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A evolugao da férmula do peso de Robert Alexy
The evolution of the Robert Alexy weight formula

La evolucion de la formula del peso de Robert Alexy

Mhardoqueu Geraldo Lima Franga’

Resumo

O presente artigo é um estudo juridico-compreensivo e exploratério sobre a férmula do peso de Robert Alexy, com o objetivo
de analisar criticamente a evolugdo do pensamento do autor, no que se refere ao instrumento argumentativo, amplamente
invocado estudos e decisdes judiciais. Acredita-se que o estudo descritivo e critico dessa teoria auxiliara na compreenséo
adequada dessa tematica. Para tanto, optou-se, metodologicamente, descrevé-la de forma cronoldgica e conteudisticamente,
visando compreender a evolugdo, transformacéo e refinamento da formula do peso. Ao final, tentou-se tragar a maneira
adequada e atual de compreender a férmula do peso, segundo o pensamento de Robert Alexy, com o escopo de auxiliar na
melhor compreensao, aplicagéo e estudo dessa teoria, que, por vezes, € compreendida e utilizada de forma equivocada.
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Abstract

This article is a legal-comprehensive and exploratory study of Robert Alexy’s weight formula, with the aim of critically addressing
the evolution of this author’s thought, especially about the important argumentative instrument invoked in numerous studies
and decisions lawsuits, which is the weight formula. It is believed that the descriptive and critical study of this theory will help
in an adequate understanding of the theme, considering the essence and the intention of its author. Therefore, it was chosen,
methodologically, to describe it chronologically and in terms of content to understand how the Weight Formula evolved,
transformed, and refined. In the end, an attempt was made to outline the appropriate and current way of understanding the
weight formula according to Robert Alexy’s thinking, with the aim of helping to better understand, apply and study this theory,
which is often understood and used wrongly.

Keywords: evolution; weight formula; understanding; application.

Resumen

El presente articulo es un estudio juridico-comprensivo y exploratorio sobre la férmula del peso de Robert Alexy, con el
objetivo de analizar criticamente la evolucién del pensamiento del autor, en lo que se refiere al instrumento argumentativo,
ampliamente invocado en estudios y decisiones judiciales. Se considera que el estudio descriptivo y critico de esta teoria
contribuira a una adecuada comprensién de esta tematica. Para ello, se opté metodolégicamente por describirla de forma
cronolégica y en cuanto a su contenido, con el propdsito de comprender la evolucion, transformacién y perfeccionamiento
de la férmula del peso. Al final, se intenté delinear la forma adecuada y actual de comprender la férmula del peso, segun el
pensamiento de Robert Alexy, con el propésito de contribuir a una mejor comprension, aplicacion y estudio de esta teoria,
que, en ocasiones, es comprendida y utilizada de forma equivocada.

Palabras clave: evolugdo; formula do peso; compreenséo; aplicagdo.
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1 Introdugao

Aférmula do peso em si foi apresentada por Alexy, em 2002, no posfacio da segunda edigéo inglesa da obra
Teoria dos direitos fundamentais (A theory of constitutional rights). Em 2003, Alexy publicou o artigo A férmula do
peso (Die Gewichtsformel), apresentando uma versao ampliada da formula. No ano de 2014, Alexy publicou o texto
Principios formais, publicado inicialmente em lingua portuguesa, no livro Principios formais e outros aspectos da
teoria discursiva do direito. Nesse artigo sdo anunciadas modificagdes significativas na Formula Peso, por meio de
sua versao refinada, na qual as variaveis da certeza normativa e epistémica passam a compor a formula, bem como
apresenta a escala triade epistémica e o modelo epistémico para a relagdo entre os principios formais e materiais.

Antes de descrever e analisar a formula do peso, é necessario advertir, ao modo de Toledo (2017, p. 38),
que a elaboragéo dessa formula ndo se trata de uma tentativa de matematizagdo do Direito ou a converséo do
discurso juridico em numeros. O que Alexy objetiva é expressar em simbolos légicos a estrutura do processo de
ponderacéao entre os principios colidentes.

Esse artigo foi dividido em quatro partes. A primeira parte trata da formula do peso, apresentada no posfacio
da segunda edicdo inglesa da obra Teoria dos direitos fundamentais. A segunda parte descreve a férmula do peso
apresentada no ensaio A formula do peso. A terceira parte se dedica a férmula do peso refinada, que corresponde
a ultima alteragao na tese de Alexy'. Na quarta e derradeira parte, que é a conclusdo do artigo, é feita uma analise
da evolugéo da formula do peso ao longo de 45 anos da sua formulagao.

A metodologia empregada no artigo tem o viés de um estudo juridico-compreensivo e exploratério da formula
do peso de Robert Alexy, que ao longo de, aproximadamente, 44 anos?, tornou-se uma das teorias de fundamentagao
mais estudadas e aplicadas no Brasil, com o escopo de tratar, de modo descritivo e critico, a sua evolugao e auxiliar
na sua adequada compreenséo e aplicagao.

2 Aférmula do peso no posfacio da segunda edig¢ao inglesa da obra Teoria dos direitos
fundamentais

Alexy inicia a construgao da férmula do peso a partir da formulagéo de criticas a distingdo entre regras e
principios formulada por Dworkin, e como o aprofundamento da tematica na obra Teoria dos direitos fundamentais,
em especial no seu capitulo trés. Ressalta-se que neste momento se refere a primeira edi¢cao da referida obra, na
qual n&o consta o posfacio da segunda edi¢ao inglesa da Teoria dos direitos fundamentais, periodo denominado
por este texto de pré-férmula do peso.

No periodo pré-férmula do peso, Alexy estabelece as bases da férmula. Com o enfretamento da distingéo
entre regras e principios, a constatagdo de que o conflito de principios néo se resolve por meio da declaragéo da
invalidade de um dos principios com a sua exclusao do ordenamento juridico, e com a formulagao do conceito de
ponderacéo, e, consequentemente, da Lei da Colisao e da Lei da Ponderagao.

E nesse periodo —na obra Teoria dos direitos fundamentais— que Alexy dé os primeiros sinais da escala triadica,
ao sugerir as formas cardinais ou ordinais quando trata da hierarquizacéo dos principios. E importante lembrar
que nesse periodo Alexy tinha forte resisténcia as formas cardinais em razéo das dificuldades de metrificagcdo. No
entanto, posteriormente, apresenta uma mudanca de posi¢do. Ademais, é possivel visualizar o inicio da discussao dos
principios formais, quando Alexy trata da insergdo de uma clausula de excegéo para resolver o conflito entre regras.

O objetivo de Alexy, ao escrever o posfacio a obra Teoria dos direitos fundamentais, tratava-se de responder
diversas criticas dirigidas a sua tese, a maioria delas direcionadas a tese da otimizacgao. A réplica é dirigida, em
especial, as criticas feitas por Habermas e Bdckenforde.

Habermas afirma que a teoria dos principios, baseada na otimizagao, retira a forga dos direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais perderiam a sua solidez, a qual s6 poderia ser garantida por meio de uma estrutura
deontoldgica, isto é, pela estrutura de regras. Assevera, ainda, que a ponderagao nao € racional ao argumentar
sobre a possibilidade de juizos irracionais, pois a ponderacéo seria realizada de forma irracional ou irrefletida,
baseada em standards e hierarquias consolidadas (Alexy, 2012, p. 576).

' Até o fim da elaboragéo desse artigo, Alexy ainda ndo tinha publicado outro texto que modificasse a férmula do peso.

2 Compreendendo que a férmula do peso iniciou o seu desenvolvimento no artigo intitulado: Sobre o conceito de principio (Zum Begriff des Rechtsprinzips),
publicado em 1979.
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A critica de Habermas, segundo Alexy (2012, p. 594), ndo se coaduna com a tese radical da ponderacao. Ela
sustenta a possibilidade de uma conclusao racional, em todos o0s casos, por meio da ponderagao, contudo, essa tese
nunca foi sustentada pela teoria dos principios. A ponderagéo nao é um instrumento que conduz a um resultado unico
e inequivoco. Do mesmo modo, os questionamentos habermaseanos também nao condizem com a tese moderada da
ponderagdo, a qual explica que a ponderagao, apesar de ndo ser um procedimento que conduz, em todos os casos,
a um resultado Unico e inequivoco, € um método que pode em muitos casos justificar decisdes de modo racional.

A justificativa da tese moderada é demonstrada por Alexy, por meio de varios exemplos, nos quais ele
salienta a construgdo de uma escala triade, com as categorias “leve”, “médio” e “grave”. Desse modo, e a partir
da intensidade da intervencg&o e do grau de importancia da razao, chega-se a um resultado. Para facilitar, Alexy
(2012, p. 599) propde a identificagao da triade pelas letras “/’, “m” e “s”, respectivamente, leve, médio e grave. A
escala triddica refere-se a intensidade da intervencgao.

Na Lei da Ponderagéo, a intensidade da intervengdo em um principio da-se por meio de uma grandeza
concreta. Ndo ha que se falar, neste caso, de intensidade de intervengdo como grandeza abstrata. A intensidade
da intervengcado com uma grandeza concreta ndo se confunde com o peso abstrato do principio, isso é a primeira
grandeza da Lei da Ponderagéao (Alexy, 2012, p. 600).

A satisfagéo do outro principio, na Lei da Ponderagao, ndo tem a necessidade de ser compreendida apenas
como uma grandeza concreta. Assim, é possivel para Alexy (2012, p. 600) a constru¢ado de um conceito que
compreenda os aspectos concretos e abstratos. Trata-se, portanto, da segunda grandeza da Lei da Ponderagao.

Em raz&o disso, Alexy (2012, p. 599) afirma que a ponderagédo ndo é realizada de forma arbitraria, uma
vez que os juizos de grau, a importancia de intervengao e a satisfagdo do outro principio sdo apresentados por
meio de razdes plausiveis de fundamentacéo. Destarte, e com relagédo a objecdo de que a otimizagéo seja uma
aplicacéo irrefletida, isso so faria sentido se a ponderacao fosse um processo de aplicagao de principios sem base
argumentativa, no entanto a Lei da Ponderacao é exatamente o contrario: ela exige forte base argumentativa.

No posfacio, Alexy (2012, p. 576-578) também responde as criticas de Bockenférde. O questionamento
refere-se ao fato de que os direitos fundamentais, como comando de otimizagao, seriam principios supremos da
ordem juridica. A ordem juridica estaria inteiramente contida na constituicao, carecendo apenas de concretizagdo. Em
virtude disso, o legislador perderia a autonomia e sua atividade restringir-se-ia a constatar o que se encontra no texto
da constitui¢do. Por outro lado, o Tribunal Constitucional seria invocado para dar validade ao contetildo normativo.

Dessa forma, para Bockenférde, haveria duas possibilidades: a primeira seria um Estado judiciario, atribuindo
aos direitos o carater de principios. A segunda seria o Estado legislativo, retornando a sua fungéo classica,
considerando os direitos fundamentais como direitos de defesa (Alexy, 2012, p. 578).

Segundo Alexy (2012, p. 578-579), a critica de Bockenférde situa-se no patamar da contraposigédo entre ordem-
moldura e ordem-fundamento. Alexy indaga se a teoria dos principios de fato trata de uma ordem-fundamento, que
exclui toda e qualquer liberdade do legislador. Para solucionar esse questionamento, Alexy (2012, p. 580) analisa
o conceito de ordem-moldura, bem como adota um conceito em si mesmo, que permanece inalterado em todas as
variantes, e analisa apenas a relagéo entre Constituicdo e Legislativo, a partir da diferenciagao de trés constelagoes.

Na primeira constelagdo, a constituicdo ndo contém nenhum dever ou proibigdo substancial que restrinja a
competéncia do legislador, desde que respeite as previsdes constitucionais sobre competéncia, forma e procedimento.
Esse é um modelo de constituicdo puramente procedimental (Alexy, 2012, p. 580).

A segunda constelagdo € um modelo puramente material, no qual a constituigdo contém deveres ou uma
proibicado para toda e qualquer discricionariedade do legislador (Alexy, 2012, p. 581).

A terceira constelagcao propde que a teoria dos principios obriga o legislador a algumas coisas, proibe-o
em outros e, em alguns casos, ndo estabelecem nenhuma obrigagédo ou proibi¢do, permitindo-lhe, assim, uma
faculdade moderada. E um modelo material-procedimental (Alexy, 2012, p. 580).

A primeira constelagéo é incompativel com a vinculagao juridica do legislador aos direitos fundamentais, na
qual ao legislador tudo é facultado. Assim, tem-se uma discricionariedade ilimitada do legislador. A segunda, ao vetar
qualquer discricionariedade do legislador, fere o principio da competéncia deciséria do legislador democraticamente
legitimado, desse modo, nada é facultado ao legislador. Na terceira, existem coisas que sao ou nao facultadas
ao legislador (Alexy, 2012, p. 582).

Alexy (2012, p. 582—-583) conclui que a moldura pode ser definida da seguinte forma: o que é obrigatorio ou
proibido é a moldura, o que é facultado, ou seja, o que ndo é obrigatério nem proibido encontra-se no interior da
moldura. Essa discricionariedade € de natureza estrutural. Depende diretamente do que a constituigao obriga ou proibe.

Pensar, Fortaleza, v. 30, n. 1, p. 1-14, jan./mar. 2025 3


http://periodicos.unifor.br/rpen

Mhardoqueu Geraldo Lima Franca

A discricionariedade estrutural distingue-se da discricionariedade epistémica, ao passo que essa decorre
dos limites da possibilidade de se reconhecer o que a constituigdo obriga, proibe ou ndo proibe nem obriga (Alexy,
2017, p.55). Noutras palavras, decorre dos alcances da capacidade de conhecer os limites da constituicdo. Para
Alexy (2012, p. 583), isso depende do papel dos principios formais.

Alexy, antes de abordar a compatibilidade entre a ordem-moldura e a otimizagao, esclarece o conceito de
ordem-fundamento. O conceito de ordem-fundamento pode ser compreendido de forma quantitativa ou qualitativa.
No sentido qualitativo, uma constituicdo € uma ordem-fundamento se ela nada faculta, para tanto, ela tem um dever
ou uma proibigdo. A ordem-fundamento € um verdadeiro contraponto a ordem-moldura. No sentido qualitativo, a
ordem-fundamento é aquela que decide questées fundamentais para a comunidade. Assim, o sentido qualitativo
permite uma conciliagdo com a ordem moldura (Alexy, 2012, p. 583-584).

De acordo com Alexy (2012, p. 584), para a teoria dos principios, uma boa constituicdo deve conciliar as
duas ordens. Isso € possivel quando uma constituicdo obriga e proibe alguma coisa, estabelecendo, assim, uma
moldura. Facultam-se outras coisas, isso € a discricionariedade, bem como tomam-se decisdes fundamentais para
comunidade por meio de seus deveres e proibi¢cdes (Alexy, 2000, p. 160).

Para responder ao questionamento sobre a compatibilidade entre a ordem-moldura e a otimizagao dos
principios, Alexy dedica-se a discricionariedade e a ponderacéo.

Adiscricionariedade estrutural do legislador sera exercida quando as normas constitucionais ndo impuserem
obrigagdes nem proibicdes. Existem trés tipos de discricionariedade estrutural: discricionariedade para definir
objetivos; discricionariedade para escolher meios; e discricionariedade para ponderar (Alexy, 2012, p. 585).

O legislador tera a discricionariedade para definir objetivos quando a norma constitucional contiver uma
autorizagao de intervengao, quando deixar em aberto as razdes para intervengdo ou quando mencionar essas
razdes sem obriga-lo a intervir. Esse tipo de discricionariedade é comum para definir objetivos de interesse coletivo
(Alexy, 2012, p. 585-586).

A discricionariedade para escolher meios decorre de normas de direitos fundamentais que exigem agdes
positivas e escolha de meios, adequando-os para realizar ou fomentar uma atividade (Alexy, 2012, p. 586). Assim,

a discricionariedade do legislador para ponderar esta nas circunstancias em que a norma constitucional
faculta a tomada de decisdo do legislador.

Conforme Alexy (2012, p. 587), uma objecéo recorrente a tese de otimizagao é a concepgao de um ponto
maximo, o que excluiria a discricionariedade estrutural do legislador. A concepgao de um ponto maximo parte da
ideia de que os direitos fundamentais, como comando de otimizagao, permitiriam apenas solug¢des de colisdo que
resultassem na maxima realizagéo possivel dos direitos fundamentais.

Aresolugdo do problema acerca da incompatibilidade da otimizagdo, como ideia de constituigao como moldura,
encontra-se estritamente ligada a maxima da proporcionalidade com as suas trés maximas parciais.

A maxima da adequacao e da necessidade expressa a maxima realizacdo das possibilidades faticas de um
principio. A maxima da adequacgao busca a aplicagédo do principio mais adequado ao caso concreto, assumindo
uma posicao que pode ser melhorada sem que outra seja piorada, o que expressa a ideia da eficiéncia de Pareto.
A maxima da adequacgdo também possui um aspecto negativo, pois busca excluir meios ndo adequados, sem
determinar tudo, excluindo algumas coisas (Alexy, 2010, p. 23). E justamente o carater negativo que se ajusta a
ideia de uma ordem-moldura, uma vez que elimina algumas coisas, mas ndo determina tudo. E em razéo disso
que a maxima da adequacao ndo aponta para um ponto maximo (Alexy, 2012, p. 590).

A maxima da necessidade exige que, dentro de dois meios adequados, seja escolhido aquele que intervenha
de forma menos gravosa. Da mesma forma que a maxima da adequacéo, a ideia de eficiéncia de Pareto revela-se
presente (Alexy, 2012, p. 590).

A maxima da adequagéao e da necessidade revela a importancia da discricionariedade epistémica, ou seja,
a discricionariedade do legislador reconhecer a sua competéncia para avaliar as variaveis empiricas, para saber
a extensdo da sua discricionariedade.

A maxima da proporcionalidade, em sentido estrito, esta relacionada as possibilidades juridicas de realizagao
dos principios. Segundo Alexy (2012, p. 593), a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é idéntica a Lei de
Ponderacao, ou seja, “[...] quanto maior for o grau de n&o satisfagcao ou de afetagdo de um principio, tanto maior
tera que ser a importancia da satisfagéo do outro” (Alexy, 2012, p. 593).
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Em diregdo a elaboragéo da férmula do peso, Alexy (2012, p. 594) definem-se os trés passos da Lei da
Ponderagao. O primeiro avalia o grau de nao satisfagéo ou afetagado de um principio. O segundo verifica a importancia
da satisfagédo do principio colidente. E o terceiro busca constatar se a importancia do principio colidente justifica a
afetacdo ou ndo satisfagcao do principio colidente.

Na Lei da Ponderagao “C”, expressam-se as circunstancias relevantes para a deciséo do caso, nao prejudicando
em nada a concretude da intensidade da interveng&o, em um principio que, dessa maneira, pode-se simbolizar IP,.
Aintensidade da intervencgéo (I) em P, no caso em questéo (C) sera simbolizada por “IP C™ (Alexy, 2012, p. 600).

Como dito, a segunda grandeza na Lei da Ponderagéo € a importancia da satisfagdo do outro principio. Neste
caso, o0 grau de importancia ndo é necessariamente compreendido como uma grandeza concreta, possibilitando
uma construgdo que reuna uma grandeza concreta com uma grandeza abstrata (Alexy, 2012, p. 600).

Alexy (2012, p. 600-601) destaca que a ponderagédo dos pesos abstratos tem um papel influente nas
decisoes, desde que sejam pesos diversos. Se forem pesos idénticos, tudo dependera dos pesos concretos. O
peso da satisfagao do outro principio concreto é imprescindivel. Aimportancia da satisfagdo do outro principio pode
ser formulada do seguinte modo; “G” para importancia da satisfagdo do principio, “PJ.” para o principio e “C” para
mostrar que se trata de importancia no caso concreto. Aimportancia concreta de PJ. pode ser simbolizada por “GPJ.C”.

Alexy (2012, p. 601) generaliza e resume o que foi dito acima da seguinte forma: “Aimportancia concreta de
P]. € medida a partir da definicdo de quéo intensamente a ndo intervengédo em P, intervém em Pj”.

A partir de tudo isso, Alexy (2012, p. 603) estabelece uma férmula que expressa o peso concreto de um
principio sob as circunstancias de um determinado caso. E o que ele chama de férmula do peso:

IP,C
GP,;C = arc

“G” representa o peso concreto de P, sob as circunstancias do caso a ser decidido. O peso concreto de um
principio € sempre relativo, representado por meio P,.J.. O peso concreto de P, é o peso concreto de Pi em relagéo
a P/. (Alexy, 2012, p. 604).

A férmula do peso acima representada contém apenas grandezas concretas, isso ocorre quando os pesos
abstratos s&o iguais. Se os pesos forem distintos, deve ser acrescentado a formula o peso abstrato de P, e Pj, que
serdo assim representados “GPA” e “GP/A”, tomando a formula do peso a seguinte composicao (Alexy, 2012, p. 604):

“PiC= Grc cra

Aférmula do peso com os pesos abstratos nao difere da anterior, mas resulta da composigcao da férmula do
peso quando os pesos abstratos sao supérfluos e se cancelam mutuamente (Alexy, 2012, p. 604).

Alexy (2012, p. 605), para atribuir valores aos componentes da férmula do peso, confere nimeros aos trés
valores do modelo triadico da ordem: 2°, 2" e 22,isto €, 1, 2 e 4, distribuidos da seguinte forma: “I'* tem o valor 1; “m”
o valor 2; e “s” tem o valor 4. Assim, o peso concreto de P, - (GP,.J.C) é determinado por meio da atribuigao daqueles
valoresa IPC e a GPJ.C. O ndmero que sera atribuido a “I", “m” e “s” sera de acordo com o grau de intensidade da
intervengao e grau de importancia do principio.

Alexy (2012, p. 606) aborda a discricionariedade estrutural nos casos de impasse, ou seja, quando o0 peso
concreto P, é igual ao peso concreto de Pj. Assim, ha dois aspectos da discricionariedade estrutural para ponderar:
o primeiro trata de quando o impasse consiste no fato de que a raz&do para uma intervencéao é tao forte quanto a
razao para a nao intervengao; e o segundo consiste no fato de que os impasses sado equivalentes em diferentes
niveis da escala. Alexy conclui que ndo €& possivel eliminar radicalmente todos os impasses, por meio de uma
quantificagao ou mesmo pela renlncia a quantificagdo. Admite que, nesses casos, existe uma discricionariedade
estrutural para ponderar do legislativo e do judiciario.

Nesse contexto, ganha relevo a identificagao da origem dos impasses, se decorrem da estrutura normativa
dos direitos fundamentais, ou seja, de uma discricionariedade estrutural, ou se o impasse decorre da limitagéo

3 Para o presente trabalho, optou-se pela notagdo da Férmula do Peso utilizada por Alexy na lingua alema. Dessa forma “G” refere-se a gewicht (peso);
“I” refere-se a intensitét (intensidade); e “S” refere-se a sicherheit (certeza). E comum a notagéo da Férmula do Peso ser representada em inglés,
desse modo: “W” refere-se a weight (peso); “I” refere-se a intensity (intensidade); e “R” refere-se a reliability (certeza). “C”, que significa condigdes
do caso, é representado da mesma maneira tanto na versdo em inglés quanto na versao alema.

4 Os simbolos referem-se a: “I’ leve; “m” médio e “s” grave.
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das possibilidades cognitivas, o que representa a discricionariedade epistémica (Alexy, 2004, p.160). Quanto a
essa ultima, o tema é ligado em sua esséncia aos principios formais (Alexy, 2012, p. 611). A teoria dos principios
assume, entdo, a posigao de possivel resolugéo da discricionariedade epistémica, por meio da ponderagao entre
principios formais e materiais.

Adiscricionariedade epistémica surge da inseguranga acerca daquilo que no &mbito dos direitos fundamentais
seja obrigatodrio, proibido ou facultado. Essa inseguranga pode ter natureza empirica ou normativa. (Francga, 2020,
p. 67) Quando se trata de uma discricionariedade epistémica do tipo empirico, pode-se afirmar que ao legislador
é permitido fundamentar uma intervengédo a um direito fundamental a partir de premissas que sejam incertas,
sendo possivel afirmar que a esse direito ndo garante a protegdo devida. Em razao disso, poder-se-ia dizer que
os direitos fundamentais oferecem mais protecdo em caso de ser negada a discricionariedade epistémica ao
legislador (Alexy, 2012, p. 614).

Alexy (2012, p. 614—615) propde duas solugdes extremas: a primeira consiste na precedéncia absoluta
do principio material em face de principio formal nos casos de incerteza empirica: e a segunda trata-se da
permissao ao legislador de basear-se em progndsticos incertos, até mesmo nas intervengdes mais intensas nos
direitos fundamentais.

De acordo com o proprio Alexy (2012, p. 616-617), as duas solu¢des sao inaceitaveis. A primeira implica
em total ou quase total incapacidade de agao do legislador, o que é incompativel com o principio da separagao
dos poderes e o principio democratico. A segunda solugao, de precedéncia absoluta do principio formal, geraria
um poder maximo de acao para o legislador.

Buscando uma solugao intermediaria, Alexy (2012, p. 617) propde a segunda Lei da Ponderagao, que assim
afirma: “[...] quanto mais pesada for a intervengdo em um direito fundamental, tanto maior tera que ser a certeza
das premissas nas quais essa intervengao se baseia”.

A segunda lei, diferentemente da primeira, preocupa-se com a qualidade epistémica, enquanto a primeira visa a
importancia material das razdes. A primeira lei esta preocupada com a intensidade da intervengéo, isto €, com o grau
de néo satisfagdo ou de afetagcdo de um principio. A segunda lei langa aten¢éo ao peso da intervengao; esse peso é
obtido pela férmula do peso, pela intensidade da intervengéo e o peso abstrato dos principios. Alexy (2012, p. 617)
denomina a primeira lei como Lei Material de Ponderagdo e a segunda como Lei Epistémica da Ponderagdo. Com
isso, a formula do peso permite combinar elementos materiais e epistémicos no ambito das razbes para a intervengao.

A principal objegao aos principios formais é que a discricionariedade epistémica criada pelos principios
formais é inconciliavel com vinculagao do legislador aos principios fundamentais (Alexy, 2012, p. 623).

Essa critica é superada a partir da Lei da Conexao, ao afirmar que principios formais s6 podem superar
principios materiais, se conectados com outro principio material. Principios formais tém o papel de participar da
reparticdo de competéncia deciséria nos casos de incerteza na relagéo entre principios materiais. Eliminada a
incerteza, termina a participagéo do principio formal (Alexy, 2012, p. 625).

No posfacio da segunda edi¢ao inglesa da obra Teoria dos direitos fundamentais, Alexy nao se resumiu a
responder as criticas de Habermas e Bdckenférde, mas sim em apresentar uma das suas principais teses: a férmula
do peso. No posfacio, Alexy desenvolveu e aprimorou elementos do seu pensamento mencionado, inicialmente,
na versao da Teoria dos direitos fundamentais, publicado em 1985, principalmente a Lei da Ponderagao, a escala
triadica e os principios formais.

3 A férmula do peso no ensaio: A féormula do peso

Em 2003, Alexy publica o artigo A féormula do peso (Die Gewichtsformel). Nele a férmula do peso é ampliada
a partir das bases criadas no posfacio da obra Teoria dos direitos fundamentais. No inicio do artigo, Alexy (2007, p.
11) destaca sua preocupagéao sobre trés problemas relacionados a ponderagéo: o da estrutura, o da racionalidade
e o da legitimidade. Esses problemas estao estritamente relacionados. A legitimidade da ponderagédo depende da
racionalidade, e esta, por sua vez, depende da estrutura. Apesar da conexao entre eles, para Alexy, o nucleo do
problema da ponderagao € a estrutura. Se a estrutura € colocada em duvida, a racionalidade também o sera e,
consequentemente, a legitimidade. Em razdo disso, o enfoque principal do artigo é a estrutura da férmula do peso.

Nesse texto, Alexy (2007, p. 12) reafirma a distingdo entre regras e principios, os trés passos da Lei da
Ponderacao e da um enfoque mais contundente a escala triadica. A discussao é iniciada ao modo de Alexy por meio
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dos casos “produtores de tabaco” e “satiras Titanic”, julgados pelo Tribunal Constitucional Alem&o, com o objetivo
de demonstrar a versatilidade do uso da escala triadica, podendo ser utilizada tanto para questdes que envolvam
critérios econdmicos como para direitos da personalidade e liberdade de opinido.

Como dito anteriormente, na escala triadica, os trés graus s&o representados pelas expressoes “leve”, “médio”
e “grave”, respectivamente caracterizados pelas letras “I", “m” e “s”. De acordo com e Lei da Ponderacgao, a analise
para atribuir o grau pauta-se no nao cumprimento ou prejuizo de um principio e na importancia do cumprimento do
outro principio que esteja em confronto (Alexy, 2007, p. 15).

Alexy, objetivando estruturar melhor a férmula do peso, dedica-se ao desenvolvimento dos trés passos da
Lei da Ponderagao por meio da associagdo com a escala triadica. Em outro momento do trabalho, apresentam-se
os trés passos, com sucintas repeticbes para auxilio na compreensao. O primeiro passo avalia o grau do néo
cumprimento ou prejuizo de um principio. O segundo passo verifica a importancia do cumprimento do principio em
sentido contrario. Por fim, o terceiro passo determina se a importancia do principio o prejuizo ou 0 ndo cumprimento
do outro principio.

O primeiro passo possui um conceito duplo, composto pelo “ndo cumprimento” e “prejuizo” de um principio,
que Alexy denominara de intensidade da intervencédo (Alexy, 2007, p. 16). Dessa forma, para Alexy (2007, p. 16)
“P;" é a variavel para analise daquilo cuja violagéo decorre do “ndo cumprimento” e “prejuizo de um principio”, ou
seja, € a intensidade da intervengédo em P, podendo assim ser anotado IP,

Imperioso destacar que, para Alexy (2007, p. 16), as intervengdes sao concretas; noutras palavras, a intensidade
da interveng&o é uma grandeza concreta. Intervengdes como grandezas concretas significam que, em um conflito
de principios, as circunstancias relevantes do caso interessam. Em razéo disso, na notacéo é acrescentado “C”,
com o objetivo de representar a grandeza concreta, passando a ser descrito IP,C. Desse modo, a intensidade da
intervencao é o primeiro objeto da escala triadica.

O segundo objeto da avaliagdo da escala triadica é a importancia do cumprimento do outro principio. O
grau de importancia ndo é concebido, necessariamente, como uma grandeza concreta, pode ser formado por
uma grandeza abstrata, ou mesmo uma unido entre elas. Para Alexy (2007, p. 16) o peso abstrato é o peso de um
principio em face de outros principios, independentemente das circunstancias do caso concreto.

Nesse texto, Alexy (2007, p. 17) afirma que a Lei da Ponderagdo somente se direciona para a intensidade da
intervencao e os pesos abstratos devem ser concebidos como iguais, para que sejam anulados e ndo desempenhem
papel algum. A partir dessa perspectiva, Alexy continua a desenvolver a importancia do cumprimento de outro
principio como uma importancia concreta.

A importancia concreta do cumprimento de um principio é determinada pelas repercussdes que a omissao
da intervengao de outo principio recai sobre ele, ou seja, a importancia concreta de um principio é calculada a partir
da intensidade que a ndo intervencao intervém no outro principio (Trivisonno, 2014, p. 21).

Como notacgéao, Alexy emprega a letra “G” para representar a importancia concreta do principio no sentido
contrario, podendo notar como “GP].C", ou seja, a importancia do principio em sentido contrario, considerando as
circunstancias relevantes para o caso.

O terceiro objeto da avaliacdo da escala triddica dirige-se a forma como as valorizagdes dos principios
colidentes devem ser postas em relagdo uma a outra. Inicialmente, Alexy (2007, p. 17) preocupa-se com o problema
da incomensurabilidade dos principios que colidem, assim esclarece que nao se trata de comparagao entre alguns
objetos, mas de um comparativo de significados para a constituigdo. Objetivando a comensurabilidade, Alexy (2007,
p. 18) propde dois elementos: o primeiro € um ponto de vista uniforme, que sera o ponto de vista da constitui¢ao;
o segundo é uma escala que proporciona os graus para avaliagdo das perdas e ganhos juridico-fundamentais.

Quanto a escala, Alexy (2007, p. 19) apresenta conjunturas de intervengcdo de um principio no outro,
demonstrando momentos em que P, prevalecera sobre Pj, em que o inverso também ocorrera e casos em
que havera empates.

(1) lis Ij.: /

2) Irs Ij.: m

@) Irm Ij: /

Nos casos acima, P, prevalece sobre Pj, pois sofre intervengdes de natureza grave e média, o que vai ao
encontro do estabelecido na Lei de Colisdo em relagao a preferéncia condicionada, assim temos a notagao (P,.PPJ,)
C. Por outro lado, Alexy (2007, p. 19) aponta trés casos em que Pj prevalece sobre P

Pensar, Fortaleza, v. 30, n. 1, p. 1-14, jan./mar. 2025 7


http://periodicos.unifor.br/rpen

Mhardoqueu Geraldo Lima Franca

4) 11 Ij: s
®) Irm Ij.: S
6) I1:1 Ij: m

Nessa hipétese, Pj prevalece sobre P, uma vez que sofre intervengbes de natureza grave e média; desse
modo tem-se a notagao (P}PPI.)C. Alexy apresenta ainda os casos em que havera empate:

() 1101

@) I:m Ij: m

) l:s Ij.: S

Nos casos de empate, a ponderagao nao determina nenhum resultado; esse é o espaco que, de acordo com
Alexy, delimita as competéncias do Tribunal Constitucional.

Conforme Alexy (2007, p. 19), os trés graus do modelo triadico formam uma escala que busca sistematizar
classificagbes comuns da pratica e argumentacéo juridica. Esse modelo esta longe de uma escala cardinal, que
transcorre de forma continua de 0—1. No texto, A formula do peso, Alexy ndo aborda o tema, contudo considera
como possivel uma ilustragao da estrutura do modelo triadico por meio de numeros.

Desse modo, Alexy (2014b, p. 133) atinge o objetivo de efetivar os trés passos da Lei da Ponderagao por
meio da escala triadica, o que sera transposto, totalmente, para a formula do peso, como se vera a seguir.

Para Alexy (2007, p. 20) existem duas possibilidades, fundamentalmente diferentes, para relacionar |, e Ij.
A primeira consiste no uso aritmético e a segunda no uso geométrico. Inclusive, ressalta ainda a possibilidade de
representar a triade /, m, s pela sequéncia 1,2,3. Assim, para a observagao do peso concreto do principio tem a
seguinte férmula:

Gij=1-1,
Essa férmula é denominada por Alexy (2007, p. 20) de férmula da diferenca. “G,.J.” nao pode ser confundido

com G, que representa o peso abstrato de P.. GU representa o peso concreto de P, ou seja, o peso de P, sob as
circunstancias do que deve ser decidido. A notagao detalhada é a seguinte:

GP,C
A férmula da diferenga, pormenorizada, possui a seguinte descri¢ao:
GP,C=IPC-IPC

Aférmula da diferenca determina o peso concreto como diferencga entre a intensidade da intervencao de um
principio e a importancia concreta do outro que conflita. Isto é a intensidade da interveng&o hipotética em P, por
omissao da intervencdo, noutras palavras, por nao intervengao em Pj. “O peso concreto de P, € o peso concreto
de P, relativo a Pj” (Alexy, 2007, p. 20).

Considerando as nove conjunturas do modelo triadico, representando a triade /, m, s pela sequéncia 1,2 e
3, verificam-se de forma evidente os resultados da féormula da diferenga. Nas primeiras trés conjunturas, nas quais
P, prevalece sobre Pj, tém-se valores positivos, descrito por Alexy (2007, p. 20-21) da seguinte maneira:

(1) s, 1=3-1=2
(2) sm=3-2=1
(3) mi=2-1=1

Valores negativos, ocorrem nos casos de primazia de P/.:

4) ,s=1-3=-2
5) ms=2-3=-1
6) Im=1-2=-1

Quando o valor de P, é 0O, trata-se do empate no caso concreto.

(7) L1=1-1=0
8) mm=2-2=0
(9) 5,§=3-3=0
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Arepresentacao das relagdes no modelo triadico com o auxilio de nimeros facilita a compreenséo, contudo, para
Alexy (2007, p. 21), uma qualidade importante dos principios ndo € compreendida pela férmula da diferenga, sendo
verificavel por meio da comparagao entre a representagdo do modelo triadico pela ilustragao aritmética e a geométrica.

No modelo geométrico, os valores 2°, 2! e 22 — portanto, 1, 2 e 4 — tém como consequéncia, em relagdo ao
modelo aritmético, o fato de os intervalos entre os graus serem crescentes. Assim, o modelo geométrico permite
definir o peso concreto de um P, ndo pela formula diferenca, mas pela formula quociente, assim expressa:

I;
ij = Z

Essa férmula é o nucleo da férmula do peso completa. A primeira férmula apresentada, no posfacio da
Teoria dos direitos fundamentais, pode ser chamada de férmula do peso simples, uma vez que se refere apenas
as intensidades de intervencéo e aos pesos abstratos dos principios colidentes. E importante destacar que Alexy,
no posfacio da obra Teoria dos direitos fundamentais, ja considerava os graus de segurancga ou certeza e 0s
graus de incerteza do legislador, chegando a afirmar que poderia ser inserido na féormula do peso sem maiores
problemas (Alexy, 2012, p. 619). Ademais, Alexy considera a possibilidade de colisdo de mais de um principio, 0
que chamara de férmula do peso ampliada. Chega, inclusive, em nota de rodapé, a descrever a formula com a
insercao desse elemento.

Por outro lado, a formula do peso, descrita por Alexy no artigo A formula do peso contém, além das intensidades
de intervencao e dos pesos abstratos dos principios colidentes, os graus de seguranca das suposi¢coes empiricas
sobre a realizagao ou nao desses principios colidentes.

Alexy (2007, p. 22) afirma que a ponderagao interessa quando os pesos se distinguem, pois é nessa
circunstancia que ha o desiquilibrio na ponderacéo. Na relagcéo entre intervencdo e os pesos abstratos, Alexy
(2007, p. 22) apresenta trés situagdes: a primeira situagéo tem os pesos abstratos diferentes e intervengbes
iguais; neste caso, as intervengdes neutralizam-se. A segunda, a qual Alexy considera a mais importante, os
pesos abstratos sdo iguais e as intervengdes sao diferentes. Na terceira situagao, tanto os pesos abstratos como
as intervengdes sao iguais.

Com essa terceira variante da férmula do peso, Alexy representa-a da seguinte maneira:

Gp, = G
1) IJG]

No artigo A férmula do peso, Alexy insere, de maneira explicita, uma terceira variavel, o que ja havia sido
mencionada no posfacio da segunda edigao inglesa da Teoria dos direitos fundamentais, que tem por objetivo o
grau de seguranga da suposi¢do empirica, conforme descreve a segunda Lei da Ponderag¢ao, denominada de Lei
da Ponderagao Epistémica, com o seguinte conteudo: “Quanto maior uma intervengdo em um direito fundamental,
maior deve ser a certeza as premissas de sua fundamentagao.” (Alexy, 2007, p. 25, tradugéo nossa).

Compreendendo as trés variaveis, Alexy (2007, p. 25) apresenta a férmula do peso, contendo, além das
intensidades de intervengéao e os pesos abstratos dos principios colidentes, os graus de seguranga das suposicdes
empiricas sobre a realizagdo ou nao dos principios colidentes. Desse modo, a férmula do peso completa assume
a seguinte estrutura:

~
-

%)

~.

Ghj =15

~

<
95}

-
<

De maneira detalhada, a formula do peso completa apresenta a seguinte configuragao:

cp = IPC GPA SPC
“' 7 IRC -GRA -SPC

Alexy (2007, p. 26), atento a possibilidade de colisdo entre mais de dois principios, propde a férmula do peso
ampliada. Em uma versao simples, com uma cumulagao aditiva, ela tem a seguinte formulagéao:

5 “The more heavily an interference with a constitutional right weigh, the greater must be the certainty of its underlying premises.” (ALEXY, Robert. The
Weight Formula. In: BROZEK, Bartosz; STELMACH, Jery; ZALUSKI, Wojciech (Orgs.). Studies in the philosophy of law: frontiers of the economic
analysis of law. Michalowskiego: Jagiellonian University Press, 2007. p. 25.)
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O questionamento que se poderia levantar sobre essa cumulagao seria de cunho tedérico-argumentativo,
no sentido de quais principios poderiam ser cumulados aditivamente. Para Alexy (2007, p. 26), a condigédo de
validade para cumulagéo aditiva é a regra da heterogeneidade. Os principios cumulados ndo devem sobrepor-se
substantivamente. Os objetos a serem otimizados devem ser substantivamente diferentes.

4 A formula do peso no ensaio: principios formais

Em 2014, Alexy publicou o artigo Principios formais® com o objetivo de superar a critica de “hiperconstitucionalizagdo
no sistema juridico”. Conforme essa critica, a teoria dos principios ndo seria capaz de lidar com a relagao entre
direitos fundamentais, jurisdicdo constitucional e democracia. Nesse contexto, os principios formais tém um papel de
destaque, contudo, o préprio Alexy destaca que existe grande controvérsia em torno do conceito desses principios
(Alexy, 2014a, p. 3-4).

Nesse propésito, Alexy (2014a, p. 4) continua a defender a tese de uma teoria da discricionariedade, a partir
da analise dos principios formais que implique numa teoria adequada da discricionariedade legislativa. Em razao
dessa analise, a estrutura da ponderagao necessita de uma descricdo mais completa e precisa, o que implica na
modificacdo da férmula do peso.

O ponto de inquietacao de Alexy é a certeza das suposi¢gdes empiricas e normativas. A certeza ndo é um
fator 6ntico, ndo se refere as coisas. A certeza é um fator epistémico, esta voltada para o conhecimento das coisas.
Esse dado é importante para os principios formais (Alexy, 2014a, p. 8).

Desde 2003, a certeza, ou seguranga, € uma variavel presente na férmula do peso, por meio de S, e S/.
Contudo, para Alexy (2014a, p. 9-10), a formula do peso ndo se mostrava condizente com o que foi exposto sobre
a variavel da certeza no posfacio da obra Teoria dos direitos fundamentais, no qual da énfase a distingdo entre
discricionariedade epistémica empirica e discricionariedade epistémica normativa. Entende-se que a variavel da
certeza ou da seguranca nao condiz com a segunda Lei da Ponderacgéo ou Lei da Ponderacéo Epistémica, uma
vez que essa lei se refere tanto as premissas empiricas, quanto as premissas normativas.

Desse modo, Alexy (2014a, p. 10) passa a considerar na férmula do peso tanto premissas normativas quanto
premissas empiricas, por meio da equacao da certeza, assim grafada:

S, = S-St

Com a insergéo da equagao da certeza, a formula do peso passa a ter a estrutura abaixo, a qual Alexy
(2014a, p. 11) designou como férmula do peso refinada:
I.-G:-S¢-S*
GPj = ]T . G_l .Sle .Sln
/A B B |

Para Alexy (2014a, p. 11), a formula do peso sé faz sentido se os fatores puderem ser representados por
meio de numeros. Visando a esse proposito, como visto anteriormente, Alexy elaborou uma escala triadica para a
intensidade da interferéncia e para o peso abstrato dos principios, com a atribuicdo dos valores em “leve”, “médio”
e “grave”. Esses valores sao representados pelos nimeros 2° 2'e 22, ou por 1, 2, € 4.

Quando se trata da quest&o epistémica da formula do peso refinada, ou seja, S°, e S".e Sej e S"j, Alexy (2014a,
p. 12) atribui as seguintes conotagdes “confiavel” ou “certo” (r), “plausivel” (p), e “ndo evidentemente falso” (e), aos
quais sao atribuidos os nimeros 2°, 2'e 22, isso é 1, Y2 e Va.

Alexy (2014a, p. 12) ressalta que, se os valores epistémicos forem iguais a 1, os valores materiais permaneceram
inalterados. Por outro lado, se o valor epistémico for menor que 1, o impacto dos valores materiais é reduzido

ao correspondente. Se o valor epistémico for mais baixo, a certeza das suposi¢cdes empiricas e normativas deve

8 O artigo Principios formais foi apresentado, ineditamente, para a comunidade académica, em portugués, por meio da obra Principios formais e
outros aspectos da teoria do direito. Posteriormente, em novembro de 2014, o mesmo texto foi publicado em lingua inglesa com o titulo Formal
principles: some replies to critics, na revista International Journal of Constitutional Law.

7 No texto original de Principios formais, foi utilizada a notagdo da férmula do peso em lingua inglesa, constando, portanto, “R”, que se refere a
realibility (certeza). Para dar coeréncia ao trabalho que adotou a notagdo em lingua alema, “R” foi substituido por “S”.
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ser considerada “nao evidentemente falsa”; desse modo, o lado epistémico recebe o valor de 1/16. A qualidade
epistémica muito ruim destréi, quase que completamente, o poder das razées materialmente mais fortes em
direitos fundamentais.

Apresentada a férmula do peso refinada, Alexy passa a enfrentar o problema da ponderagao de um principio
formal contra um principio material e vice-versa.

Para Alexy (2014a, p. 13), principios formais, por serem principios, sdo comandos de otimizagao, isto &,
exigem que algo seja realizado na maxima medida possivel, segundo as possibilidades faticas e juridicas. A diferenga
entre principios formais e principios materiais esta no objeto da otimizagao, ou seja, naquilo que sera otimizado.

De acordo com Alexy (2014a, p. 13), a diferenca especifica reside no fato de que principios materiais ttém como
objeto de otimizagao determinados conteudos, como a vida, a liberdade de expressao e outros. Os principios formais
tratam de decisdes juridicas, independentemente do contetdo, e recaem na norma autoritativamente posta, conforme
o ordenamento juridico socialmente eficaz. Dessa forma, os principios formais referem-se a dimenséo real do direito.

Para comprovar a possibilidade da ponderagéo entre principios formais e materiais, Alexy (2014a, p. 16-17)
vale-se do exemplo da formula da injustica extrema de Radbruch, que em sua versao reduzida afirma: “Ainjustica
extrema nao é direito”, que representa um conflito entre o principio formal da seguranca juridica e o principio
material da justi¢a, sendo que, nesse caso, o Ultimo tera peso concreto maior que aquele, isto é, o principio material
tera maior peso em face de um principio formal. Essa combinagao de conflito, entre principio formal e material, é
denominada por Alexy de um modelo puro material formal de ponderacao de principios.

Alexy (2014a, p. 18) defende também a possibilidade da colisdo de um principio material colidente, em
face de um principio material que fundamenta uma lei com principios formais como, por exemplo, no principio da
seguranga juridica, que seria 0 modelo da combinacéo.

De acordo com Alexy (2014a, p. 20), tanto o puro modelo material formal como o modelo da combinagéo
conduzem a problemas. E importante destacar que é nesse ponto que Alexy (2014a, p. 3) enfrenta a critica acerca
da relacao entre direitos fundamentais e principios formais. No caso do primeiro modelo, o problema encontra-se em
pensar que a democracia, por si s, seria capaz de justificar a interferéncia em um direito fundamental, sob o argumento
de que, pelo fato de o legislador ser democraticamente legitimado, poderia interferir em um direito fundamental. Isso
para Alexy (2014a, p. 20) “[...] destruiria a prioridade da constituicdo sobre a legislagdo parlamentar ordinaria”.

No problema do segundo modelo, Alexy (2014a, p. 19) responde a sugestao de Borowski (2022, p.38) de
que, além dos principios “” e “/”, um principio formal “f’ deveria ser incluido na férmula do peso. Para Alexy (2014a,
p. 21), ainsercédo de um principio formal na férmula do peso admitiria interferéncias desproporcionais nos direitos
fundamentais, tendo o legislador democraticamente legitimado a possibilidade de decidir quando decidir. Desse
modo, como ocorre com o puro modelo material formal, haveria destruigao da prioridade da constituicao sobre a
legislagédo parlamentar ordinaria.

A partir desse contexto, e para apresentar a sua solugao, Alexy (2014a, p. 21) indaga se o legislador
democraticamente legitimado nao possuiria discricionariedade quanto aos direitos fundamentais. A resposta é
negativa e sua fundamentacao é possivel por meio da descrigao de dois modelos de discricionariedade.

Do mesmo modo como apresenta na obra Teoria dos direitos fundamentais, em seu posfacio, Alexy (2014a, p.
22) afirma que ha dois tipos de discricionariedade: a discricionariedade estrutural e a discricionariedade epistémica.

A discricionariedade estrutural compreende tudo aquilo que as normas constitucionais ndo proibem nem
comandam definitivamente, ou seja, trata-se daquilo que o texto constitucional deixou livre. Em razdo dessa liberdade
do legislador quando nao ha obrigagdes, os principios formais ndo exercem papel algum no que diz respeito a
discricionariedade material. Alexy (2012, p. 585-611), assim, aponta trés formas: discricionariedade para definir
objetivos; discricionariedade para escolher meios; e discricionariedade para sopesar. Nao sera tratada, de forma
individualizada cada uma delas, tendo em vista que este tema ja foi abordado em outro momento.

Adiscricionariedade epistémica estabelece-se na incerteza daquilo que seja proibido, comandado ou deixado
livre pelas normas constitucionais. Ela também se divide em duas: discricionariedade epistémica normativa e
discricionariedade epistémica empirica. A primeira, segundo Alexy (2012, p. 621), s6 pode existir nos casos de
incerteza normativa. A segunda, que é o enfoque dado por Alexy (2012, p. 615), reconhece ao legislador uma
discricionariedade cognitiva empirica, isto &, admite-se que, diante de possibilidades faticas, esses direitos ndo sejam
realizados na maior medida possivel. A diferenca entre as duas formas de discricionariedade empirica encontra-se
na circunstancia de que a incerteza da primeira esta na norma e da segunda esta nas possibilidades faticas.
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Para Alexy (2014a, p. 25), o problema principal da discricionariedade epistémica empirica é se for permitido
ao legislador fundamentar interferéncias em direitos fundamentais, por meio de premissas incertas. Isso possibilitara
que a protecao de direitos fundamentais seja recusada com base em suposigdes falsas.

Diante disso, Alexy (2014a, p. 25-26) apresenta como solugao o modelo epistémico sobre o papel dos principios
formais na ponderacao. Esse modelo esta entre o modelo formal material puro e o modelo da combinagao, e tem
como nucleo a ponderagao de segunda ordem, que se relaciona com a justificagdo da incorporagao da férmula
da certeza na férmula do peso. Com isso, a realizagao dos direitos fundamentais aumenta, podendo ser limitados
somente com base em premissas nas quais a verdade seja assegurada. Assim, os direitos fundamentais passam
a exigir uma otimizagao epistémica e ndo s6 uma otimizagao material.

Conforme Alexy (2014a, p. 26), a ponderagéo de segunda ordem traz o problema de que direitos fundamentais,
como comando de otimizagéo epistémico, colidem com o principio formal do legislador democraticamente legitimado.
Neste caso, ndo é possivel estabelecer uma precedéncia absoluta de um principio material em face do principio
do legislador democraticamente legitimado, o que ocasionaria um travamento da atividade legislativa. Essa
desproporcionalidade na interferéncia do principio do legislador democraticamente legitimado ocorre pela ponderagéo
de segunda ordem.

Inicialmente a colisdo de principios acima descrita aparenta corresponder ao modelo formal material puro.
No entanto, segundo Alexy (2014a, p. 27), trata-se de um caso especial de ponderag¢éo entre modelos de principios
material e formal, que ocorre fora da férmula do peso, em metanivel que determina quais variaveis e escalas devam
ser inseridas na formula do peso.

As variaveis e escalas que devem ser inseridas na féormula do peso resultam de uma relagao condicionada
de precedéncia, conforme preceituam as Leis da Ponderagéo e Colisdo. Os estagios da escala epistémica também
sao considerados a partir das condicbes de precedéncia.

Alexy descreve a relagao das variaveis na escala epistémica. Para ele, se o valor epistémico for confiavel
ou certo (r), o principio de direito fundamental favorecido por essa classificagéo tera precedéncia sobre o principio
formal. Isso significa que o principio formal ndo possui nenhuma influéncia sobre o direito fundamental material.
Por outro lado, se o valor epistémico for “plausivel”’ (p) ou “ndo evidentemente falso” (e), o principio formal tera
precedéncia na ponderacao de segunda ordem, sobre o principio material, que, isoladamente, exige o valor confiavel
ou certo em casos de interferéncias (Alexy, 2014a, p. 28).

Alexy (2014a, p. 29) destaca que a ponderagéo de segunda ordem abre portas para premissas abaixo do
nivel de certeza ou segurancga, contudo, para a determinagao do peso concreto do principio colidente, é necessaria
a avaliagdo de todas as oito variaveis da formula do peso refinada. Alexy destaca, ainda, que incorporar variaveis
materiais com as epistémicas na formula do peso consiste em conectar a Lei da Ponderagdo Material com a Lei
da Ponderagao Epistémica, e que ambas se referem ao peso da interferéncia no direito fundamental, definido pela
combinagdo entre a intensidade da interferéncia e o peso abstrato.

No artigo Principios formais, Alexy (2014a), com o objetivo de responder a critica da hiperconstitucionalizagao,
refina a férmula do peso ao acrescentar as variaveis da certeza empirica e normativa a sua versao completa —
ou seja, da equacdo da certeza. Além disso, para auxiliar na ponderagédo dessas variaveis, com a atribui¢cdo de
valores, ele apresenta a escala triade epistémica. Ainda nesse texto, com o escopo de responder a questao sobre
a ponderagao entre principio formal e material, Alexy sugere um terceiro modelo, que se encontra entre o puro
modelo material formal e o0 modelo da combinacao, denominado de modelo epistémico.

5 Conclusao

Ao final da demonstracao tedrica e descritiva da evolugao da férmula do peso, que embrionariamente foi
apresentada em 1979 por Alexy, e que durante 45 anos passou por diversas modificagées, foi possivel compreender,
adequadamente, como esse instrumento argumentativo se apresenta na atualidade, para além das distor¢des por
vezes verificadas na academia e nas aplica¢cdes em decisdes judiciais.

Apesar de toda evolugéo, é importante considerar que nao se trata de um meio perfeito e infalivel para
justificar a tomada de decisdes judiciais, ha criticas e discussbdes que precisam ser travadas em torno do tema,
principalmente, apds a insergao dos principios formais na formula do peso, que é uma das dificuldades mais
relevantes, e de pouco consenso na teoria alexyana.
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Alexy, consciente das criticas dirigidas a teoria dos principios e a ponderagéo, tem desenvolvido o conceito de
principios formais. Esse conceito, genericamente, é descrito na obra Teoria dos direitos fundamentais, em resposta
aos criticos de sua teoria. No posfacio da obra citada, desenvolve de maneira mais consistente essa tematica,
contudo, € no artigo Principios formais que fica mais clara a mudancga de entendimento sobre estes principios e
sua posigao na estrutura da formula do peso.

Apesar da importancia que eles exercem na teoria dos principios, nédo existe, entre os adeptos a ela, um
consenso sobre o conceito, estrutura e sua fungao. Ha que considerar que a concepgéao de principios formais se
apresenta como fator importante para compreender e delimitar a amplitude das decisdes autoritativas no direito.

Atualmente, € um dos temas mais discutidos e indefinidos na moderna teoria dos principios, razéo pela qual
0s principais teéricos sobre o tema buscam um conceito e uma reconstrugao prépria do modelo dos principios
formais. Borowski (2016, p. 60) nesse sentido, afirma que os principios formais “[...] constituem o ultimo grande
quadrante em branco dentro do mapa da teoria dos principios”.

Compreende-se, entao, que a férmula do peso requer maior atengdo. Principalmente no que se refere aos
principios formais, especificamente na discussédo que diz respeito a reconstrugdo da autoridade do legislador
democraticamente legitimado e ao Tribunal Constitucional, na ponderacgao de principios constitucionais, no exercicio
do controle de constitucionalidade (Fran¢a, 2018, p.1038).

Essa questao é percebida por Alexy (2014a, p. 3), pois € exatamente com esse objetivo que ele inicia o
artigo Principios formais, ao descrever a critica de Bockenforde, segundo a qual a consequéncia institucional da
ponderacéo é a mudancga de um estado parlamentar para um estado constitucional jurisdicional.

Na teoria dos principios n&o é possivel centralizar a responsabilidade de decidir ponderativamente as incertezas
de um ordenamento juridico, em especial o constitucional, no legislador democraticamente legitimado; caso isso
ocorresse, tornaria a fungao do Tribunal Constitucional no que se refere ao controle de constitucionalidade desnecessaria.

Por outro lado, o inverso também nao é possivel: centralizar no Tribunal Constitucional a reponsabilidade por
dirimir todas as duvidas do ordenamento juridico. Desse modo, 0 processo democratico se esvaziaria, € a critica
de Bdckenforde faria total sentido.

O desafio é encontrar um equilibrio dentro da férmula do peso quanto a atribuicdo da autoridade legislativa
e a decisdo do Tribunal Constitucional nas respostas as incertezas que as relagdes sociais e o0 universo juridico
impoem. Apesar de toda evolugédo da formula do peso, esse equilibrio ainda nao foi encontrado de forma
consistente. O desequilibrio na férmula do peso esta na reconstrugéo de principios formais que se relacionam
com os principios materiais.

Ao analisar o evoluir da teoria dos principios, percebe-se que Alexy, tanto nos textos iniciais como na obra
Teoria dos direitos fundamentais, tratou o tema principios formais de maneira periférica, passando a se dedicar a
esse tema apds criticas dirigidas a teoria dos principios.

Apesar de todo o caminhar sobre os principios formais, este ainda € um cenario indefinido e cinza, principalmente
com relagdo a férmula do peso. E no viés do esclarecimento, do aperfeigoamento, desse instrumento argumentativo,
que Robert Alexy e os alexyanos progressistas seguirdo com a finalidade de dar continuidade no desenvolvimento
da férmula do peso.
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