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RESUMO

O objetivo deste trabalho é realizar anélise sobre a ponderacéo de principios na construcao da
argumentacdo das decisfes judiciais. Os processos decisérios podem, através da ponderacéo,
resultar em solucbes que contenham fundamentagdo valida, solida e racional, adequadas as
peculiaridades dos conflitos principiologicos. Aliado a técnica da ponderacdo, percebe-se
também a necessidade de utilizar a racionalidade, buscando maior seguranca juridica e
imparcialidade. Indaga-se: como utilizar a técnica da ponderacdo na construcdo da
argumentacdo das decisdes judiciais? Tem-se como hipdtese: a constru¢do da argumentacdo
das decisdes judiciais pode acontecer a partir do embasamento sobre as ponderacdes efetuadas,
como proposto por Robert Alexy.

PALAVRAS-CHAVE: Principios; Ponderacdo; Robert Alexy; Proporcionalidade;
Argumentacdo juridica.

ABSTRACT

The objective of this work is to perform an analysis on the weighting of principles in the
construction of the argumentation of judicial decisions. Decision-making processes can,
through weighing, result in solutions that contain valid, solid and rational foundations, adequate
to the peculiarities of the conflicts of principles. Along with the technique of weighting, one
also perceives the need to use rationality, seeking greater legal certainty and impartiality. The
question is: how to use the technique of weighting in the construction of the argumentation of
judicial decisions? One can hypothesize: the construction of the argumentation of the judicial
decisions can happen from the base on the made weights, as proposed by Robert Alexy.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se dispde a descrever a atual concepcdo das normas juridicas, com
foco no estudo das relagdes hermenéuticas entre principios e a técnica da ponderacdo de Robert
Alexy como uma forma de garantir racionalidade argumentativa nas decisoes judiciais.

A problemética que envolve o tema reside justamente no fato de que, em alguns casos
concretos, 0 julgador se depara com uma colisdo de principios constitucionais, dificultando a
elaboracdo de uma argumentacéo juridica que justifique a decisdo judicial a ser proferida, tendo
em vista que ndo ha hierarquia entre essa espécie normativa.

Nesse contexto, o objetivo geral é discutir sobre a possibilidade da utilizacdo da técnica
da ponderacdo na construcdo da argumentacdo das decisdes judiciais nos casos em que ha
colisdo de principios. Decerto, pretende-se proporcionar um estudo que contemple breve
didlogo entre duas obras de Robert Alexy, quais sejam, a Teoria dos Diretos Fundamentais e a
Teoria da Argumentacdo Juridica.

Quanto aos objetivos especificos, pretende-se abordar sobre os principios e regras como
espécies normativas e as suas respectivas diferencas, assim como sobre a técnica da ponderacdo
de principios, além da motivacdo e racionalidade dos argumentos utilizados nas decisdes
judiciais.

A hipétese utilizada como ponto de partida no desenvolvimento do presente trabalho é
se a ponderacdo € efetivamente a melhor técnica que se encontra a disposicédo do julgador para
solucionar a colisdo de principios e construir argumentos que motivardo a decisdo judicial, isto
é, se ha suficiéncia nela, ou se precisaremos de uma técnica diferente para resolver tal
finalidade.

Para tanto, com a finalidade de confirmar a hipdtese levantada, a metodologia escolhida
foi a revisdo bibliogréfica, utilizando o método descritivo, com a abordagem de forma
qualitativa.

O artigo cientifico esta dividido em capitulos inteiramente organizados numa
perspectiva de abordar todo o contetdo de forma dindmica, correlacionando todos os assuntos
de forma integra e formalmente fundamentados nas teorias apresentadas através das
bibliografias nele utilizadas.

No decorrer da pesquisa, foram abordados contetdos referentes aos principios e regras
como espécies normativas, explicando suas principais caracteristicas e particularidades.

Posteriormente, serd estudada a técnica da ponderacdo de Robert Alexy, utilizada para
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solucionar coliséo de principios. Por fim, serd discutida a pratica ponderativa e a racionalidade

dos argumentos utilizados nas decisdes judiciais.

1 PRINCIPIOS E REGRAS COMO ESPECIES NORMATIVAS

Prima facie, € fundamental tecer alguns comentarios preliminares sobre as normas
juridicas. A partir dai, sera possivel, entdo, debrucar-se sobre o tema central do presente
capitulo, qual seja, principios e regras como espécies normativas.

O ordenamento juridico é constituido hierarquicamente por normas juridicas
harmonicas e coesas entre si. Os comandos emanados pelas normas tem o conddo de reger
coercitivamente o comportamento humano e a conduta da sociedade, com o escopo de alcancar
a paz social.

De acordo com o entendimento de José Afonso da Silva (2005, p. 91):

As normas sdo preceitos que tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo a¢do ou
abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou
abstencao em favor de outrem.

Cabe registrar a presenca de categorias deontoldgicas no conteudo nuclear das normas
juridicas, que sdo: 0 mandado (determina-se algo); a permisséo (faculta-se algo); e a proibicdo
(veda-se algo). Em outras palavras, as normas possuem enunciados que ordenam, permitem ou
proibem o ser humano de fazer algo.

Dai porgue qualquer enunciado que possua as categorias deontoldgicas ora descritas é
classificavel como enunciado normativo ou apenas norma juridica. Consequentemente, se 0
enunciado ndo possui nenhuma das categorias deontoldgicas, deve-se classifica-lo meramente
como um enunciado afirmativo, ndo possuindo natureza de norma.

Nesse sentido, tracando a diferenca entre enunciado afirmativo e enunciado normativo,

Alexy (2015, p. 58) leciona que:

Para compreender essa diferenciacao, é suficiente dizer que com enunciados
afirmativos se expressa que algo é, enquanto que com enunciados normativos
se expressa algo que € devido, proibido etc. Se resumirmos as diferentes
modalidades debnticas ao conceito de dever-ser, é possivel dizer que
enunciados afirmativos expressam algo que €, enquanto que enunciados
normativos expressam algo que deve-ser.
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Nessa linha, ao analisar a estrutura das normas juridicas, € possivel enquadra-las em
dois tipos normativos com perspectivas completamente distintas no tocante a solucdo de
problemas de aplicacdo das normas. A doutrina moderna prop6s uma classificacdo das normas
juridicas, separando-as em principios e regras. Logo, tanto os principios como as regras sdo
compreendidos como espécies de normas, até porque ambos descrevem um mandado, uma
permissdao ou uma proibicdo (MENDES e BRANCO, 2014).

Acompanhando essa linha de raciocinio, depreende-se que a norma é o género, no qual
abarca duas espécies, que sdo 0s principios e as regras. Tal entendimento é o mais difundido na
doutrina moderna, tendo Robert Alexy como principal expoente.

Principio € uma espécie normativa que auxilia na harmoniza¢do do ordenamento
juridico, inspirando a criacdo, interpretacdo e revogacdo de normas. Os principios representam
o0s valores supremos que norteiam a ordem juridica vigente, possuindo a caracteristica de norma
fundamental dotada de vigéncia, validez e obrigatoriedade, como bem explica Bonavides
(2002).

Conforme os ensinamentos de Bulos (2014, p. 506), principio ¢ “o mandamento nuclear
do sistema, alicerce, pedra de toque, disposicao fundamental, que esparge sua forca por todos
0s escaninhos do ordenamento”.

Nessa senda, Alexy (2015, p. 90) argumenta que:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios,
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que séo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas.

Com efeito, o contetdo dos principios € bastante abrangente e argumentativo, podendo,
inclusive, explicar a razdo da existéncia de uma norma juridica. Ademais, o campo de
incidéncia e aplicacdo dos principios é bastante vasto, de modo que a medida de sua aplicacao
deve ser definida pelo julgador conforme o caso concreto.

Por outro lado, a regra é uma espécie normativa menos abrangente e argumentativa.
Fato é que o julgador ndo pode definir a medida de aplicagdo da regra de acordo com o caso,
limitando-se a aplica-la ou nao.

A luz da doutrina de Mendes e Branco (2014, p. 82):

A norma da espécie regra tem um modo de aplicacdo proprio que a diferencia,
qualitativamente, da norma da espécie principio. Aplica-se a regra segundo o
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modo do tudo ou nada; de maneira, portanto, disjuntiva. Dworkin explica: se
os fatos que uma regra estipula ocorrem, entdo ou a regra é véalida, e a solucéo
que dela resulta deve ser aceita, ou ndo € valida, e ndo contribuird em nada
para a decisdo.

Nessa esteira de pensamento, Alexy (2015, p. 91) disserta que as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinac6es no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel.

Estabelecidos os conceitos de principio e regra, faz-se necessario abordar sobre a
diferenca entre essas espécies de normas juridicas. Ndo obstante, existem diversos critérios para
se diferenciar principios de regras.

E 0 que se v& nas ligBes de Alexy (2015, p. 91):

Provavelmente aquele que é utilizado com mais frequéncia é o da
generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é
relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau de generalidade
relativamente alto é a norma que garante a liberdade de crenca. De outro lado,
uma norma de grau de generalidade relativamente baixo seria a norma que
prevé que todo preso tem o direito de converter outros presos a sua crenca.
Segundo o critério de generalidade, seria possivel pensar em classificar a
primeira norma como principio, e a segunda como regra.

Segundo o entendimento de Barroso (1998), as regras podem ser denominadas de
normas-disposicdo, mantendo eficacia restrita as situacdes especificas as quais se dirigem.
Quanto aos principios, também conhecidos como normas-principio, possuem maior teor de
abstracdo e uma finalidade mais destacada dentro do ordenamento juridico, na maioria dos
casos.

As normas-disposicdo, também referidas como regras, tém eficacia restrita as situacoes
especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou simplesmente principios, tém,
normalmente, maior teor de abstragdo e uma finalidade mais destacada dentro da ordem
juridica.

Em sintese, depreende-se que as regras sdo normas imediatamente descritivas, pois se
referem diretamente a acBes. Em contrapartida, os principios sdo normas imediatamente
finalisticas (AVILA, 2012).

Consoante a linha de pensamento de MacCormick (2008), a norma é o género, que
abarca as regras e os principios. As regras sdo definidas como normas explicitamente

articuladas, possuindo uma estrutura dual: fatos operativos (OF) e consequéncias normativas
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(NC). OF séo entendidas como as hipdteses faticas (previsdes de conduta), enquanto que NC
sd0 0s preceitos e sangdes. Por outro lado, os principios sdo valores operacionalizados
especificamente dentro de um sistema de Estado ou de alguma ordem normativa semelhante.

Ronald Dworkin (2012) apresenta as regras como normas que sdo aplicadas de modo
excludente, tudo ou nada, enquanto que 0s principios possuiriam uma dimens&o de peso.

Finalmente, como bem informa Alexy (2015), a distin¢do entre principios e regras é
essencialmente qualitativa, e ndo uma distincdo de grau, de modo que toda norma € ou apenas
uma regra ou somente um principio.

Contudo, insta salientar que nem sempre 0s principios possuiram o status de norma
juridica. Na fase jusnaturalista, os principios foram considerados normas meramente
programaticas, de natureza eminentemente politica, razdo pela qual ndo sdo vinculatérios.
Posteriormente, na fase juspositivista, 0s principios sdo incorporados aos Cadigos,
transformando-se em fonte normativa subsididria, de modo que a sua fungdo dentro do
ordenamento juridico é supletiva. A ideia é de que os principios impedem a ocorréncia de um
vazio normativo, sendo utilizados apenas como medida para suprir eventuais lacunas na ordem
juridica (LEAL, 2003).

E importante lembrar que o principal expoente da corrente doutrinaria que nega a
natureza de norma juridica aos principios foi Hans Kelsen (2009), autor da obra “Teoria Pura
do Direito”.

A forca normativa dos principios s6 foi reconhecida na fase do pds-positivismo,
momento em que foi superada a ideia positivista e legalista do ordenamento juridico. A partir
de entdo, os principios foram compreendidos como espécie normativa.

Nesse sentido, Oliveira (2013, p. 54) esclarece que:

O neoconstitucionalismo, ao aproximar o Direito e a moral, abre caminho para
superacdo da visdo positivista e legalista do Direito. Apo6s as praticas
autoritarias durante a Il Guerra, pretensamente legitimadas pelos textos
juridicos entdo vigentes, o positivismo juridico, que supervalorizava a lei e 0s
ideais de seguranca, perde forca e cede espaco a um novo paradigma jus
filosofico: ‘o pds-positivismo’. O trago caracteristico do Pos-positivismo é o
reconhecimento da normatividade priméria dos principios constitucionais.
Vale dizer: os principios sdo considerados normas juridicas, ao lado das
regras, e podem ser invocados para controlar a juridicidade da atuacdo do
Estado.

Dessa forma, no atual cenério juridico, ndo restam ddvidas quanto a natureza juridica
dos principios, possuindo carater normativo, assim como as regras. Apesar de serem espécies

normativas, 0s principios e regras possuem diferengas fundamentais e isto fica ainda mais
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evidente quando ha um conflito entre regras ou uma colisdo entre principios, sendo necesséaria a

utilizacdo de técnicas distintas para encontrar a solucéo do caso concreto.

2 A TECNICA DA PONDERACAO DE PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY

Como ja mencionado anteriormente, o ordenamento juridico é composto por normas
juridicas que sao coesas e mantém harmonia entre si. Ocorre que, em algumas situacdes, podem
existir choques entre essas normas, como, por exemplo, um conflito entre regras ou uma
colisdo entre principios.

A solucdo para cada uma dessas situacdes requer a utilizacdo de uma técnica especifica,
de modo que, antes de abordar sobre a técnica da ponderacdo para os casos de colisdo de
principios, sera superficialmente estudado o conflito entre as regras e o0 seu respectivo método
de resolucéo.

No que diz respeito ao conflito entre regras, Alexy (2015, p. 92) ensina que a Unica
solucdo é a introducdo de uma clausula de excecdo ou da declaracdo de invalidade de pelo

menos uma das regras:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma
das regras, uma clausula de excecéo que elimine o conflito, ou se pelo menos
uma das regras for declarada invalida. Um exemplo para um conflito entre
regras que pode ser resolvido por meio da introducdo de uma clausula de
excecdo é aquele entre a proibigdo de sair da sala de aula antes que o sinal
toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda
nado tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras
conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditdrios entre si. Esse conflito
deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira regra, de uma clausula
de excecdo para o caso do alarme de incéndio. Se esse tipo de solugédo néo for
possivel, pelo menos uma das regras tem que ser declarada invalida e, com
isso, extirpada do ordenamento juridico.

Diferente é o que acontece quando ha uma colisdo entre principios, pois a sua forma de
solugdo é completamente distinta, ndo sendo necessaria a introducdo de uma clausula de
excecao a um dos principios, tampouco a declaracdo de invalidade de um deles, ocasionando a
sua exclusdo do ordenamento juridico.

Exemplificando, a colisdo de dois principios ocorre quando algo é proibido conforme
um principio e permitido de acordo com outro principio. Nesse caso, um dos principios devera
ceder e isto ndo implica na declaracdo de invalidade do principio cedente, nem que sera

introduzido nele uma clausula de excecdo. Em verdade, a solugdo acontecera por meio da
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precedéncia que um principio terd em relagdo ao outro sob determinadas condigdes. (ALEXY,
2015).

A precedéncia que um dos principios tera em face do outro principio colidente sera
definida pela técnica da ponderacdo, que teve como precursor o doutrinador Robert Alexy. Em
outras palavras, a colisdo sera resolvida pelo sopesamento dos valores de cada principio no
caso em concreto.

Manuel Atienza, ao expor a teoria da argumentacdo juridica de Alexy, enfatiza que a
forma caracteristica de aplicacdo dos principios é a ponderagdo (2003, p. 181). Atienza expde,
pois, que, embora ndo seja possivel construir uma teoria dos principios que os coloque em
ordem hierdrquica, pode-se estabelecer uma ordem “frouxa” entre eles, que permita a sua
aplicacdo ponderada, evitando o uso puramente arbitrario, com um sistema de estruturas de
ponderacdo que deriva da consideracdo dos principios como mandados de otimizacdo, com
relagdo as possibilidades faticas e juridicas (2003, pp. 181-182).

A técnica da ponderacédo de valores ou interesses encontra-se a disposicao do intérprete,
permitindo-lhe avaliar o bem juridico que devera prevalecer em situacdes de colisdo (BULOS,
2014). Até porque, como bem destaca Alexy (2015), os principios tém pesos distintos e,
consequentemente, o principio com o maior peso tém precedéncia. Se os conflitos entre regras
acontecem na dimensdo da validade, as colisdes entre principios acontecem na dimensdo do
peso, haja vista que somente principios validos podem colidir.

A técnica da ponderacdo de principios deve ser aplicada somente em casos dificeis,

conforme disserta Barcellos (2008, p. 55):

[...] a ponderagdo pode ser descrita como uma técnica de decisdo prépria
para casos dificeis (do inglés ‘hardcases’), em relagdo aos quais o raciocinio
tradicional da subsunc¢do ndo é adequado. A estrutura geral da subsuncdo pode
ser descrita da seguinte forma: premissa maior — enunciado normativo —
incidindo sobre premissa menor — fatos — e produzindo como conseqiiéncia a
aplicacdo da norma ao caso concreto. O que ocorre comumente Nos casos
dificeis, porém, é que convivem, postulando aplicacdo, diversas premissas
maiores igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam
solucBes normativas diversas e muitas vezes contraditorias. A subsuncdo ndo
tem instrumentos para produzir uma conclusdo que seja capaz de considerar
todos os elementos normativos pertinentes; sua Idgica tentard isolar uma Gnica
norma para o caso.

Seguindo essa linha de pensamento, Sarmento (2002, p. 103-104) complementa que “0
intérprete deve verificar o peso genérico de cada principio em conflito, observando assim, 0s

efeitos e consequéncias préaticas no respectivo ordenamento juridico”.
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A técnica da ponderagdo de principios possui trés fases distintas, de modo que o
intérprete formulara os fundamentos e, somente entéo, fara o devido sopesamento de valores ou
interesses para obter o principio adequado ao caso concreto.

Na primeira fase, conforme as explicacdes de Barroso (2010, p. 335), “o intérprete tem
0 6nus de identificar no sistema em que opera, as normas relevantes para a possivel solucéo do
caso concreto”.

Assim sendo, nessa etapa ocorre a preparagdo da ponderacdo, momento em que O
intérprete tem o dever de procurar todas as normas, analisando, de maneira exaustiva, todos 0s
argumentos e elementos de fundamentagdo para que se possa sopesar 0s principios de forma
concreta.

Na segunda fase, realiza-se uma ponderacdo de forma estrita, fundamentando-se a
relacdo estabelecida entre os elementos objeto do sopesamento (AVILA, 2012). E o momento
ideal para ser feita uma analise da conformidade dos fatos com os elementos normativos, isto é,
nessa fase o intérprete tem uma real nogdo dos principios que estdo em coliséo.

Como bem informa Sarmento (2002, p. 103-104), “o intérprete deve verificar o peso
genérico de cada principio em conflito, observando assim, os efeitos e consequéncias praticas
no respectivo ordenamento juridico”.

Logo, o intérprete busca nessa etapa, ainda de maneira vaga e imprecisa, apenas 0 peso
geral dos principios em colisdo. Em seguida, esse peso sera especificado, conforme a
necessidade do caso concreto.

Na terceira fase, é feita a apuracdo dos pesos atribuidos aos principios em coliséo,
separando aquele que sera aplicado de acordo com o grau de importancia de seus valores na
solugéo do caso concreto.

De acordo com o entendimento de Barroso (2010, p. 336), na terceira etapa é verificado
“o0 grupo de normas que deve ter prevaléncia no caso concreto, devendo-se, se possivel, haver
disposicdo quanto a graduacdo da intensidade da solucdo pratica escolhida, determinando-se,
por consequéncia, o grau em que a solucdo sera aplicada”.

Resumindo as trés fases da técnica da ponderacdo de principios, Alexy (2008, p. 63)

esclarece que:

Segundo a lei da ponderagdo, a ponderacdo deve realizar-se em trés graus. No
primeiro grau dever ser determinada a intensidade da intervencéo. No segundo
grau trata-se, entdo, da importancia dos fundamentos que justificam a
intervencdo. Somente no terceiro grau realiza-se, entdo, a ponderacdo em
sentido restrito e verdadeiro.
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Vale destacar que, na terceira fase da técnica da ponderacéo, quando ocorre a mediacédo
dos principios em colisdo, incide o principio da proporcionalidade que impde limites ao
intérprete e, principalmente, ao julgador, durante a atividade de sopesamento dos valores,
conferindo maior seguranca juridica no exercicio da ponderacdo de principios (SOARES,
2010). Em suma, o principio da proporcionalidade veda a arbitrariedade do intérprete e 0s
excessos do poder decisdrio do julgador.

A luz da doutrina de Alexy (2008, p. 156), “o exame da proporcionalidade caracteriza-
se como um nucleo essencial para a ocorréncia da otimizacdo diante dos conflitos entre
principios no caso concreto, sendo, portanto, um proprio mandamento de ponderagao”.

De acordo com o apanhado produzido por CAJU e GONCALVES (2014), Alexy
perpassa pela justificativa entre as diferentes formas de aplicacdo dos principios e regras e
referencia a ideia de racionalidade do Direito na razdo pratica discursiva, chegando, por fim, ao
preceito da proporcionalidade como sintese finalistica do método de aplicacdo e solucdo de
conflitos entre principios, baseando-se nas ideias complementares de razoabilidade e devido
processo legal, detalhando a proporcionalidade em trés sub-regras: a adequacao; a necessidade;
e a proporcionalidade em sentido estrito.

O exercicio da proporcionalidade na técnica da ponderacdo demanda o cumprimento
dessas regras na ordem em que esta disposta, de forma sucessiva e subsidiaria, pois a eficacia
da regra precedente depende do atendimento da anterior.

A adequacdo refere-se a relagdo entre a finalidade objetivada pelo principio, ou seja, a
decisdo do operador do Direito deve estar em conformidade com o principio constituido por um
valor e a idoneidade do meio escolhido pelo magistrado para dar concretude a esse fim. E a
ideia de que um principio pode ser aplicado sem ser em detrimento de outro principio.
(ALEXY, 1997).

Ja no caso da necessidade, ¢ feita a comparacdo entre os diversos meios de aplicacdo da
norma, buscando sempre restringir aquele que é menos gravoso a outros principios, causando o
menor prejuizo. Em outras palavras, a necessidade demanda que, dentre um dos dois meios de
promover P1, deve ser utilizado aquele que menos interferir intensamente em P2. (ALEXY,
2015).

E, finalmente, na proporcionalidade em sentido estrito, o principio que foi aprovado nas
fases anteriores da técnica da ponderacdo € confrontado com as restricfes que causa a outros

principios com que vem a colidir. Nesse contexto, quanto maior o grau de néo satisfagdo de um
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principio, maior serd a importancia de se satisfazer o outro. A regra da proporcionalidade em
sentido estrito preconiza que a otimizacdo relativa de principios colidentes resulta
simplesmente no balanceamento desses principios. (ALEXY, 1997).

Feitas essas consideracOes a respeito da técnica da ponderacdo de principios de Robert
Alexy, ja € possivel avancar na abordagem e discutir sobre a pratica ponderativa e a

racionalidade dos argumentos utilizados nas decis6es judiciais.

3 A PRATICA PONDERATIVA E A RACIONALIDADE DOS ARGUMENTOS
UTILIZADOS NAS DECISOES JUDICIAIS

O ordenamento juridico brasileiro, nos termos dos incisos IX e X do art. 93 da
Constituicdo Federal de 1988, consagra o principio da motivacdo das decisdes judiciais, in

verbis:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nNos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informacéo;

X — as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus
membros;

Nesse sentido, Bulos (2014, p. 706) ensina que “pelo principio da motiva¢do das
decis0es, as autoridades judiciais e administrativas tém o dever de explicar as raz@es, de fato e
de direito, pelas quais o pedido foi considerado procedente ou improcedente”.

A necessidade de motivacdo das decisGes judiciais garante protecdo judicial aos
litigantes, impondo que as decisdes sejam submetidas a um processo de controle que permite,
sobretudo, a eventual impugnacao. A motivacdo nada mais € do que expor as razdes pelas quais
aquela decisdo foi proferida, apresentando as suas justificaces e motivos fatico-juridicos
determinantes. Por conseguinte, a racionalidade e a legitimidade da decisdo judicial perante os
litigantes procedem da adequada fundamentacao por meio das razdes pertinentes. (MENDES e
BRANCO, 2014).

N&o obstante, a motivacdo das decisdes judiciais ndo € um enfrentamento tdo simples

quanto parece para o julgador. Até porque, como bem informa MacCormick (1993, p. 467),
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argumentacdo é a atividade de construir argumentos em favor ou contra em relagdo a
determinado assunto.

Logo, mais do que apenas construir uma argumentacao juridica que legitime a sua
decisdo, é necessario justificar a razdo de ter considerado uma fundamentacdo como certa,
implicando automaticamente na recusa da fundamentagéo oposta.

Essa diferenciagéo entre fundamentagéo certa e errada pelo julgador pode ser facilitada
em casos menos controversos ou pode ser uma tarefa ardua em casos mais problematicos. Ha
situacbes em que ambos 0s argumentos possuem fundamentos em normas juridicas,
acontecendo a ja mencionada colisdo de principios ou conflitos entre regras.

Essas problematicas sdo denominadas de casos dificeis, pois, em tese, permitem mais de
uma solucdo razoavel e possivel. Diferente dos acontecimentos faceis, para os quais hd uma
solucdo praticamente pronta no direito positivo, os casos dificeis demandam a constituicdo de
sua resolugdo, por meio de uma argumentacdo preparada, a luz dos instrumentos do
acontecimento concreto, dos parametros fixos pela regra e de instrumentos externos ao Direito.
Desse modo, legitima-se e justifica-se a funcdo criativa desempenhada pelo juiz na teoria
(BARROSO, 2013).

Conforme a teoria dos direitos fundamentais, a Constituicdo possui normas que, em seu
enunciado, trazem direitos fundamentais, podendo ter a natureza de regras, que garantem
direitos (deveres) definitivos; ou principios, que garantem direitos prima facie. (ALEXY,
2015).

A inexisténcia de hierarquia entre esses direitos prima facie (principios), aliada a
impossibilidade de estabelecer uma clausula de excecdo ou declaracdo de invalidade a um
desses principios, requer, indispensavelmente, a utilizacdo da técnica da ponderacdo de
principios e da racionalidade na construcdo dos argumentos utilizados nas decisdes judiciais.

Ressalta-se que a colisdo de principios ndo pode ser solucionada em abstrato. A Unica
forma de resolver esse choque é no caso concreto, por meio do julgador e de sua argumentagdo
juridica que fundamentara a decisdo judicial. Essa argumentacao sera desenvolvida mediante o
critério da ponderacdo, que até pode ter alguns padrdes tracados por lei, mas sO ird se
concretizar de forma absoluta no exercicio da atividade de julgar pelo magistrado, que sé pode
sopesar 0s principios ao analisar os fatos do caso concreto (BARROSO, 2013).

Essa foi uma das preocupagdes que motivaram Alexy e outros renomados juristas a se
debrugarem sobre teorias da argumentacdo juridica. Alias, é de se mencionar que houve a

imposicdo, por parte do Tribunal Constitucional da Alemanha, em 1973, de que 0s juizes
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baseassem suas decisdes na “argumentacdo racional”, consoante prefacio da obra “Teoria da
Argumentagdo Juridica”, de Robert Alexy (ALEXY, 2001).

Com efeito, de acordo com Manuel Atienza (2003), a teoria da argumentacdo juridica,
formulada por Alexy, desenvolvida e precisada - mas ndo modificada - depois, em varios
artigos, coincide substancialmente com a de MacCormick, tendo em vista que ambos
percorreram 0 mesmo caminho, mas em sentidos opostos.

E esclarecedor, e ratificador da assertiva de Atienza, trazer como intréito as
consideracdes de CAJU e GONCALVES (2014):

Alexy e MacCormick tém a mesma preocupagdo com a justificagdo das
decisBes juridicas e, no entender de ambos, ela é pautada pela adogdo de
critérios racionais por parte do juizo decisorio. Nesse sentido, os dois tedricos
se direcionam a elaboragdo de caminhos de interpretacdo e aplicagdo da norma
juridica que possam conduzir a racionalidade das decisdes, baseados
igualmente na argumentacdo juridica.

Importante trazer a baila algumas consideracdes de Alexy (2015, p. 548), a respeito da

teoria geral da argumentacédo juridica:

O discurso juridico €, por isso, um caso especial do discurso pratico geral.
Enquanto caso especial do discurso pratico geral, ele é caracterizado pela
existéncia de uma série de condicBes restritivas, as quais a argumentagdo
juridica se encontra submetida e que, em resumo, se referem a vinculagdo a
lei, ao precedente e a dogmética. Mas essas condi¢Bes, que podem ser
expressas por meio de um sistema de regras e formas especificas do
argumentar juridico, ndo conduzem a um Unico resultado em cada caso
concreto. Em todos 0s casos minimamente problematicos sdo necessarias
valoragbes que ndo sdo dedutiveis diretamente do material normativo
preexistente. Assim, a racionalidade do discurso juridico depende em grande
medida de se saber se e em que medida essas valoragcdes adicionais séo
passiveis de um controle racional.

Por esse motivo, em casos controversos, é imprescindivel a utilizacdo do critério da
ponderacao de principios, que permite a deducdo de valores que ndo se alcanca diretamente da
lei. Conjuntamente com o critério da ponderacdo de principios, é necessario que o julgador
utilize a racionalidade na construgdo dos seus argumentos juridicos, ndo permitindo que a
ponderacao seja influenciada por critérios individuais e/ou emocionais.

No que concerne a racionalidade, MacCormick (2008, p. 10) disserta que:

Racionalidade é uma caracteristica comum e definidora dos seres humanos. E
uma caracteristica possivel e desejavel dos arranjos politicos e sociais. A
criacdo e aplicagdo razodvel do Direito € um objetivo valioso e digno do
esforco humano. Nao é uma garantia de justica perfeita, mas é certamente uma
protecdo contra as piores formas de injustica.
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E inegavel que o critério da ponderacdo de principios confere certa dose de
discricionariedade ao julgador, haja vista o carater ideoldgico e amplo dessa espécie normativa.
Entretanto, para manter a imparcialidade e seguranca juridica, a argumentacdo juridica da
deciséo judicial deve aliar a técnica da ponderacdo a racionalidade, utilizando algumas bases
como a lei, o precedente e a dogmatica.

E 0 que se V& nas ligbes de Alexy (2015, p. 551):

Desconsiderando-se algumas poucas diferencas importantes, a base da
argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais, da mesma forma que
ocorre com a argumentacao juridica geral, pode ser identificada pelos termos
“lei”, “precedente” e “dogmatica”. Sobre esses termos sera, aqui, discutido
apenas o estritamente necessario para demonstrar que a argumentagdo no
ambito dos direitos fundamentais pode ser uma argumentacao racional.

Insta salientar que, no caso das normas de direitos fundamentais (principios), as
disposicdes sdo extremamente abstratas, abertas e ideologizadas. A questdo crucial é saber
como manter a controlabilidade racional da decisdo no &mbito da colisdo de principios. A
resposta a esse questionamento pode ser encontrada no estudo dessas bases — lei, precedente e
dogmatica — e no processo da argumentacdo nesse ambito (ALEXY, 2015).

A primeira base da argumentacdo juridica no @mbito dos principios é a lei. Nesse
contexto, o fato de que a argumentacdo esta vinculada a lei deve ser entendido como uma
vinculacdo ao texto dos enunciados de direitos fundamentais e a vontade do legislador. Em que
pese ser possivel conciliar os principios com a lei, nem sempre isso acontecerd. A forca dessa
vinculacdo é relativizada pelo fato de que nem todos os argumentos semanticos e genéticos
conseguem produzir o resultado esperado, podendo ser superados por outros argumentos.
Ainda assim, utilizar a lei como base da argumentacao juridica pode ser importante, sempre que
for possivel conciliar os principios com o texto do enunciado ou com a vontade do legislador
(ALEXY, 2015).

A segunda base da argumentacdo juridica no @mbito dos principios € os precedentes.
Isso porque, no atual contexto pratico, o texto constitucional tem valor tal como é interpretado
pelo Tribunal, que é o guardido da Constituigdo. Apesar disso, ainda ha muita discusséo sobre a
forca juridica das decisdes emanadas pelo Tribunal, que funciona como principal intérprete do
texto constitucional. Independente disso, faz-se necessario respeitar duas regras, caso se queira
utilizar os precedentes como base da argumentacgdo juridica na colisdo de principios: i) “se ¢é

possivel utilizar um precedente favoravel ou contrério a uma decisao, ele devera ser utilizado”;
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i) “aquele que pretende afastar o precedente tem o 6nus argumentativo para tanto” (ALEXY,
2015, p. 556).

A terceira base da argumentacdo juridica no @mbito dos principios é a dogmatica na
dimensdo normativa. Para tanto, € imprescindivel a utilizacdo das teorias normativas
dogmaéticas dos direitos fundamentais, também denominadas de teorias materiais dos direitos
fundamentais. Basicamente, essas teorias devem ser fundamentadas a partir do texto
constitucional, da vontade do legislador constituinte e dos precedentes do Tribunal
Constitucional, razdo pela qual sdo vistas como mera repeticdo daquilo que esta previsto no
texto constitucional, da propria vontade do legislador e dos precedentes criados pelo Tribunal
(ALEXY, 2015).

Assim sendo, uma teoria material dos direitos fundamentais que prevé uma solucdo para
todas as colisBes entre principios ndo é recomendavel. Diante do que foi apresentado, nota-se
que ndo se pode esperar muito de uma teoria material de direitos fundamentais, pelo menos a
principio. De fato, a principal raz&o que justifica uma teoria material dos direitos fundamentais
€ “a estruturagdo, no maior grau de racionalidade possivel, da argumentacdo de forma
substancialmente aceitavel” (ALEXY, 2015, p. 573).

Desse modo, observa-se que a teoria da argumentacdo juridica no ambito dos direitos
fundamentais (principios) tem como base a lei, 0s precedentes e a dogmaética, tentando atender
a questdes como a da controlabilidade racional da argumentacdo. Por sua vez, depreende-se que
a estruturacdo da argumentacdo juridica, nos casos de colisdo de principios, ganha
racionalidade ao utilizar essas trés bases, permitindo que a construcdo dos argumentos que
motivardo a decisdo judicial tenha mais seguranca e impessoalidade, tendo em vista o carater
ideoldgico e abrangente dos principios juridicos.

Deve-se, pois, a partir da construcdo de uma fundamentacdo valida, sélida e racional,
buscar, na ponderacdo, a solucdo através da harmonia, da melhor forma, entre os preceitos

divergentes, por causa das situagdes concretas em que a dificuldade se pde (ANDRADE, 2004).
CONSIDERACOES FINAIS
O ordenamento juridico & composto por normas, que podem conter algum enunciado

determinativo, permissivo ou proibitivo, regendo coercitivamente o comportamento humano e a

conduta da sociedade, visando a paz social.
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Observa-se que a norma juridica é o género no qual comporta duas espécies: principios
e regras. Principio € uma norma com bastante abrangéncia e contetdo argumentativo, podendo
ser satisfeito na maior medida possivel, conforme a possibilidade juridica e fatica existente. Em
contrapartida, a regra € uma norma com menor amplitude e poder argumentativo, ndo cedendo
espaco para medir a sua aplicacgdo, pois sempre vai ser satisfeita ou ndo satisfeita.

Ocorre que, em algumas situagdes, é possivel que no caso concreto o julgador se depare
com uma colisdo de principios, um cenario que nao é tdo simples, tendo em vista que, se 0s
principios forem constitucionais, ndo ha hierarquia entre eles. Exemplificando, a colisdo de
dois principios ocorre quando algo é proibido de acordo com um principio e permitido
conforme o outro principio.

A solucdo para esses casos dificeis requer a utilizacdo da técnica da ponderacdo de
principios. Na oportunidade, pelos fundamentos tecidos ao decorrer do presente trabalho,
entendemos pela confirmacdo da hipotese apresentada, no sentido de que a ponderacdo, como
proposta por Robert Alexy, é adequada para solucionar os citados problemas juridicos
contemporaneos, sobretudo diante da exigéncia de que seja acompanhada por uma
argumentacdo juridica racional, o que se mostra compativel com as exigéncias constitucionais
da atualidade.

Nos conflitos principiolégicos, diferentemente do conflito entre regras, ndo é necessario
introduzir uma clausula de excecdo, tampouco uma declaracdo de invalidade. Em verdade, o
caso concreto sera resolvido por meio da precedéncia que um principio vai ter em relacéo ao
outro sob determinadas condi¢cdes. Apesar de nao existir hierarquia, 0os principios tém pesos
distintos e, consequentemente, o principio com o maior peso tém precedéncia.

Diante disso, o julgador podera utilizar a pratica ponderativa na construcdo dos
argumentos utilizados para motivar as decisfes judiciais nos casos em que ha colisdo de
principios. Ndo obstante, a técnica da ponderacdo de principios confere certa dose de
discricionariedade ao julgador, principalmente pelo fato de que os principios tém um campo de
incidéncia muito amplo com uma forte carga ideoldgica e argumentativa. Por esse motivo, além
da pratica ponderativa, é importante utilizar a racionalidade na elabora¢do dos argumentos
utilizados nas decisdes, proporcionando maior seguranca juridica e imparcialidade.

Temos, pois, a concep¢do de que o objetivo da ponderacdo de Robert Alexy é conferir
racionalidade ao procedimento decisional e proporcionar resultados mais adequados as
peculiaridades dos conflitos principiolégicos, da mesma forma, considerando-se 0 marco do

poOs-positivismo e do neoconstitucionalismo, que o uso de uma hermenéutica baseada em
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principios pode ter o conddo de levar o direito a resultados praticos mais condizentes com a
sociedade contemporénea e suas demandas multifacetarias (CAJU e GONCALVES, 2014).
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