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CRITICA A MAXIMA PARCIAL DA “NECESSIDADE” DE ROBERT ALEXY A PARTIR DA
IDEIA DE “POLITICAS” DE RONALD DWORKIN

CRITICS TO PARTIAL DICTUM OF “NECESSITY” FROM ROBERT ALEXY WITH A BASIS ON THE

IDEA OF “POLITICS” FROM RONALD DWORKIN

Resumo: O artigo traz criticas a méxima parcial
da “necessidade” constante na segunda etapa da
“regra da proporcionalidade” desenvolvida por Ro-
bert Alexy a partir das ideias de “politica” de Ro-
nald Dworkin e, complementarmente, da “f6rmula
do peso” do préprio Robert Alexy. Assim, o traba-
lho aborda a questdo da discricionariedade legisla-
tiva e da amplitude do controle judicial das leis, o
que ¢é relevante em tempos de destacado ativismo
judicial. Além disso, a contraposicdo permite uma
exposigdo e diferenciagdo das ideias de ambos os
autores. Para isso, o texto, que segue o método
dialético, apresenta a “regra da proporcionalidade”
em suas trés etapas da “adequagdo”, “necessidade” e
“proporcionalidade em sentido estrito”, bem como
a “férmula do peso”, por meio da qual essa Gltima
se perfaz; também apresenta os conceitos de “re-
gras”, “principios” e “politicas” de Ronald Dworkin
e, a partir disso, traga as criticas a maxima parcial
da “necessidade”. Os principais resultados encon-
trados apontam que a etapa da “necessidade” ndo
é juridicamente exigivel, mas constitui “questdo
de politica”, o que possibilita a conclusdo de que o
controle judicial da lei pode ser feito com base na
“férmula do peso”, impedindo a edicdo de leis des-
proporcionais em sentido estrito, mas que a eleigao
da medida menos gravosa é uma questdo politica.
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Abstract: The paper propose critics to the partial
dictum of “necessity” present in the second step of
“proportionality rule” developed by Robert Alexy
with a basis in the idea of “politics” from Ronald
Dworkin and, additionally, in the “weight formula”
from Robert Alexy himself. In this way, the work
approaches the matter of legislative discretion and
extent of judicial review of laws, which is relevant
in times of highlight judicial activism. Besides, the
contraposition allows an exposition and differen-
tiation of the ideas from both authors. For that,
the text, which follows a dialectical method, pre-
sents the “rule of proportionality” in its three steps
of “suitability”, “necessity” and “proportionality in
the narrower sense”, as well as the “weight formu-
la” by which this last step is done. It also presents
the concepts of “rules”, “principles” and “politics”
from Ronald Dworkin and, from this, delineates
the critics to the partial dictum of “necessity”. The
main results found points that the step of “neces-
sity” is not legally chargeable, but constitutes a
“matter of politic”. This allows the conclusion that
judicial review of law can be made by the “weight
formula”, preventing disproportional laws in the
narrower sense to be made, but that the election of
the one that interfere less with other principles is a
“matter of politic”.
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Introducao

O objeto do presente artigo é a maxima parcial da “necessidade” constante na segunda
etapa da “regra da proporcionalidade” desenvolvida por Robert Alexy para a solugdo da colisdo
entre principios, especialmente de direitos fundamentais. Mais especificamente, coloca-se como
problema a possibilidade de estabelecer-se uma critica a imposicdo dessa etapa no controle judicial
das leis, especialmente com base na ideia de “politicas” de Ronald Dworkin, mas também na prépria
abordagem de Robert Alexy quando trata de “férmula do peso”, considerada na terceira etapa
do “método da proporcionalidade”. Com isso, sdo abordados os limites da discricionariedade do
legislador e a amplitude da revisdo judicial das leis pelo judiciario.

Eimportanteressalvarque, apesar de oartigo consistirem umacriticaetapada “necessidade”
e, portanto, da “regra da proporcionalidade” de Robert Alexy, ndo se pretende descaracterizé-la, de
forma categérica, como método possivel para a aplicacdo de direitos fundamentais, mas sim tecer
uma critica a uma de suas etapas que pode, sim, ser contornada. Ao revés, a “proporcionalidade”
apresenta aspectos interessantes e que podem ser muito Gteis na construcdo de uma deciséo,
consoante serd destacado no artigo, contudo, um ponto especifico de sua construgdo merece critica.

Como ¢ salientado no texto, tal critica apresenta relevancia especial em tempos nos quais
o Supremo Tribunal Federal recebe desaprovagbes em razdo de ultrapassar o texto constitucional
nas fundamentagbes de suas decisdes, um fenémeno que se denomina “ativismo judicial”. Como
relevancia secundaria, o artigo, ao contrapor ideias de Robert Alexy e Ronald Dworkin, provavelmente
os dois autores mais conhecidos e aplicados da teoria do direito na atualidade, além de trazer de forma
sintetizada suas teorias para aqueles que as conhecem apenas superficialmente, permite uma melhor
compreensdo de distingdes entre eles, que muitas vezes passam despercebidas a alguns juristas.

Para cumprir o delineado nessa introdugéo, o artigo utiliza o método dialético, iniciando
pela exposicdo acritica da “regra da proporcionalidade” de Robert Alexy (secdo 1) e da nogdo de
“regras”, “principios” e “politicas” de Ronald Dworkin (se¢do 2) para, no final (secdo 3), tragar as

criticas a maxima parcial da “necessidade”.
1 A segunda etapa do “método da proporcionalidade” de Robert Alexy: a “necessidade”

Conforme apontado na introdugdo, o objeto central do presente artigo é a subregra
(méxima parcial) da “necessidade”, constante na segunda etapa do método da “proporcionalidade”
de Robert Alexy, todavia, a fim de possibilitar uma visao holistica sobre a critica, é Gtil contextualizar
tal etapa com uma breve explicagdo, embora nao tao simplificada quanto se costuma encontrar, do
método como um todo, especialmente da “férmula do peso”, que serd incorporada na critica.

Em primeiro lugar, destaca-se a distingdo entre “regras” e “principios” na teoria de

Robert Alexy. Tal distin¢do, segundo o autor, é importante na “teoria dos direitos fundamentais”
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— geralmente dispostos em normas caracterizadas como “principios” —, uma vez que possibilita
o alcance de solucoes de problemas centrais da dogmatica desses direitos, especialmente, e o que
mais importa para esse artigo, a colisdo e, consequentemente, a restricdo de direitos fundamentais
(ALEXY, 2011, p. 85-86).

Essas solugdes sdo especialmente possiveis na concepgao de Robert Alexy de que, diferente
das “regras”, que sdo ou ndo sao satisfeitas, “principios” sdo mandamentos de otimiza¢io que podem ser
satisfeitos em graus diferentes e que ordenam que algo seja realizado na maior medida dentro das
possibilidades faticas e juridicas, essas Gltimas, determinadas a partir das regras e principios colidentes
(ALEXY, 2011, p. 90).3 Isso significa que os principios colidem entre si (“por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido”), contudo, dessa colisdo
ndo resulta a invalidade de um principio, apenas que, em determinada situacdo concreta, o outro
principio tem precedéncia (ALEXY, 2011, p. 93-99).

Tal conceituacdo de “principios como comandos de otimizacdo conduz diretamente a uma
conexao necessaria entre principios e o exame da proporcionalidade” (ALEXY, 2014, p. 5-6) (ou regra
ou método da proporcionalidade, mas nunca o “principio da proporcionalidade” (ALEXY, 2011, p.
117; AVILA, 1999, p. 143; SILVA, 2002, p. 24-27)). Esse exame é essencial a interpretagao dos direitos
— principalmente dos direitos fundamentais — de modo especial para analisar se um ato estatal
destinado a realizacdo de um direito fundamental lesa, de modo desproporcional, outro. Portanto, ela
se situa como um limite ao quanto o poder piblico pode limitar um direito fundamental (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 409-416; SILVA, 2002, p. 24).

Essa maxima da proporcionalidade perfaz-se por trés etapas ou mdaximas parciais na
seguinte ordem pré-definida: a “adequagdo”, a “necessidade” (mandamento do meio menos gravoso)
e a “proporcionalidade em sentido estrito” (mandamento do sopesamento propriamente dito)
(ALEXY, 2011, p. 116-117; SILVA, 2002, p. 30).

Sendo, os “principios”, mandamentos de otimizagdo que exigem que algo seja realizado
da melhor maneira dentro das possibilidade fdticas e juridicas, a otimizacao das possibilidades fdticas
refere-se as duas primeiras maximas parciais (“adequagio” e “necessidade”), enquanto a otimizacdo
das possibilidades juridicas sdo determinadas pela terceira méxima parcial (“proporcionalidade em
sentido estrito”) (ALEXY, 2014, p. 6-7).

Pela “adequacio”, verifica-se se determinada medida (/) adotada pelo Estado é apta a
persecucdo de um objetivo (Z) que um principio (P) determine a satisfagdo no maior grau possivel.
Assim, se a medida adotada (/) ndo é adequada ao fomento do objetivo imposto pelo principio, sua

adogéo é indiferente para esse principio (P.). Ao mesmo tempo, se essa medida afeta negativamente

i

5 Eimportante frisar que a colisdo entre regras e principios ocorre de forma diferente da colisdo entre principios: em primeiro
lugar, o que se analisa ¢ a relagdo entre o principio colidente, restrito pela regra, e o principio que sustenta a regra; em se-
gundo lugar, nessa relagdo deve ser considerado, também, um principio formal que diz que a regra deve ser obedecida. Isso
é reforgado em Alexy (2014, p. 30-35).
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outro principio (P), sera vedada por esse, a0 menos prima facie, sob o aspecto da otimizagdo das
possibilidades faticas e, em decorréncia do caréter deontoldgico desse principio (P), deve ser afastada
(ALEXY, 2011, p. 116-117; SILVA, 2002, p. 121).

Todavia, caso a medida adotada (/,) seja adequada ao fomento do primeiro principio (P),
mas contraria a0 mandamento de otimizagdo contido em outro principio (P), deve-se passar para o
exame da “necessidade”.

Para essa etapa, considerar-se-4, nesse artigo, a constelagdo mais simples, utilizada por
Robert Alexy em sua exposicao.* Pela méaxima da “necessidade”, deve-se verificar se a medida adotada
(M,) pode ser substituida por uma medida alternativa (M,) que seja igualmente adequada para

promover o objetivo (Z) almejado — de forma que a adogdo de uma medida (/) ou outra (A1)

1
seja indiferente na 6tica isolada desse principio (P) —, porém que viole em menor grau o principio
colidente (P). Em outras palavras, dentre as medidas adequadas (M, e M,), procura-se a minimamente
necessdria para a satisfacao do objetivo (Z), no sentido de que enseje menor interferéncia no principio
colidente (Pi)’ com isso, satisfaz-se o mandamento de otimizacdo das possibilidades faticas imposto
por esse e confirma-se seu cardier deontoldgico (ALEXY, 2011, p. 116-117; SILVA, 2002, p. 118-119).

Apesar de ser a “necessidade” o objeto desse trabalho, a exposicdo da maxima da
proporcionalidade deve continuar para a finalidade pretendida.

O fato de uma medida ser “adequada” e “necessaria” (no caso, adotaremos /,) implica
que ela ¢ a melhor medida para promover o principio que a fundamenta (P) dentro das possibilidades
fdticas e que as demais medidas (como /,) sdo proibidas de serem tomadas. Entretanto, isso ndo
significa que essa medida (/,) deve ser adotada, tanto porque a andlise da “necessidade” ndo esgota o
campo das possibilidades faticas para a realizacéo do principio colidente (P), mas apenas do principio
promovido (P); quanto porque, em verdade, do ponto de vista das possibilidades faticas, o principio
lesado (P) € melhor realizado se nenhuma das medidas for tomada. Por isso, é essencial trazer a
inter-relagdo entre as possibilidades faticas e juridicas, a partir do “sopesamento” (ALEXY, 2011, p.
116-117; SILVA, 2002, p. 119).

Com isso, chega-se a terceira etapa, a “proporcionalidade em sentido estrito”, que é idéntica
a “lei da ponderacdo”: “Quanto maior o grau de ndo cumprimento ou de restricdo de um principio,
maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”. Isso é determinado pela “f6rmula do peso”,
o que justifica o termo “sopesamento” (ALEXY, 2014, p. 6-7). Tal férmula, em sua forma “completa

e refinada” é expressa nos seguintes termos:

4 A constelagdo mais simples implica a anélise de apenas dois principios e dois sujeitos de direito. Entende-se que tal anélise
é suficiente para o presente artigo, uma vez que, como se poderd perceber na segéo 3, a critica torna-se mais contundente
nas constelagdes mais complexas.
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W, representa o peso concreto do principio P, sobre o principio P,. Como ele ¢ estabelecido
por uma divisdo, podem ser concebidos trés resultados: se denominador e numerador tém o mesmo
valor, o quociente é 1,0 e surge o poder discriciondrio de optar ou nio pela medida; se o numerador
for maior que o numerador, o quociente é um ntimero maior que 1,0, o que indica a prevaléncia do
principio P, e a adogdo da medida /] ; mas, se o denominador for maior que o numerador, hipétese em
que o quociente é menor que 1,0, determina-se a prevaléncia do principio colidente P, sobre o principio
P, nas condigoes estabelecidas no caso concreto (C) — mas nunca em absoluto — e a consequente
proibicdo da medida /1, e de qualquer outra apta a, nessas condicdes concretas, satisfazer o principio
P, ja que M, era, dentre as medidas adequadas a satisfazer P, a minima necessdria, no sentido de que
lesaria, em menor grau, P.. Entdo, da prevaléncia de um principio sobre o outro extrai-se uma regra
para aplicar-se por subsungdo: “é proibido /,” ou “é obrigatério M,” (ALEXY, 2014, p. 7).

Sobre as varidveis utilizadas para chegar-se ao valor de W, a varidvel I € a que permite,
em maior grau, que as nuances do caso concreto sejam consideradas na equagédo: /, representa a
intensidade da interferéncia de P, na situacdo em andlise, enquanto /, representa a importancia do
cumprimento do principio colidente P, ou a intensidade de interferéncia em P Por sua vez, W, e W,
representam o peso em abstrato dos principios P, e P. Todas essas variaveis — I, [, W, e W, — dizem
respeito a “dimensdo material da ponderagdo” e a elas sdo atribuidos valores em uma escala triddica:
“leve” (2° ou 1), “médio” (2! ou 2) ou “grave” (24 ou 4) (ALEXY, 2014, p. 7-8 e 11-12).

Os demais fatores concernem a “dimensao epistémica da ponderacdo” e sé estdo presentes na
“férmula do peso completa e refinada” e substituem os fatores R, e R,, que passam a ser divididos em dois,
da seguinte forma: R, = R¢ + R” e R, = R¢ + R", que representam a certeza das premissas empiricas (R°)
e normativas (R") das teses envolvendo a defesa da realizagdo dos principios P, e Pe podem, cada fator,
ser substituidos por valores de uma escala triddica em que 2° ou 1 representa “confidvel” ou “certo”; 2 ou
1/2, “plausivel”; e 24 ou 1/4, “ndo evidentemente falso” (ALEXY, 2014, p. 8-13).

Diante disso, tem-se a “segunda lei da ponderagdo”, segundo a qual “quanto mais pesada

for uma interferéncia em um direito fundamental, maior deve ser a certeza das premissas que a
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justificam”, o que Robert Alexy, no artigo “Principios formais” passa a entender que sdo tanto as
premissas empiricas como as normativas (ALEXY, 2014, p. 8-13; ALEXY, 2011, p. 617).

Pela “certeza das premissas empiricas”, estabelece-se o grau de certeza quanto a tese de que
a intensidade da interferéncia de um principio ou a importancia da satisfacdo do principio colidente
(I,oul) é“grave”, “média” ou “leve”. Como exemplo, pode-se pensar no aborto de feto anencefélico e
na tese de que esse tem possibilidade de vida extrauterina ou mesmo na certeza da tese sobre quando
comeca a vida humana. Desse modo, é possivel fundar a decisdo em uma tese apenas “plausivel” ou
“ndo evidentemente falsa”, contudo serd mais dificil obter um resultado favorével, tendo em vista a
reducdo do produto causada por essa incerteza (ALEXY, 2014, p. 8-13).

De modo distinto, a “certeza das premissas normativas” sé é relevante em alguns casos,
e pode ser melhor compreendida diante da ideia de discricionariedade, que, segundo Robert Alexy,
divide-se em dois tipos. O primeiro corresponde a “discricionariedade material”, a que compreende
tudo aquilo que a Constituigdo néo proibe nem obriga.” O segundo, a “discricionariedade epistémica”,
que se subdivide em duas: a “discricionariedade epistémica normativa” manifesta-se quando ndo hé
certeza sobre as premissas normativa, ou seja, sobre se a Constitui¢do proibe ou obriga o legislador
a fazer algo®; enquanto a “discricionariedade epistémica empirica” ocorre em casos de incerteza das
premissas empiricas. Nos casos de “discricionariedade epistémica”, segundo Robert Alexy, o legislador
possui competéncia para determinar aquilo que é proibido, comandado ou deixado livre (no caso da
“discricionariedade epistémica normativa”) ou, no caso de incerteza das premissas empiricas (no
caso da “discricionariedade epistémica empirica”) e apenas apds a realizagdo de um procedimento de
“otimizagdo epistémica” a partir do “modelo epistémico”, em alguns casos, o legislador pode optar
por qual tese pretende seguir.”

Vale dizer, ainda, que essa discricionariedade é influenciada, em grande medida, pelos
“principio formais”, especialmente o principio que determina a prevaléncia prima facie da escolha politica
do legislador, ainda que essa nunca seja absoluta, em razdo da limitagdo atribuida pela supremacia da
Constituicdo e, consequentemente, dos direitos fundamentais (ALEXY, 2014, p. 13-35).

Em sintese, pode-se dizer que Robert Alexy faz uma teoria complexa de solucdo de colisdo
entre principios, especialmente importante para a aplicagao dos direitos fundamentais, que perpassa a
andlise a partir das maximas parciais da “adequagdo”, da “necessidade” — que é o objeto central de critica
desse artigo —, e da “proporcionalidade em sentido estrito”, que se perfaz pela andlise da “férmula do

peso”. Todavia, com isso, Robert Alexy ndo nega a existéncia de discricionariedade legislativa, embora a

Ou seja, tudo aquilo que ndo entra na ideia de desproporcionalidade por excesso ou por protegdo insuficiente (para uma
visdo simplificada, mas correta, desses conceitos, ver Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 409-416).

Como exemplo, pode-se citar a existéncia de um mandado de criminalizagdo do aborto, ainda que nos trés primeiros meses
de gestagdo (conforme decidiu o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em 25 de fevereiro de 1975). A existéncia
de uma obrigacdo de criminalizagdo nesse caso (pensando na Constituicdo brasileira) é “ndo evidentemente falsa” ou, no
méximo, “plausivel”.

7 Alexy (2014, p. 10-13 e 22-35) (especialmente sobre a “otimizacdo epistémica”, ver as paginas 23-30). Alexy (2011, p. 116-
117) e Silva (2002, p. 294).
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pretenda limitar, a partir de seu método, quando a questdo envolve a restri¢do a direitos fundamentais.

Nesse sentido é que ele reafirma a importancia dos principios formais em sua teoria.

2 O conceito e o momento adequado da utilizacao das “politicas” segundo Ronald
Dworkin

Esses conceitos da “teoria dos principios” de Robert Alexy serdo, agora, deixados em
suspenso para serem retomados na se¢do 3, pois, no presente capitulo sio trabalhadas algumas ideias
da teoria de Ronald Dworkin, especialmente a de “politicas”, para que ambos os autores possam,
posteriormente, ser confrontados. Trata-se de uma exposicdo mais breve, mas suficiente em razdo de
ser mero instrumento a critica que se pretende levantar.

Ronald Dworkin afirma que os juizes, especialmente nos “casos dificeis”, recorrem a
padrbes que operam de forma diferente das “regras”, como “principios” e “politicas”

A diferenca entre as “politicas” e os “principios juridicos” é que aquelas sdo um “tipo de
padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral a melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade.” Por outro lado, “principios” sdo padrdes que devem ser observados,
nao por promover ou assegurar uma situagao econdémica, politica ou social considerada desejavel, como
as “politicas”, mas por uma exigéncia de justica, equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade,
um exemplo trazido pelo autor que ilustra bem essa concepgdo é o principio de que “os tribunais ndo
podem ser usados como instrumento de iniquidade ou injusti¢a.” (DWORKIN, 2010, p. 36-39).

Para diferencié-los, Ronald Dworkin afirma que “o padrdo que estabelece que acidentes
automobilisticos é uma politica e o padrdo seguindo o qual nenhum homem deve beneficiar-se
de seus préprios delitos é um principio.” (DWORKIN, 2010, p. 36-39). Nota-se, portanto, que o
primeiro determina um objetivo a ser perseguido, enquanto o segundo, um comando deontolégico,
no caso, uma proibigao.

Ja& a diferenciagio entre “principios” e “regras” é de natureza légica. Embora ambos
os conjuntos de padrbes apontem para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, a natureza da orientagdo que oferecem distinguem-nos (DWORKIN,
2010, p. 87-42 e 120-121).

Enquanto as “regras” sdo aplicaveis a “maneira do tudo-ou-nada”, de forma que, configurada

sua hipétese de incidéncia e sendo a regra vélida, ela se aplica ao caso ou, do contrario, ndo contribui

Dworkin (2010, p. 36). Interessante notar que, nos capitulos 2 e 3 do livro, o autor fala, constantemente, dos juizes deci-
direm com base em “politicas”, contudo, no capitulo 4, fala que os juizes ndo devem decidir com “argumentos de politica”,
conforme serd exposto nessa se¢do. Entende-se que, ou o autor mudou de entendimento, o que compreensivel diante do
fato de os capitulos terem sido publicados em momentos diferentes, ou, mais provavelmente, que nos primeiros momentos
o autor estd falando (1) ora de decisdes em geral, ndo especificamente decisdes judiciais, (2) ora de decisdes judiciais, mas
dizendo que os juizes decidem dessa forma, ndo que devem decidir.

Nao se deve confundir o conceito de “politicas” em Ronald Dworkin com o de “principios” em Robert Alexy, pois, apesar de
ambos tragarem objetivos, diversas vezes a serem cumpridos pelo legislador, os objetivos tracados pelas politicas néo tém
carater deontoldgico.
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para sua solucdo,'” e isso ocorre, principalmente, quando existe outra regra que abre uma excegao a
primeira (ex.: a legitima defesa na prética de crimes); os principios, por outro lado, enunciam “uma
razdo que conduz o argumento em uma certa direcdo, mas [ainda assim] necessita uma decisdo
particular”,' a qual pode seguir ou afastar o principio, inclusive em razio de outros principios que
argumentem em outra diregdo, ou mesmo de regras que lhes impdem excegdo (como a usucapido
em face do principio de que ninguém deve beneficiar-se do préprio delito). Todavia, de qualquer
forma, o fato de ser um principio de direito significa que, mesmo sendo afastado, deve ser levado em
conta pelas autoridades publicas no momento de decidirem. Alids, o fato de ele ser ocasionalmente
afastado é que o torna um principio (DWORKING, 2010, p. 37-42 e 120-121).

Contudo, e isso é o que mais se repete quando se fala em Ronald Dworkin, diferentemente
das regras, o fato de um principio néo ser utilizado em uma decisdo em que ele deve ser considerado
ndo remete a sua exclusdo como um principio juridico, ou seja, a sua invalidade, isso porque os
principios apresentam uma dimensao que falta as regras, uma dimensdo de peso ou importdncia. Na
verdade, essa caracteristica é da natureza dos principios que, quando se intercruzam, devem ter sua
forca relativa considerada (DWORKING, 2010, p. 42-43). Nesse ponto, assim como Robert Alexy,
Ronald Dworkin apresenta uma diferenca qualitativa entre “regras” e “principios”.

Apesar dessa distingdo, Ronald Dworkin afirma que nem sempre é possivel distinguir
uma regra de um principio, tendo em vista que a forma com que sdo dispostos ¢, muitas vezes,
semelhante. Dessa maneira, é necessario observar sua forma de aplicagdo no ordenamento juridico
para determinar se o padrdo é absoluto ou ndo. A titulo de exemplo, o autor apresenta a primeira
emenda & Constitui¢do dos Estados Unidos, a qual proibe o Congresso de cercear a liberdade de
expressao: segundo alguns autores, esse padrao representa uma regra, em razao de ser um comando
absoluto; outros, que enuncia um principio que torna qualquer medida contraria & liberdade de
expressao inconstitucional, salvo se seu contexto revelar a existéncia de outro principio que, nas
circunstancias concretas, tenha forca para gerar uma excecdo (DWORKING, 2010, p. 44-45).

Sobre isso, deve-se destacar que os “principios” ndo tém o conddo de garantir ao juiz um
poder discriciondrio de atribuir novas interpretagOes as regras. Ao revés, é necessario que se estabelegam
principios de maior ou menor importancia em um caso concreto, especialmente em um “caso dificil”,
e que o juiz os utilize para chegar a inica resposta correta. Portanto, os “principios” séo a solugéo de um
sistema juridico para que a decisdo de um “caso dificil” ndo se dé a discrigao do juiz, pois esse ndo tem
liberdade para escolher quais principios sao utilizados (DWORKING, 2010, p. 60-61).

Ademais, deve-se destacar que os “principios”, ndo obstante serem uma exigéncia da justiga,

nao estao além do direito, ou seja, a decisdo por principios ndo é uma decisio que busca argumentos

10 Isso ndo significa, contudo, um retorno aos dogmas da Escola da Exegese, uma vez que Ronald Dworkin admite que as
regras devem ser interpretadas para serem aplicadas e, com o decorrer do tempo, devem ser, inclusive, ampliadas e reinter-
pretadas (DWORKIN, 2010, p. 128-129).

1111 Colchetes no original.
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extralegais, ao revés, sdo normas juridicas (DWORKING, 2010, p. 46-47). Essa afirmacgdo pode ser
melhor compreendida a partir da andlise de Jiirgen Habermas de que “hd pontos de vista morais
relevantes na jurisprudéncia, porque o direito positivo assimilou inevitavelmente contetdos morais”,
ou seja, “argumentos morais entram no direito através do processo democratico da legislaggo.”"

Vistos esses conceitos, deve-se considerar outra questdo importante: como os juizes devem
decidir os “casos dificeis”¢ Ou, alternativamente, como devem ser utilizados as “regras”, “principios”
e “politicas” nas decisdes judiciais¢

Antes de adentrar nessa questdo, é importante salientar que, segundo Ronald Dworkin, o
direito, apesar de nao ser estético, sempre traz uma resposta correta para cada caso concreto e cabe
ao juiz encontrar essa resposta. Todavia, em alguns casos, os “casos dificeis”, essa resposta nao se
encontra tdo evidente e é possivel que, na pratica, os juizes decidam de forma divergente em questoes
semelhantes, mas isso nédo significa que nio existe uma resposta correta ao caso (DWORKIN, 2010,
p. 127-128).

Ja sobre a aplicagdo desses padrdes, inicialmente os juizes aplicam as regras, contudo, em
razdo de essas, amitde, serem vagas, os juizes devem reinterpreta-las antes de aplicd-las a novos casos.
Nessas situacoes, porém, eles ndo agem como legisladores delegados, pois ndo estdo legislando quando,
nesses “casos dificeis”, vdo além de decisdes politicas ja& tomadas por outras pessoas, isso porque
seus argumentos ndo sdo, ou ndo devem ser, “argumentos de politica”, mas apenas “argumentos de
principios.” (DWORKIN, 2010, p. 129).

A distincdo entre esses é que “[o]s argumentos de politica justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo”, como “[o] argumento em favor de um subsidio para a indUstria aerondutica, que apregoa que
tal subvencao ird proteger a defesa nacional”; enquanto “[o]s argumentos de principio justificam

uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou

12 Habermas (1997, p. 253). Para uma compreensao ainda mais completa, ver também o capitulo I da obra em referéncia, “O
direito como categoria da mediacdo social entre facticidade e validade”.

15 Apesar de ndo ser esse o intuito do artigo, é oportuno o momento para tecer uma critica ao STF no sentido de que utiliza
“argumentos de politica” para fundamentar determinadas decisées. Por exemplo, em alguns votos em que se justifica a
néo aplicagdo de uma lei a fim de melhorar problemas sociais demonstrados em estatisticas ou circunstancias faticas que
se concretizam em razado da aplicacdo do direito, inclusive da Constituicdo. Um exemplo mais concreto pode ser retirado
da recente Agdo Penal 930, em que o relator, Ministro Roberto Barroso, decide contrario ao texto expresso da Constitui-
cdo de que a prerrogativa de foro em razdo da fungdo ocorre tanto para crimes cometidos no exercicio dessa, quanto para
crimes comuns (esse Gltimo afastado em seu voto, ja seguido pela maioria do tribunal). Em seus fundamentos, o ministro
afirma, por exemplo, que “[t]amanha extensdo do foro por prerrogativa de funcdo néo encontra paralelo nem na histéria
constitucional brasileira, nem no Direito Comparado” ou que “[o] atual modelo de foro por prerrogativa de fungéo acarreta
duas consequéncias graves e indesejdveis para a justica e para o Supremo Tribunal Federal. A primeira delas é a de afastar
o Tribunal do seu verdadeiro papel, que é o de suprema corte, e ndo o de tribunal criminal de primeiro grau. Como é de
conhecimento amplo, o julgamento da Agéo Penal 470 (conhecida como Mensaldo) ocupou o STF por 69 sessdes. Tribunais
superiores, como o STE foram concebidos para serem tribunais de teses juridicas, e ndo para o julgamento de fatos e provas.
Como regra, o juizo de primeiro grau tem melhores condigbes para conduzir a instrugdo processual, tanto por estar mais
préximo dos fatos e das provas, quanto por ser mais bem aparelhado para processar tais demandas com a devida celeridade,
conduzindo ordinariamente a realizagdo de interrogatdrios, depoimentos, producéo de provas periciais, etc.”, dentre outros
que ndo se apontam aqui para nao desviar o foco, todos argumentos validos do ponto de vista politico, mas contréarios ao
que determina o direito, especificamente, nesse caso, o artigo 102, b, da Constituicdo da Republica.
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de um grupo”, como “[o] argumento em favor das leis contra a discriminacao, [...] segundo o qual
uma minoria tem direito a igualdade de consideragées e respeito.” (DWORKIN, 2010, p. 129-130).

Percebe-se, portanto, que a diferenca entre o “argumento de principio” e o “argumento de
politica” é a finalidade perseguida e exposta no fundamento da decisdo. Quando embasada em uma
exigéncia da justica incorporada ao direito na forma de principios e por meio do processo legislativo
(ainda que originado de uma politica), em geral, fala-se de um argumento de principio. Ao revés, quando
embasada, a decisdo, em objetivos coletivos da comunidade, trata-se de argumentos de politica.

Ronald Dworkin ainda trata do locus de utilizagdo desses argumentos: “[a] justificagdo de um
programa legislativo [ou mesmo executivo] de alguma complexidade vai normalmente exigir os dois
tipos de argumento.” Nesse ambito, encontram-se tanto decisdes geradas por politicas e qualificadas
por principios (como subsidios a empresas, que devem respeitar o principio da igualdade), quanto
decises geradas por principios e qualificadas por politicas (como o combate a discriminagdo por meio
do fomento de emprego, que pode ser restrito para ndo trazer consequéncias muito graves para a
politica publica, por exemplo quando se mostrarem desagregadoras) (DWORKIN, 2010, p. 130).

Quanto as decisdes judiciais, aquelas “ndo originais”, que se bastam a aplicar os termos
claros de uma lei, devem ser sempre justificadas pelos argumentos de principio, mesmo que a lei
tenha sido gerada por uma politica. A titulo de ilustracdo, se uma companhia aeronautica cobra o
subsidio (gerado pela politica do exemplo anterior) que lhe foi negado, tanto a argumentagao da
companhia quanto o fundamento do juiz devem ser de principio — ainda que esse tenha surgido de
uma politica —, mas ndo podem ser de politica. No caso, ndo se argumenta que a defesa nacional
melhora pelo fato de a empresa receber o subsidio (mesmo esse sendo o fundamento da lei), mas sim
com base na lei, que ja se tornou uma questdo de principio. Isso ocorre porque a lei transforma o
“argumento de politica” em uma “questado de principio.” (DWORKIN, 2010, p. 130-131).

A matéria fica mais complexa, todavia, quando o juiz enfrenta um “caso dificil, em que
nenhuma regra estabelecida dita a decisdo em qualquer direcdo”. Para explanar essa afirmagdo interessa
trazer o exemplo da Spartan Steel apresentado por Dworkin (2010, p. 131): a empresa demandou
contra uma companhia que lhe fornecia energia elétrica cujos empregados, por negligéncia, romperam
um cabo elétrico. Enquanto esse era consertado, a fabrica ficou fechada, razio pela qual demandou os
prejuizos da companhia de energia e o tribunal teve que decidir se permitiria ou ndo a indenizagéo por
perda econémica decorrente de danos cometidos por negligéncia a propriedade alheia.

Segundo Dworkin (2010, p. 131), nesse julgamento, o tribunal poderia ter chegado a sua
decisdo perguntando se um empresa na posicdo do demandante tinha direito a uma indenizagéo, o
que é uma “questdo de principio”; mas poderia, também inquirir se seria economicamente sensato
repartir a responsabilidade pelos acidentes na forma sugerida pelo demandante, o que seria uma
questdo de politica.

Entretanto, o autor afirma que os tribunais ndo sdo legisladores segundo, portanto nao

podem, como faz o legislador, escolher qual desses caminhos (por politicas ou por principios)
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seguir, mas deve decidir por principios, jé integrantes do direito. Alids, é isso que possibilita decisoes
originais pelo judicidrio sem lesdo a democracia e sem aplicagdo da moralidade pessoal dos juizes.
Por conseguinte, as regras aplicadas, apesar de néo se encontrarem explicitas na lei, decorrem do
regime dos principios incorporados pelo direito a partir do processo legislativo. Portanto, “os juizes
devem fazer novos julgamentos sobre os direitos das partes que a eles se apresentam, mas esses
direitos politicos antes refletem as decisdes politicas tomadas no passado do que a elas se opde.”
(DWORKIN, 2010, p. 131-137).

De tudo isso, conclui-se que “[o]s argumentos de principio sdo argumentos destinados a
estabelecer um direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados a estabelecer
um objetivo coletivo.” Entdo, os principios sdo proposi¢oes que descrevem direitos; as politicas, que
estabelecem objetivos (DWORKIN, 2010, p. 141).

Percebe-se, portanto, que, na teoria de Ronald Dworkin, os principios sdo utilizados para
estabelecer, em casos concretos, regras para resolver o caso individual (ainda que possam existir
principios e direitos coletivos ou abstratos), mas ndo para estabelecer leis gerais, o que é feito,
principalmente, por argumentos de politica. Isso se evidencia quando o autor afirma que “um direito
é um objetivo politico individuado.” (DWORKIN, 2010, p. 142 e 146).

Compreendidos essas ideias, encontra-se estabelecido o arcabougo tedrico necessario para

tecer a critica que se pretende trazer no presente artigo, a qual segue no capitulo seguinte.

3 Critica a “necessidade” de Alexy a partir da ideia de “politicas” de Dworkin

Uma primeira consideragdo a se fazer ao comparar os dois autores estudados é que existe
certa dificuldade decorrente do contexto de cada um — Robert Alexy situa-se no sistema alemao
de civil law ou code law, enquanto Ronald Dworkin situa-se no sistema americano de common law.
Outro ponto relevante é que Robert Alexy estd preocupado em estabelecer uma “teoria dos direitos
fundamentais”, e, dessa forma, um sistema que limite materialmente a discricionariedade dolegislador,
a partir da constituicdo, e, metodologicamente, a discricionariedade do julgador; ao revés, Dworkin
estd mais preocupado em contrapor-se ao sistema positivista para limitar a discricionariedade do
julgador — concedida de forma ampla por esse sistema —, a partir do direito vigente estabelecido de
forma explicita ou ndo, por regras e principio, pelo legislador (incluso o legislador constituinte).

Sem perder de vista isso, é Gtil entender a diferenca entre os conceitos de “politica”, em
Ronald Dworkin, e de “principio”, em Robert Alexy. Consoante exposto, ambos evidenciam um
objetivo a ser cumprido, contudo, as “politicas”, para aquele, trazem objetivos da comunidade em
geral, ndo necessariamente integrados no direito, mas que o legislador tem um dever moral ou social
de seguir; enquanto “principios”, para esse, impoem objetivos juridicos que o legislador tem um dever

juridico de seguir.
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No entanto, essa distingdo nao é tdo simples — até porque sdo conceitos situados em teorias
distintas —, especialmente quando se fala na maxima parcial da “necessidade”.

Entendemos que o conceito de “principio” enquanto “mandamento de otimizacdo”, pelo
menos em certo sentido que serd explicitado nos préximos paragrafos, é incompativel com a restricdo
imposta por Ronald Dworkin ao juiz quanto a decis&o por politicas.**

“Em certo sentido” porque ndo cabe criticas quando Robert Alexy defende que principios
que expressam direitos fundamentais proibem ou obrigam determinadas decisdes legislativas, uma
vez que, sendo juridicos, deontolégicos e imbuidos da primazia constitucional, sdo oponiveis ao
legislador.

Todavia, em outro sentido, cabe a critica quando se considera a maxima parcial da
“necessidade”; a qual impde nado apenas que o legislador, ao restringir determinado direito fundamental
para a concretude de outro direito fundamental ou de um objetivo coletivo, o faca de maneira que a
interferéncia nesse direito seja igual ou menor que a importancia de satisfagdo do objetivo perseguido;
mas também que essa interferéncia seja a minima possivel dentro das condi¢oes fdticas.

Realmente, a “necessidade” é fruto da concepcdo de principios como “mandamentos
de otimizagdo” de Robert Alexy, pois, se eles mandam que algo seja cumprido na maior medida do
possivel, entdo é essencial que qualquer medida tomada seja étima, no sentido de satisfazer um
principio lesando minimamente os demais. Contudo, isso limita extremamente qualquer poder do
legislador, uma vez que exige que todas as medidas sejam étimas, em termos de cumprir, da melhor
maneira possivel, os direitos fundamentais.

Com isso, ndo apenas se restringe demasiadamente o poder de decisdo do legislador
legitimamente eleito, que ndo sé estd obrigado a observar e promover os direitos fundamentais,
mas de o fazer na maior medida possivel. Essa otimizagdo, entendo, ndo passa de um dever moral
do legislador, imposto por politicas, mas ndo, um dever juridico imposto por principios de forca
constitucional.

Essa critica ganha ainda mais forcas quando se nota que, para perpassar a etapa da
“necessidade”, é imprescindivel uma investigagdo meticulosa e transdisciplinar e que, em razio da
virtual ilimitabilidade da criatividade humana, com intimeras solugbes possiveis para um Gnico
problema, de forma que é praticamente impossivel esgotar os meios adequados para a persecucao de
um objetivo.”

E exatamente por isso, que essa investigacio deve ser feita fora do ambito juridico e a

eleicdo da medida para o fomento dos direitos fundamentais deve ser uma escolha politica,'® de modo

4 Em sentido semelhante parece seguir a critica de Jurgen Habermas em Habermas (1997, p. 258-259).

15 Para essa critica, nem se consideram as constelagdes mais complexas da maxima parcial da necessidade, trabalhadas em
Alexy (118, nota de rodapé 86, que tornariam necessaria uma andlise ainda mais aprofundada, mas apenas a constelagdo
mais simples, que envolve uma medida do Estado apta a persecugdo de um objetivo frente ao direito de um individuo ou
um grupo de individuos.

16 £ interessante, nesse sentido, refletir sobre o fenémeno da “judicializacio da politica” e sua forma exacerbada, o “ativismo
judicial”, em que se enquadram a tomada de decises politicas pelo judicidrio. Sobre isso, ver Barroso (2012) e Vieira (2008).
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que o judicidrio deve quedar-se, para aplicar a teoria de Robert Alexy da maneira aqui proposta, na
anélise da “férmula do peso”.

Ademais, parece que mesmo Robert Alexy parece reconhecer, ao menos em parte, o
contetdo dessa critica com sua afirmagdo de que o legislador tem um grau de discricionariedade,
mesmo em se tratando de questdes relativas a direitos fundamentais, especialmente no caso da
“discricionariedade epistémica empirica”, que ocorre quando ndo héd conhecimento cientifico
suficiente para determinar se as teses contrarias e favordveis a uma medida sdo certas. Nesse caso,
a incerteza epistémica possibilita uma escolha pelo legislador entre a tese epistémica a ser adotada,
desde que essa passe pelo teste do chamado “modelo epistémico”, no qual é feita uma “ponderagio
de segunda ordem”."

A supressdo da “necessidade” parece ainda mais evidente quando o autor refina a
discricionariedade com a consideragdo dos “principios formais”, especialmente do principio
democrético,’® que, no modelo chamado de “modelo material-formal misto” ou “modelo da
combinagdo”, adentra a férmula do peso no fator certeza das premissas.

Alids, o autor delineia muito bem a problemadtica, e concordamos com ele nesse ponto,
ao afirmar que, de um lado, conceder ampla discricionariedade ao legislador, a ponto de justificar
uma interferéncia em direitos fundamentais, apenas em razdo de ele ser democraticamente eleito,
destruiria a prioridade da constituigdo sobre a legislagdo; porém, de outro, que exigir uma “precedéncia
absoluta do principio dos direitos fundamentais materiais sobre o principio formal do legislador
democraticamente legitimado, em vérias areas do direito” traria consequéncias inaceitaveis porque
“conduziria a uma ampla paralisia legislativa.” (ALEXY, 2014, p. 20-21 e 26).

Com ultimo argumento, observa-se que a “necessidade” ndo aparece na “férmula do peso”,
pois, apenas o que pode resultar dessa é que uma medida excessiva seja considerada desproporcional
— logo inconstitucional caso restrinja direito fundamental —, mas ndo por nao ser a medida que,
dentro das que promovem determinado principio, menos restringe principios colidentes; e sim por
ser uma das que ndo o restringe para além dos limites impostos pelos direitos fundamentais.

Assim, vérias medidas, com diferentes graus de restricdo ao principio colidente, podem
passar pelo teste da “férmula do peso”, embora seja verdade que aquelas que o restrinjam em menor
grau tenham mais chance. Contudo, dentre essas, entendo que deve ficar a critério do legislador

eleger a que deve ser aplicada.

17 Alexy (2014, p. 19-35). O caso utilizado é o da proibigdo penal do uso de cannabis, em que o tribunal alemao considerou
plausiveis tanto a tese de que apenas com a punigdo penal é possivel sanar um perigo elevado que existe para a satide e para
a vida social decorrente do uso do produto, quanto a tese de que o perigo elevado, presumido pelo legislador, néo existe.
Sobre a “ponderagdo de segunda ordem”, ver o texto em referéncia.

18 Entendido no sentido de democracia representativa e, portanto, dentro da ideia de prevaléncia da lei. No Brasil, essa ques-
tdo costuma aparecer mais em termos dos principios formais da seguranga juridica ou da separagdo dos poderes, o que
entendo mais vélido, uma vez que “democracia” remete a uma questdo mais participativa ou deliberativa. Em verdade, en-
tendo que a eleicdo de representantes e o respeito a suas decisdes é mais ligada & ideia de “reptblica” que a de “democracia”,
portanto, nesse ponto, entendo que mesmo o principio republicano enquadrar-se-ia melhor. Entretanto, feita essa ressalva,
mantém-se com a terminologia adotada por Robert Alexy.
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Uma possivel saida para esse problema seria incluir a questdo da necessidade na terceira
varidvel da férmula do peso, a certeza das suposicoes empiricas do principio satisfeito pela medida
(R?). Contudo, diante da afirmacdo de que as medidas para concretizar um objetivo sdo infinitas,
nunca seria possivel ter certeza sobre o fato de aquela medida ser, dentre todas, a que menos afeta o
principio P, no méximo, poder-se-ia falsear, para usar a terminologia de Popper (2008), a afirmacao
de que aquela medida é a menos gravosa. Dessa forma, R nunca, ou com muita dificuldade, seria
“confidvel” ou “certo” (2° = 1), mas, no médximo, “plausivel” (27 = 1/2), o que traria uma vantagem
injustificavel ao principio fomentado pela medida (P) e, em regra, dificultaria de forma demasiada
a eleigdo pelo poder publico, de medidas para a satisfagdo de objetivos constitucionalmente exigidos
que colidissem com outros principios de direitos fundamentais.

Contudo, vale notar que, ainda assim, essa solugao, que aqui é rejeitada e colocada apenas a
titulo de argumentagao, torna essa adogdo de medidas menos dificultosa que a etapa da “necessidade”,
pela qual o poder ptblico € obrigado a escolher a medida que menos restringe o principio colidente (P),
ainda que existam outras que, embora mais gravosas, nao sejam desproporcionais (no sentido estrito).

Conclui-se, de tudo isso que a etapa da “necessidade” busca uma mecanizacdo quase total
do processo legislativo que ultrapassa o imposto pelo direito e adentra a “questdes de politica”.

Se por um lado é evidente que o legislador deve respeitar os mandamentos deontolégicos
dos direitos fundamentais a ponto de ndo os restringir além de certo limite, que pode ser tragado pela
“férmula do peso”; por outro, isso ndo conduz a um dever juridico de escolha da medida que, dentre
as que satisfazem o objetivo almejado, menos lese o direito fundamental colidente.

Afirma-se, contudo, que existe, sim, um dever de otimizagdo imposto por “politicas” e que
deve ser cobrado pelo povo, mas trata-se de um dever moral, pois a elei¢do de medida mais gravosa
(embora proporcional em sentido estrito), ndo obstante configure escolha politica ruim (mas que pode
embasar-se em outros fatores politicos, mesmo a aceitabilidade social), configura-se em uma escolha

politica valida.
Conclusao

O que se sugere com a critica exposta no artigo ndo é uma ampla discricionariedade do
legislador, a ponto de poder intervir de maneira irrestrita ou arbitrdria nos direitos fundamentais
apenas por ser legitimamente competente para a edigdo de leis. Ao revés, defende-se apenas uma
discricionariedade mais ampla que a sugerida por Robert Alexy no sentido de que a lei, embora deva
passar por uma andlise de constitucionalidade, ndo precisa eleger a medida que menos restrinja
um direito fundamental colidente, mas apenas aquela que se justifique em razdo de a importancia
de satisfacdo do direito fundamental promovido ser igual ou maior que o nivel de interferéncia ao
direito fundamental restringido. Alids, também néo rejeita a teoria de Robert Alexy, que pode ser

empregada com as modificacées sugeridas.
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Critica a maxima parcial da “necessidade”...

Ao revés, o que se defende é que a anélise da “necessidade” ndo é apenas desnecesséria
(ou até insuperdvel), mas também ndo é quista como limite a legislador, uma vez que o restringe
demasiadamente.

O problema que surge com a exigéncia da “necessidade”, como pode ser visto, decorre da
diferenga entre: exigir uma otimizacdo no sentido de que a medida a ser tomada para fomentar um
direito fundamental seja suficiente para compensar a interferéncia em outro direito fundamental;
e exigir que ndo apenas essa importancia seja suficiente para justificar a interferéncia, mas que a
interferéncia seja a menor possivel. Dessa diferenca, pode-se perceber que mesmo uma medida que
ndo passe pela “necessidade” pode passar pelo “sopesamento”; e é esse que se defende como uma
imposigao juridica possivel, e judicialmente controlavel, ao legislador.

Alids, repito, ao falar de discricionariedade e da relevancia do principio formal da democracia,
ou mesmo da seguranga juridica, Robert Alexy parece reconhecer que mesmo uma medida que ndo
passe pela etapa da “necessidade”; ela pode ser juridicamente aceita.

E vélido afirmar, contudo, que, obviamente, o legislador deve procurar otimizar a realizagao
dos direitos fundamentais e, por isso, deve buscar medidas que efetivem direitos fundamentais
de forma a limitar minimamente os direitos colidentes, contudo, esse deve nio é imposto por
“principios”, mas por “politicas”, no sentido dworkiniano. Nesse sentido, configura-se um dever
moral do legislador de buscar essa eficiéncia, mas isso ndo deve ser imposto pelo judicidrio (mas sim
pelo povo) ao legislador, sob pena de afetar o ntcleo essencial da separagdo dos poderes e promover
0 ja tdo presente ativismo judicial. Em outras palavras, o ldcus de utilizagdo da maxima parcial da
necessidade de Robert Alexy é o politico, ndo o juridico.

Em suma, é preciso, principalmente em tempos de ativismo judicial crescente e auséncia de
controles de tribunais superiores como ocorre atualmente no Brasil, saber diferenciar, no momento
de fazer a critica ao legislativo, quais criticas se baseiam em “questdes de principio”, portanto em

questdes juridicas, e quais se baseiam em “questdes de politica”, portanto em questdes morais.
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