucional e
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 141.

Segundo a teoria estruturante de Miller, a norma juridica ndo € elaborada para
ser compreendida pelos intérpretes e aplicadores do direito, mas tdo-somente por eles
trabalhada: “A hermenéutica ja foi insuficiente no seu enfoque inicial; ndo se trata
essencialmente de compreender — isso sO vem ao caso no primeirissimo estagio inicial,
por ocasido da reformulacdo da narrativa do caso em circunstancias de fato, em tipo
legal, e na formulagdo de hipoOteses sobre o texto da norma e, na sua esteira, de
primeiras hipoOteses sobre o @mbito material. Textos de normas nao sdo promulgados
para ser “compreendidos”, mas para ser utilizados, trabalhados por juristas encarregados
para tal fim. E também ndo se trata apenas de interpretar, quer dizer, de tornar
compreensivel, sobretudo na formulacdo das razdes da decisdo para o publico externo.
Pelo contrario, trata-se sempre de trabalho com textos no ambito de instituicGes
normatizadas do Estado e de procedimentos normatizados, trata-se de uma
semantizacdo integrativa ativa, de trabalho potencialmente complexo sobre textos.”
(MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 158).
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Segundo Bustamante, concretizacdo € um conceito-chave na teoria de Muller, e
significa precisamente “o procedimento por meio do qual se parte do texto da
Constituicdo para se chegar a regulacdo concreta da realidade.” (BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Sobre o Conceito de Norma e a Fun¢do dos Enunciados Empiricos
na Argumentacdo Juridica segundo Friedrich Mdller e Robert Alexy. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Ano 11, n. 43, abril-jun, 2003, p. 102).

MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 238-239.

DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Constituicdo e Hermenéutica
Constitucional. Belo Horizonte, Mandamentos, 2002, p. 253.

Conforme Miiller, “a norma juridica ndo se encontra ja pronta nos textos legais;
nestes encontram-se apenas formas primarias, 0s textos normativos. A norma sé sera
produzida em cada processo particular de solucdo juridica de um caso, em cada deciséo
judicial.” (MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 161). Alexy, de modo similar, propde uma distingdo entre
norma e enunciado normativo. O enunciado normativo seria 0 que em Madller
corresponde ao texto. Para Alexy, portanto, “uma norma é (...) o significado de um
enunciado normativo” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgéo
de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 54; no mesmo sentido cf.:
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sobre o Conceito de Norma e a Funcdo dos
Enunciados Empiricos na Argumentacdo Juridica segundo Friedrich Miller e Robert
Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 11, n. 43, abril-jun,
2003, p. 106). Essa distingdo entre texto e norma estd permeada em diversos autores,
conforme demonstra Alexy: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 54, nota 10.

MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 161.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 141.

DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Constituicdo e Hermenéutica
Constitucional. Belo Horizonte, Mandamentos, 2002, p. 253.

MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 239.

Ibid., p. 239.

DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Constituicdo e Hermenéutica
Constitucional. Belo Horizonte, Mandamentos, 2002, p. 254.

MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 239.
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Para uma analise sistematizada desta teoria, cf. DAU-LIN, Hsl, Mutacién de
La Constitucion. Traducdo espanhola de Christian Forster e Pablo Lucas Verdd.
Bilbao: IVAP, 1998, p. 121-124.

Por isso, Muller sustenta que “el ambito normativo no es, por consiguiente, un
conglomerado de hechos materiales, sino una conexion, expresada como realmente
posible, de elementos estructurales extraidos de la realidad social desde la perspectiva
selectiva y valorativa del programa normativo, y que a menudo se hallan preformados
juridicamente. Con la distincion entre d&mbito material y @mbito normativo queda
descartada la «fuerza normativa de lo factico» como usurpacién de la eficacia normativa
por parte de meros hechos. (MULLER, Friedrich. Tesis acerca de la estructura de las
normas juridicas. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 9. Num. 27.
Septiembre-Diciembre, 1989, p. 124). Um aspecto importante da teoria de Muller — mas
que ndo interessa aos limites metodologicos deste trabalho — diz respeito a questao do
estabelecimento de uma espécie de hierarquia ou preferéncia no processo de
concretizacdo (Muller chama de uma hierarquia dos elementos de concretizagdo), idéia
que, segundo Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz, na esteira de Paulo Bonavides,
traduz a maior fragilidade de sua teoria. (DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos.
Constituicao e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte, Mandamentos, 2002, p.
255; MULLER, O Novo Paradigma do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 243)

MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 240.

Ibid., p. 240.

Esta distin¢do necessaria € pontuada por Virgilio Afonso da Silva nos seguintes
termos: “(...) é possivel que se imagine que ndo ha diferenca alguma entre a dicotomia
suporte fatico restrito vs. suporte fatico amplo e a contraposi¢do teoria interna vs.
teoria externa. Defender um suporte fatico restrito seria, entdo, a mesma coisa que
aceitar uma teoria interna, enquanto o suporte fatico amplo seria um reflexo da teoria
externa. Essa ndo é, contudo, uma ligacdo nem necessaria, nem freqlente. Ndo é uma
ligacdo necessaria porque, rnetodologicamente, falar em extensdo do suporte fatico ndo
implica falar na forma de relacdo entre o direito e sua restri¢cdes. Isso € perceptivel com
clareza por meio da possibilidade de se pressupor um suporte fatico restrito e, a0 mesmo
tempo, aceitar as premissas da teoria externa no que diz respeito a relacdo entre o direito
em si e suas restrigdes.” (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais.
Conteldo essencial, restrigcdes, eficacia. Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 158).

Thomas da Rosa de Bustamante sustenta que ha uma relagdo muito préxima
entre as idéias de Muller, Theodor Viehweg e Kelsen. Segundo o autor, Mller busca
uma espécie de “conciliagdo” entre os dois. Esta afirmacdo se deve, ao que nos parece,
ao fato de ambos — Kelsen e Miiller — sustentarem que a funcdo criativa do intérprete ao
criar o direito. Contudo, ainda segundo Bustamante, para Muller esse processo
interpretativo pode ser racionalizado, ao passo que em Kelsen ha uma espécie de
discricionariedade quanto as decisdes possiveis de se obterem dentro da moldura
normativa. (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sobre o Conceito de Norma e a
Funcdo dos Enunciados Empiricos na Argumentacao Juridica segundo Friedrich Mdller
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e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 11, n. 43,
abril-jun, 2003, p. 98-104).

SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de
uma distincdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 623.

“Em 1986, o grupo Movimento Popular Anti-Racismo, formado pelo
Movimento de Justica e Direitos Humanos, pelo Movimento Negro Brasileiro e pelo
Movimento Judeu de Porto Alegre, denunciou o conteldo supostamente racista das
obras da Editora Revisdo, de Siegfried Ellwanger Castan, a Coordenadoria das
Promotorias Criminais. Fez-se uma nova dendncia em 1990, desta vez junto a chefia da
Policia do Estado do Rio Grande do Sul, que instaurou inquérito policial, que foi
remetido ao Ministério Pablico. A denuncia foi recebida em 1991, e foi determinada a
busca e apreensao dos exemplares de diversos livros publicados por Castan, entre eles,
Holocausto Judeu ou Alem&o? Nos Bastidores da Mentira do Século, do proprio Castan,
Hitler Culpado ou Inocente?, de Sérgio Oliveira e Os Protocolos dos Sabios de Sido,
prefaciado por Gustavo Barroso. Castan foi, entdo, em 1995, julgado e absolvido em
primeira instancia; contudo, em 1996 foi condenado por unanimidade pelos
desembargadores da 3% Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Apesar da condenacdo, ainda em 1996, Castan foi flagrado vendendo
seus livros na Feira do Livro de Porto Alegre, o que levou a uma nova dendncia, que foi
recebida em 1998, e pela qual foi condenado a dois anos de reclusdo. Castan entdo
recorreu, argumentando que os judeus sdo uma etnia, e ndo uma raga, e que, portanto,
anti-semitismo ndo é racismo. Seu recurso, porém, foi negado, e a condenacdo foi
reiterada pelo STF em 2003”. Informag0es disponiveis em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Siegfried_Ellwanger_Castan>. Acesso em 13 set 20009.

HC 82424/RS. Relator: Min. Moreira Alves. Relator para acérddo: Min.
Mauricio Corréa. Julgamento em: 17/09/2003, publicado no DJ n°® 54 de 19/03/2004.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC$.SCL
A.%20E%2082424.NUME.%29%200U%20%28HC.ACMS.%20ADJ2%2082424.AC
MS.%29&base=baseAcordaos >. Acesso em: 13 set 20009.

Definido no art. 5°, IX, da Constituicdo Federal de 1988: art. 5°. [...]. IX - é livre
a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca.

“Gerald Thomas é um famoso diretor de teatro brasileiro, cujas pecas teatrais
sdo conhecidas pelas polémicas que provocam. No dia 17 de agosto de 2003, as duas
horas da madrugada, Gerald Thomas concluiu a apresentacdo de mais uma pega — uma
adaptacdo de “Tristdo e Isolda” —, que dirigiu no Teatro Municipal do Rio de Janeiro.
Ao inveés de ouvir os tradicionais aplausos, Gerald Thomas foi vaiado pelo publico, que
ndo havia gostado da peca. Como forma de protesto pelas vaias que recebia, o diretor de
teatro simulou uma masturbacdo no palco e, ato continuo, virou de costas para o
publico, abaixou as calgas até o joelho, arriou a cueca e exibiu suas nadegas para 0s
espectadores que ali se encontravam. A lamentavel cena foi, inclusive, filmada, tendo
gerado ampla repercussao apos ser divulgada em cadeia nacional por diversas redes de
televisdo. O caso foi parar na policia. Gerald Thomas foi acusado da préatica de “ato
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obsceno”, crime tipificado no art. 233 Cddigo Penal brasileiro: “praticar ato obsceno em
publico ou aberto ou exposto ao publico: pena, de detencdo de trés meses a um ano, ou
multa”. Ndo conseguindo barrar o trdmite da acdo penal nas instancias ordinérias,
Gerald Thomas ingressou com pedido de habeas corpus no Supremo Tribunal Federal,
alegando que a perseguicdo penal violava o seu direito a liberdade artistica e de
expressao”. Informacdes disponiveis em:
<http://georgemlima.blogspot.com/2007/08/jurisprudenciando-casos-curiosos.html>.
Acesso em: 13 set 2009.

HC 83996/RJ. Relator: Min. Carlos Velloso. Relator para acérddo: Min. Gilmar
Mendes. Julgamento em: 17/08/2004, publicado no DJ n° 165 de 26/08/2005.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC$.SCL
A.%20E%2083996.NUME.%29%200U%20%28HC.ACMS.%20ADJ2%2083996.AC
MS.%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 14 set 2009.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Conteudo essencial,
restricdes, eficacia. Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 153.
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