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RESUMO

SILVA, Filipe Rodrigues. Ponderagdo e retrocesso: a teoria de Robert Alexy no
Brasil. 2018. 123f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharelado em Direito) —

Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, 2018.

Este trabalho estd inserido na linha de pesquisa da argumentacdo e da
hermenéutica juridica, permeando o (neo)constitucionalismo, o ambito dos direitos
fundamentais e de opcdes tedricas feitas pelo Brasil, mais especificamente em
relagdo a ponderacédo de Robert Alexy. Fora realizada uma reconstrugcdo temporal e
histérica sobre o assunto, visualizando superagcdes (ou ndo) de paradigmas
filosoficos, tedricos e juridicos até chegar asituacao juridica contemporanea, dando
énfase na complexidade da defesa versus afastamento de direitos fundamentais
com base em decisdes judiciais. Isso tudo observando as escolhas tedricas de
Robert Alexy, com escopo em progressos e retrocessos que alcancam todas as
esferas do Direito, ndo s6 no delineamento dos direitos fundamentos, da concepc¢éo
normativa, mas especificamente da positivacdo da ponderacdo no novo Cédigo de
Processo Civil, lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 no art. 489, §2°. Concluiu-se
que houve ma recepcao da teoria da ponderacdo no pais, que tais recepcbes sdo
causa de alta relativizacdo de direitos fundamentaise também que a teoria em si
possui um déficit de racionalidade estruturante (ainda que baseada em um
procedimento inteligivel e l6gico). Por fim, que sua méa recepcédo no Brasil faz da
positivacdo no codigo processual umequivoco que da abertura para retrocessos
intensos ao Estado Democratico de Direito que exacerbam o solipsismo e a
arbitrariedade, mas também que ndo ha obrigatoriedade alguma do judiciario em

relacéo ao dispositivo em questdo dependendo do referencial te6rico que o possua.

Palavras-chave: Ponderacdo. Argumentacdo e hermenéutica. Solipsismo.

Discricionariedade. Arbitrariedade. Retrocesso.



ABSTRACT

SILVA, Filipe Rodrigues. Balancingandretrocession: Robert Alexy’stheoryonBrazil.
2018. 123f. ConclusionCourseWork(Bachelor in law) — Faculdade de Direito do Sul
de Minas. Pouso Alegre, 2018.

Thisworkisinserted in the line of research of juridicalargumentationandhermeneutical,
permeating the (neo)constitutionalism, the scope of  fundamental
rightsandtheoreticaloptionsmadebyBrazil, more specifically in relationto the
Balancingof Robert Alexy. A temporal andhistoricalreconstructionhadbeencarried out
on the subject, visualizingphilosophical, theoreticalandjuridicalparadigm-shattering
(ornot) untilarrivingat the contemporary legal situation, emphasizing the complexity of
the defense versus the removal of fundamental rightsbasedon judicial decisions.
Thisall, observing the theoreticalchoicesmadeby Robert Alexy, looking for
progressandretrocessionthatreachallspheres of law, notonly in the delineation of
fundamental rights, butalso in the conceptualization of the balancingin the new Code
of Civil Procedure, Law n° 13.105, of March 16, 2015, in article 489, 82°. It
wasconcludedthattherewas a badreception of the theory of balancingin the country,
thatsuchreceptions are cause of high relativization of fundamental rightsandalsothat
the theoryitselfhas a deficit of structuringrationality
(althoughbasedonanintelligibleandlogical procedure). Lastly, the factthat its
poorreception in Brazilmakespositivation in the procedural code a misnomerthat
opens the door for intense Democratic State of Law
retrocessionwhichexacerbatesolipsismandarbitrariness,

butalsothatthereisnotobligation for judiciarypowderabout the legal device in

guestiondependingon the theoreticalreferencethat it haves.

Key words: Balancing. Argumentatioandhermeneutics. Solipsism. Arbitrariness.

Discretion. Retrocession.
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INTRODUCAO

Francisco Rezek, em ocasido do 20° Congresso Juridico da FDSM,
convidado a abrir o evento que trazia como tema os 30 anos da Constituicdo no
Brasil, asseverou que no momento em que 0s poderes executivo e legislativo
encontram-se em fragilidade, o judiciario tende a se mostrar um poder mais forte.
Ocorre que o cenario politico atual é exatamente esse e o poder de juizes e
ministros potencializou-se exponencialmente.

Entretanto, simultaneamente, vive-se no Brasil uma grande inseguranca
juridica advinda justamente do judiciario. Tal realidade é altamente preocupante,
pois observa-se a hipertrofia poder volatil, discricionario e com decisdes
completamente dispares muitas vezes proferidas sobre assuntos teoricamente
idénticos. Advogados das mais diversas esferas demonstram um sentimento de jogo
de sorte, do qual normalmente ndo se sabe o0 que esperar. Todavia, ha4 pontos
especificos que podem ser tratados sobre a discricionariedade judicial e um deles é
base dos proximos capitulos.

Explicando melhor, h4 temas nevralgicos do mundo juridico, no campo das
ideias, das construcdes teodricas e filoséficas e da fundamentacdo judicial
constitucionalmente esperada, que sao base para deslinde do que o direito é e do
que deve ser. No contexto neoconstitucional, vislumbrando o patamar normativo em
gque a Constituicdo foi colocada s&do necesséarias também novas leituras e
interpretacées da norma.

O grande movimento das teorias argumentativas apés Hans Kelsen trouxe
diversas visOes substanciais e procedimentais sobre como resolver as questdes
praticas no direito, ou seja, como trazer a realidade fatica ao direito e as decisdes
judiciais. A visdo de Robert Alexy sobre o que sao as normas, regras, principios e
como devem ser interpretados para completude do direito € uma delas. Ocorre que
sua proposta de ponderacgao - balanceamento e escolha de uma norma-principio em
detrimento de outra - tornou-se referéncia de ampla utilizacdo nos discursos juridicos

brasileiros, tomando o vocabuléario de juristas do Oiapoque ao Chui.
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Ocorre que as teorizagbes argumentativas de Robert Alexy passam
atualmente por intensas criticas de diversos vieses diferentes, principalmente
observando suas caracteristicas de relativizacdo de direitos fundamentais, de que
sua proposta de racionalidade tem na verdade um déficit facilmente visualizavel e de
promover ampliagdo da (ou retorno a) discricionariedade do decisor.

A discricionariedade como abertura decisional ainda esta um passo atras da
arbitrariedade em si, aquela que um ou outro magistrado (ou magistrada) ainda ousa
avocar sentindo-se heroi da nacdo, ou na certeza de ser ou estar acima do proprio
direito. Independente de decisfes teratologicas nesse sentido, 0 anseio e empenho
sobre o tema do ativismo judicial e da discricionariedade ‘dentro da lei’ € nascedouro
dessa obra, que se impBe contra uma realidade judicial confusa que parece ser
alimentada por ponderac¢des (dentro ou fora do referencial alexyano).

Em meio a isso, no uso da ponderagdo, observa-se que desde o campus
académico até as cadeiras ministrais, sdo raras, p.e., menc¢des a qualquer dos juizos
de adequacédo ou necessidade essenciais ao desfecho proposto por Robert Alexy
com a proporcionalidade em sentido estrito. Em outras palavras, sua teoria, que
deveria trazer racionalidade as decisdes judiciais e que ja é questionada no modelo
original, tem evidéncia claras de utilizacdo com critérios equivocados (ou sem
critérios) no Brasil. Assim, ndo é dificil encontrar julgado com a ponderacdo sendo
aplicada de forma indiscriminada, em qualquer conflito de norma principiolégica
analisado pelo Estado.

Porém, o assunto fica ainda mais intenso com a determinagdo expressa no
Novo Caodigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, em seu art. 489, §2°, que institui a
ponderacdo como método de decisdo judicial para colisdo de normas. E
simplesmente... normas.

Originalmente, os Unicos fatos que podem alcancar a Ultima etapa, a
ponderacdo em si, sdo conflitos de intensa carga substancial, que demandam um
estudo altamente apurado e que ndo apresentam outra saida além da escolha de
um direito fundamental em detrimento do outro. Mas a resolugéo de ‘conflito’ de
regras tem outra resolucdo extremamente aquém disso, como critérios de

temporalidade ou especialidade. Ou seja, 0 novoinstituto parece permitir que haja
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‘colisdes’ de regras’, o que, como seré aprofundado amilde, trata-se claramente de

um imbréglio.

Por esses e outros motivos, 0 que se segue € mais uma perspectiva
pormenorizada sobre a teoria de Robert Alexy e véarias nuances de como sua ma
aplicacado no Brasil causa, em tese, uma distor¢do do resultado esperado por seu
idealizador, furtando do procedimento o seu principal objetivo - trazer racionalidade
as decisdes e fundamenta-las de forma coerente -, e causa retrocessos juridicos em
relacdo aos mecanismos de justificacdo de resposta do Estado.

A pesquisa e as respostas direcionam-se assim a questdes sobre o impacto
que a teoria de Robert Alexy possui atualmente no ordenamento juridico brasileiro.
Também, analises de como sua tese foi, é, e ainda sera absorvida por aqueles que
exercem o Direito no Brasil, verificando indicios das consequéncias atuais e futuras
destes acontecimentos. Com estudo aprofundado sobre perspectivas historicas,
tedricas e filosdficas, apresentam-se criticas e defesas das teses até o ponto de uma
conclusao de o que isso tudo significa para a concretizacdo do Estado Democratico

de Direito.

! Dizer colisdo de regras é na verdade um enorme equivoco dentro da teoria de Robert Alexy, vez
gue a palavra empregada pelo autor para demonstrar supostas dissonancias entre essa espécie de
normas seria o conflito de regras (ndo colisdo de regras). A palavra colisdo deve ser usada na
verdade em situagdes de dissonancia entre principios e cada um dos termos, conflito e colisao, revela
uma realidade diferente de critério para solugées normativas. Importante deixar isso bem claro pois
emprego do equivoco nesse trecho é justamente uma critica a utilizac&o indiscriminada e atécnica da
ponderagédo, assunto que permeia a critica da obra que se segue.



1 DAS ORIGENS DA PONDERACAO NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 Raizes historicas

1.1.1 Direito Romano - Ratio e occasio legis

A histéria do direito, em meio a tantos paradigmas filoséficos, juridicos e
tedricos que ja influenciaram a sociedade, revela a constante busca de juristas e
magistrados pela interpretacdo de normas que seja pautada em equidade, justica,
racionalidade, e tantos outros parametros que resolucdo dos conflitos sociais que
levem a respostas coerentes com o projeto de civilizacdo que atenda a anseios de
justica. Assim, para deslinde do que fora proposto para esta obra, se faz necessario
visualizar as raizes da ponderacao expondo primeiramente a influéncia da ratio legis
e da occasiolegisna leitura juridica, em vista de uma melhor compreenséo deste
contexto histérico e de como o direito contemporaneo ainda langca mao destes
mecanismos em sua aplicacao atual.

Pois bem, Interpretar (aqui) trata-se de dar sentido a uma norma, de dizer
como uma disposicao imperativa e abstrata do Estado é (ou deve ser) aplicada a um
caso concreto. A ratiolegistrata(va)-se de interpretar a norma conforme sua
finalidade, conforme aquilo para o qual havia sido pensada, ou seja, o bem comum.
A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, p.e., traz expressamente em
seu art. 5°2 que “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. Isso significa que o juiz deve atentar-se ao
fim para o qual a norma foi desenvolvida, que trata-se da causa determinante da

inclusdo dela no sistema.®

2 BRASIL. Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm>. Acesso em:
10 out. 2017.

COLUCCI, Maria da Gloria. Métodos de interpretacdo no direito. Disponivel em:
<http://rubicandarascolucci.blogspot.com.br/2014/07/metodos-de-interpretacao-no-direito.html>.
Acesso em: 07 nov. 2017
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A occasio legis, por sua vez, atribui-se a interpretacao historica, aquela que

observa a inteng&o do legislador no momento da produg&o da norma.

As circunstancias histéricas se revelam de grande valia na interpretacéo da
Lei, podendo ser analisados documentos histéricos, mas, sobretudo, os
denominados “trabalhos preparatérios”, resultantes de atividades e debates
desenvolvidos pelos que se incumbiram de sua elaboracédo. As atas de
comissfes, pareceres e pronunciamentos no Poder Legislativo constituem
subsidios para a contextualizacdo da Lei. Igualmente, publicacdes,
seminarios congressos, textos em jornais e revistas, que precederam a
aprovacao da Lei, contribuem em muito a pesquisa da occasio Iegis.4

Em sintese, a partir desse modelo de interpretacdo os juizes, no modelo

romano:

[...] lancavam mé&o da interpretacéo Idgica para verificar se a letra da lei
correspondia ao seu espirito (para isso, orientavam-se por principios como
0s seguintes: deve-se atentar para a finalidade da lei — ratio legis —, para os
antecedentes que a motivaram — occasio legis —, e para o sentido que
sempre se lhe atribuiu; bem como repelir a interpretacdo que conduza a
sentido absurdo ou inaplicével).5

1.1.2 Phroénesis

Na ética nicomaquéia, uma das obras mais relevantes de Aristételes, mais
precisamente no livro VI, encontram-se estudos sobre a phrénesis, que trata-se de
uma qualidade individual, uma virtude intelectual que age nas acées humanas. Seria
a phronesis a faculdade de raciocinar corretamente, mas através de um
procedimento racional de busca dos meios (vidveis e convenientes) para realizar
umdeterminado fim universal.

O seu objeto gira em torno de boas acdes, sob o nome de eupraxia,

tratando-se da meta do raciocinio pratico.’Mas esta virtude intelectual visa

*COLUCCI, Maria da Gléria. Métodos de interpretacdo no direito. 2014. Disponivel em:
<http://rubicandarascolucci.blogspot.com.br/2014/07/metodos-de-interpretacao-no-direito.html>

> ALVES, José Moreira. Direito Romano. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br> . Acesso em: nov. 2017. p. 83.

® SILVA, Roger Michael Miller. Fins e meios: uma discuss&o sobre a phronesis na Etica Nicomaquéia.
2005. 148f. Dissertacdo (mestrado em Filosofia). Pontificia universidade catolica do rio de janeiro, Rio
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bY

primordialmente a realizagdo mais elevada do homem, ou seja, alcangcar a
eudaimonia, a felicidade do homem, aquele bem que € um fim supremo em si
mesmo.’

Phrénesis é uma virtude assim como a sophia, mas é englobada por esta. A
sophia, mais precisamente a filosofia pratica, trata de um conhecimento universal,
que da diretrizes para que o individuo com sensatez e discernimento (conceitos mais
contemporaneos, mas nao tdo completos, da phronesis) possa tomar suas decisoes.

Por sua vez, a phronesis trata das ac¢des particulares, das decisbes que sé
podem ser tomadas dentro de uma contingente individualidade. Somente com base
em conhecimentos prévios, alcancados por meio da educacdo, da pratica e dos
hébitos é possivel ao individuo encontrar a mesoétes, ou seja, a melhor escolha entre
0 excesso e a deficiéncia. Para compreensdo mais profunda daquilo que é a
phrénesis é preciso visualizar aonde ela atua, e trata-se da praxis, do agir

propriamente dito, que tem seu fim em si mesma, da agcdo bem sucedida.

Realizar a praxis, no sentido aristotélico, exige em primeiro lugar um tipo de
captacdo do fim como algo diretamente referido a eudaimonia, e com uma
especificacdo a eudaimonia, de modo que praxis seja, na verdade,
eupraxia, mesmo quando o ato particular s6 se relacione com eudaimonia
por meio de uma especificac;a?lo8

Ou seja, a praxis busca o bem agir, a boa acéo (eupraxia) e é aperfeicoada
quando esta boa acdo € alcancada. O fim ultimo da préaxis é a eudaimonia, e a
phrénesis é a virtude intelectual capaz de - dentro do conhecimento universal
apresentado pela sophia, buscar a melhor escolha (mesétes) entre 0 excesso e a

deficiéncia para alcancar essa eudaimonia. Assim, a phrénesis age na praxis, é 0

de Janeiro, 2005. Disponivel em: <https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/acessoConteudo.php?nrseqoco=17516>. Acesso em: 10 nov. 2017. p. 8-9

'SILVA, Roger Michael Miller. Fins e meios: uma discussao sobre a phronesis na Etica Nicomaquéia.
2005. 148f. Dissertacdo (mestrado em Filosofia). Pontificia universidade catdlica do rio de janeiro, Rio
de Janeiro, 2005. Disponivel em: <https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/acessoConteudo.php?nrseqoco=17516>. Acesso em: 10 nov. 2017. p.24. Segundo o autor,
elementos que em tese seriam ou levariam a eudaimonia/felicidade (prazer, prosperidade e até a
prépria virtude) na verdade estdo enraizados na felicidade mesma, néo tratando-se necessariamente
de condi¢Bes para seu alcance.

®PERINE, Marcelo. Quatro licdes sobre a ética de Aristételes. Sdo Paulo: Loyola, 2006. Disponivel
em:<https://books.google.com.br/books?id=RdJUma_0kglC&pg=PA35&Ipg=PA35&dg=eupraxia+phro
nesis&source=bl&ots=0vZ5ss4blO&sig=3uibe CuOVKNG60r_OivH3_Albpig&hl=pt-
BR&sa=X&ved=0ahUKEwiilPbjrpvXAhVJIgJAKHbIPAfOQBAEIJzZAA#v=0nepage&g=eupraxia%20phro
nesis&f=false> Acesso em: 10 nov. 2017


https://books.google.com.br/books?id=RdJUma_0kgIC&pg=PA35&lpg=PA35&dq=eupraxia+phronesis&source=bl&ots=OvZ5ss4blO&sig=3uibeCu0VKN60r_OivH3_Albpig&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwii1PbjrpvXAhVJgJAKHbIPAf0Q6AEIJzAA#v=onepage&q=eupraxia%20phronesis&f=false
https://books.google.com.br/books?id=RdJUma_0kgIC&pg=PA35&lpg=PA35&dq=eupraxia+phronesis&source=bl&ots=OvZ5ss4blO&sig=3uibeCu0VKN60r_OivH3_Albpig&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwii1PbjrpvXAhVJgJAKHbIPAf0Q6AEIJzAA#v=onepage&q=eupraxia%20phronesis&f=false
https://books.google.com.br/books?id=RdJUma_0kgIC&pg=PA35&lpg=PA35&dq=eupraxia+phronesis&source=bl&ots=OvZ5ss4blO&sig=3uibeCu0VKN60r_OivH3_Albpig&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwii1PbjrpvXAhVJgJAKHbIPAf0Q6AEIJzAA#v=onepage&q=eupraxia%20phronesis&f=false
https://books.google.com.br/books?id=RdJUma_0kgIC&pg=PA35&lpg=PA35&dq=eupraxia+phronesis&source=bl&ots=OvZ5ss4blO&sig=3uibeCu0VKN60r_OivH3_Albpig&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwii1PbjrpvXAhVJgJAKHbIPAf0Q6AEIJzAA#v=onepage&q=eupraxia%20phronesis&f=false
https://books.google.com.br/books?id=RdJUma_0kgIC&pg=PA35&lpg=PA35&dq=eupraxia+phronesis&source=bl&ots=OvZ5ss4blO&sig=3uibeCu0VKN60r_OivH3_Albpig&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwii1PbjrpvXAhVJgJAKHbIPAf0Q6AEIJzAA#v=onepage&q=eupraxia%20phronesis&f=false
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raciocinio pratico sobre as boas ac¢des visando o melhor fim, a felicidade, a
eudaimonia.

A préxistem a teoria de que o conhecimento intelectual especifico, girando
entdo em torno da pratica, e esta presente na praxis em razdo do préprio exercicio
do agir.?

Essa breve explanacao sera importante para observar adiante que:

[a] hermenéutica, por sua vez, enquanto dindmica dos momentos da
compreensao (Verstehen), da interpretacao (Auslegung) e da aplicacéo
(Applikation), ndo se contenta apenas com o saber técnico (téchne) dirigido
a analise dos fatos, mas, ao contrario, por ter uma profunda relacao com o
saber ético, pois é a manifestacéo do ser que conhece inserido no mundo,
requer ao mesmo tempo o saber ético, a phronesis [...]10

1.1.3 Prudentia

Chamada de mée das virtudes cardeais, formada por uma area cognoscitiva
e outra preceptiva, a prudentia, ou prudéncia, trata-se de acdes contingentes,
singulares, variadas e as quais requerem decisdes do individuo.'* Guiada pela
experiéncia, € o saber discernir aquilo que, no "aqui e o agora" - como dizia Sao
Tomas de Aquino -, sera produtivo, enriquecedor, e aquilo que ird ser destrutivo. A
prudentia trata de saber o que é bom e decidir realizar esse bem.

E importante realizar um breve relato sobre o que S&o Toméas de Aquino
expls em relacéo a estas partes da prudéncia em sua dimenséo prescritiva (0 medo
de enfrentar o peso da decisdo, que tende a paralisar os imprudentes) e outra

cognoscitiva (a capacidade de compreender a realidade).

VAZ, Henrigue C. de L. Etica e Cultura. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2004. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=R0Bs_leKfooC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR#v=onepage&q&f=false> Acesso em: 10 nov. 2017

' DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Constituicdo e hermenéutica constitucional. 2. ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002. apud. CABRAL, Méario André Machado; MOREIRA, Rui Verlaine
Oliveira Moreira. gadamer, reviravolta hermenéutica e direito. Revista do Curso de Mestrado em
Direito da UFCw. 29, n. 1 (2009): janJjun. 2009. Disponivel em: <
http://periodicos.ufc.br/nomos/search/search?simpleQuery=Rui+Verlaine+Oliveira+Moreira&searchFie
Id=authors>. Acesso em: 20 ago. 2018

' KELLER, Mauro de Medeiros. Prudéncia e Direito: Pressupostos para a Compreenséo Prudencial
do Direito e da Justica (parte 1). Disponivel em: <http://www.hottopos.com/videturl6/mauro.htm>.
Acesso em: 12 nov. 2017


http://periodicos.ufc.br/nomos/issue/view/56
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Mas como a dimensado essencial da prudéncia é preceptiva (dos trés atos
préprios desta virtude, a saber: deliberacéo, juizo e decisédo, é o Ultimo que
performa o agir prudencial), a razado requer outras trés coisas: ordenar as
aclGes ao fim, atender as circunstancias e evitar os obstaculos. A elas
correspondem os trés Ultimos requisitos da prudéncia: providéncia,
circunspeccéo e cautela.’

Tratando desta segunda dimenséo, h& partes quasi integrais que a compde,
guais sejam a memoria, adocilitas, a intellectus, a solertiaearatio. A memoria liga-se
a um saber pessoal e coletivo referente ao acumulo de experiéncias, que por sua
vez, ndo é sendo memoria acumulada. Essa parte enuncia que o querer saber e
saber com afeto sdo caracteristicas desse conhecimento pessoal e coletivo que
aproxima a ordem intelectual da moral.**Pieper chega a alegar que "o falseamento
da recordacdo em oposicao a realidade, mediante o sim ou ndo da vontade constitui
a mais tipica forma de perverséo da prudéncia".**

A docilitas esta ligada a disposicao de abertura e acolhimento para aprender
das opinides e sentencas daqueles mais experientes, além também das verdades
gue podem ser provadas. Trata-se de outra parte dessa virtude que aperfeicoa a
prudéncia.

A intellectus trata de um contingente operavel, a solertia, de aquisicdo de
uma reta opiniao a partir de absorcdo do meio; e a ratio refere-se ao raciocinio sobre
casos particulares e incertos.

Em sintese, a prudéncia é a capacidade de discernir entre aquilo que ira ser
construtivo, enriquecedor e aquilo que sera destrutivo. Por meio das virtudes da
prudentia o individuo detém discernimento para decisbes em meio a tantas dificeis

escolhas de sua existéncia.”®

2| AUAND, Jean. Saber Decidir: a Virtude da Prudentia. Disponivel em:
<http://www.hottopos.com/notand11/jean_mauro.htm> Acesso em: 15 nov. 2017

L AUAND, Jean. Saber Decidir: a Virtude da Prudentia. Disponivel em:
<http://www.hottopos.com/notand11/jean_mauro.htm> Acesso em: 15 nov. 2017

* PIEPER, Josef Das Viergespann, Minchen, Kosel, 1964, p 29. Apud LAUAND, Jean. Saber
Decidir: a Virtude da Prudentia. Disponivel em: <http://www.hottopos.com/notand11/jean_mauro.htm>
Acesso em: 15 nov. 2017

®PIEPER, Josef Das Viergespann, Miinchen, Kosel, 1964, p 29. Apud LAUAND, Jean. Saber Decidir:
a Virtude da Prudentia. Disponivel em: <http://www.hottopos.com/notand11/jean_mauro.htm> Acesso
em: 15 nov. 2017
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1.1.4 Diferengas conclusivas entre a Phronesis e a Prudentia

Em sintese, a phronesis € aquela parte da alma ligada a razédo pratica,
virtude intelectual atuante nas a¢cdes humanas, mas que é desenvolvida de forma
singular mediante fatores como a educacdo, como conhecimentos prévios, ou seja,
a com a prépria experiéncia.

(Em contrapartida, a prudentia, é o ato de decidir bem, é também virtude da
inteligéncia que impede acao eivadas de preconceitos, invejas, egoismos, etc). Nao
obstante uma extensa discussdo entre as vertentes da prudentia e da phrénesis, e
sobre o que realmente seria cada uma, é interessante observar que prudentia é
base da jurisprudéncia, ou seja, pode se dizer que é direcionamento do direito em
meio a contingéncia. Cada uma das virtudes cardeais parece estar vinculada ao que
se busca com uniformizacdo de entendimento pelos tribunais, guiando a
compreensao juridica, sua linguagem e suas matéria para resolucdo e compreensao
das complexidades sociais.

Sobre a phroénesis:

[p]rimeiramente, h& certo consenso de que ela seja uma sorte de
conhecimento, por ser uma virtude intelectual assim como a sophia.
Permanece a pergunta, entdo: sobre o que é esta forma de conhecimento?
Ela nos assegura a retidao dos fins e dos meios, ou somente dos meios?*®

Mas o que esta ligado a ela, pelo menos nessa analise singela, € a reflexdo
entre fins e meios, que para uns € conhecimento dos meios, e para outros, do fim
(sem o qual ndo se pode escolher os meios). Em ultima analise esta ligado a essa
apreensdo daquilo que é reto, daquilo que se faz necesséario para o alcance da

eudaimonia, ou seja, do bem e da boa escolha.

'°SILVA, Roger Michael Miller. Fins e meios: uma discussao sobre a phronesis na Etica Nicomaquéia.
2005. 148f. Dissertacdo (mestrado em Filosofia). Pontificia universidade catélica do rio de janeiro, Rio
de Janeiro, 2005. Disponivel em: <https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/Busca_etds.php?strSecao=resultado&nrSeq=6269@1>. Acesso em 20 ago. 2018
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1.2 A ponderacéo de interesses no séc. XIX

A Ponderacdo em Alexy teve (uma) raiz no movimento juridico dominante da
primeira metade do século XX, a Jurisprudéncia dos interesses, que buscou
redirecionar o Direito e a resposta estatal dos conflitos a promocé&o da vida plena e
do bem-estar social. Isso ocorreria aproximando a justificacdo a realidade social
(razao prética) em articulagdo com as andlises formais dos conceitos (razao tedrica).

Seguindo uma breve linha temporal de desenvolvimento desta
Jurisprudéncia dos interesses, deve-se observar primeiramente a Escola da
Exegese que, no inicio do séc. XIX, manteve a episteme juridica na estrita
obediéncia ao texto legal, & subsuncdo do caso concreto & andlise sintatica da lei.*’
Esse raciocinio - constituido pds-revolucédo francesa e que fora um salto historico
guanto a positivacdo do pensamento do povo a seu tempo -, tornou-se obsoleto por
ndo adequar-se a realidade frente a complexidade das relagbes sociais com as
quais o Direito passava a se deparar.

Com o tempo se percebeu-se a necessidade de uma aproximacao do Direito
ao mundo das coisas e ndo meramente de uma construcdo metodolégica que
guiava, teoricamente, a producdo de conhecimento. E simultaneamente,
distanciando-se de uma abertura completa ao mundo pratico como ocorreu no
Movimento do Direito Livre (que desprendeu-se totalmente das amarras do texto
legal). Essa vertente se consolidou com Savigny e sua Escola Historica do Direito,
gue manteve sua episteme na proposta de entender o Direito como acontecimento
histérico e cultural por uma metodologia formal de sistematizacdo e dogmatizacao
da histéria do direito.'

Esse anseio de mais razdo pratica e menos razao tedrica aparece na Escola
histérica, em que o escopo é um Direito mais voltado a vida real e ao sentimento
moral. Com Puchta® houve uma transformacéo do direito e do pensamento advindo

da escola historica de Savigny, redirecionando a interpretacdo do direito de um

" SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 114)
® SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 114)
¥ SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 114)
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acontecimento histérico e cultural para uma jurisprudéncia dos conceitos. Assim,
uma relacdo formal entre proposi¢des juridicas conceituais substituiu 0 ajuste ou
mediacdo que seria responsabilidade da interpretacdo e decisdo juridica. A
jurisprudéncia dos conceitos foi muito relevante para a construcdo do Direito
Processual.”

Um conceito sempre é uma relacdo formal, isso aproximou muito a
jurisprudéncia dos conceitos da Escola da Exegese, as tornando quase que
idénticas, além de que cometeu erros semelhantes aos que a Escola Historica
cometeu e buscou corrigir.?* A questdo é que os conceitos engessavam o direito a
uma intertextualidade de relacdes abstratas de significagdo que ndo davam abertura
ao mundo pratico.

Através entdo de Jhering - com a Jurisprudéncia Pragmatica e a visdo de
‘finalidade do direito’ - e Bentham - por meio de sua vertente utilitarista em busca do
beneficio social -, unidos a demais professores do Nordeste da Alemanha, deu-se
ensejo a critica as visdes exegética e historica do direito.

Por fim, houve a substituicdo dos conceitos pelos interesses, que fogem dos
elementos tedricos para colocar no centro da investigacdo aquilo que constitui as

relacdes do mundo pratico por meio da finalidade real do direito.

1.2.1 Superacdo metodoldgica pela Jurisprudéncia dos Interesses

Quatro proposicdes foram estipuladas para deslocamento do fundamento do
direito para a ideia da finalidade:
a) a definicdo de finalidade do direito como valores fundamentais; b) o

reconhecimento da insuperabilidade formal das lacunas do direito; ¢) a decisao

%0 Cf. WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Traducdo de A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacdo CalousteGulbenkian, 1993. p. 456. Apud SIMIONI, Rafael Lazzarotto,
Curso de hermenéutica juridica contemporénea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico.
Curitiba: Jurua, 2014. 832p

L Cf. WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Tradugdo de A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundac&o CalousteGulbenkian, 1993. p. 456. Apud SIMIONI, Rafael Lazzarotto,
Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo cladssico ao pés-positivismo juridico.
Curitiba: Jurua, 2014. 832p
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como centro das preocupacdes e objeto principal da ciéncia juridica; e d) o uso de
critérios extrajudiciais na decis&o judicial.??

E importante salientar que a abertura das decisdes ao mundo pratico levaria
a um retrocesso aquela “consciéncia do juiz” do Movimento do Direito Livre, e aqui
observa-se um dos diferenciais da Jurisprudéncia dos interesses, em que O
magistrado estaria adstrito ao texto da lei (heranga da Jurisprudéncia dos conceitos
e da Escola da Exegese), assim, havendo alguma abertura para criticas e correcdes
das decisdes judiciais.

Caberia entdo a interpretacdo, argumentacdo e a decisdo juridica
estipularem os interesses como escopo, que constituem a razdo pratica como

fundamento do direito. Acompanhado Castanheira Neves:

A Jurisprudéncia do Direito se torna transistematicae transconceitual,
porque referida a um elemento pratico que ndo se deixa sistematizar,
tampouco conceituar, e que é fundamental para a compreenséo do proprio
sentido do direito positivo.”

A interpretacdo confere entdo ao texto positivado o sentido da protecéo
juridica que motivou a lei. Essa abertura interpretativa possui, na Jurisprudéncia dos
Interesses, 0 escopo de correcdo do Direito, no sentido de adequar o texto legal as
expectativas trazidas pelos interesses supostamente protegidos. Essa justificativa de
interpretacdo corretiva era dada na propria fundamentacdo, no intuito de que nao
houvesse a abertura indiscriminada das decisfes judiciais, como aconteceu no
Movimento Direito Livre?*.

Se a interpretacdo do texto € corretiva, a interpretacdo juridica dos conflitos
de interesses € reconstrutiva, balizando os interesses nos casos concretos para
reconstrucdo das descricdes sociolégicas em termos pratico-normativos®®>, mesmo
que isso fosse realizado de maneira seletiva, separando os interesses em quais

mereciam protecao e quais nao.

*’SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. 832p. (p.109)

» NEVES, A. Castanheira. Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua
Metodologia e Outros. Coimbra, 1995. v. 2, p. 215. apud SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de
hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba:
Jurud, 2014. 832p. (p.99)

**SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 118)

®SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 119)
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De maneira circular, a interpretacéo dos interesses reconhecidos observa a
realidade dos interesses do caso concreto, enquanto o interesse dos fatos concretos
é emanado dos interesses reconhecidos pela lei*®. Na época, interesses faticos
eram tratados como problemas de formulacéo (interesses em conflito), e os juridicos,
problemas normativos (quanto a valoracdes de tais interesses conflitantes).?’

Importante observar que a interpretacado construtiva ndo se mantinha presa
apenas aos casos com lacunas. Os fatos ndo eram apenas subsumidos a norma,
eram também reconstruidos na forma de interesses protegidos ou ndo. Quando esta
interpretagéo circular deparava-se com um interesse ilegitimo, ndo protegido, ocorria
entdo o afastamento de sua aplicacdo, vez que seu resultado estaria contrario a
finalidade do direito (ocasido em que nao houve lacuna)

Tendo em vista esta distincdo de problemas era perceptivel a diminuicdo das
possibilidades hermenéuticas, vez que a interpretacdo se voltava para formulacdes
sociolégicas ja pré-estabelecidas pela fonte positivista da época. Aqui a
Jurisprudéncia dos Interesses indicava a necessidade de uma ponderacdo pratica
para formacé&o valorativa dos preceitos juridicos?®mas acabou se mantendo presa ao
erro da Jurisprudéncia dos Conceitos, engessado os interesses a determinagdes
positivistas.

O texto da lei é formalizagdo daquilo que convencionou-se como um direito,
é decisdo valorada de um conflito de interesses?’; todavia, a lei em si traz uma carga
interpretativa do direito, para um julgamento em conformidade, ou ndo, com 0s
interesses envolvidos. Isso traz uma realidade de construtividade do direito, em que
a interpretacdo da lei poderia levar, com bons argumentos, até mesmo a
julgamentos contrarios ao que o texto expressamente diz - desde que o0s interesses
gue se pretendesse proteger fossem atendidos -, € mesmo assim nao significando

interpretacdo contra legem.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo

classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. 832p. (p. 120)

" A jurisprudéncia dos conceitos trabalhava apenas com problemas de formulagdes.

? LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. Ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa:
Fundacao CalousteGulbenkian, 1997. p. 71. apud SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de
hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba:
Jurud, 2014. 832p. p. 121.

? NEVES, A. Castanheira. Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua
Metodologia e Outros. Coimbra, 1995. v. 2, p. 215. apud SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de
hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba:
Jurud, 2014. 832p. p.123
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Estas interpretacfes - da lei, logo apds dos interesses, para entdo aplicagdo
de uma subsuncéo légica ao caso concreto - eram utilizadas apenas em casos sem
lacunas. Nos casos em que 0s interesses juridicos ndo estavam bem determinados
era entdo aplicada a argumentacdo sobre a finalidade do direito para a
concretizacdo da ponderagdo dos interesses, definindo qual dos interesses
legitimamente merecedores de protecdo deveriam prevalecer. A finalidade do direito
teria seu escopo no bem-estar social, hoje visto como a vida digna.

Importante para demonstrar o elemento que distingue a Jurisprudéncia dos
Interesses da escola finalistica de Jhering — sendo que as distingdes das escolas da
Exegese, do Direito Livre, a Histérica e da Jurisprudéncia dos Conceitos ja foram
abordadas -, que se trata da distincdo entre objeto (os interesses) e critério
(finalidade) da deciséo juridica.

O objeto da decisao séo os conflitos de interesses (em que a lei por si sO ja
define quais devem ser juridicamente protegidos e quais ndo), e o critério de decisdo
vem da finalidade do direito “fica entdo estabelecida como um critério supralegal e
transjuridico de orientacdo para as decisdes juridicas decidirem entre os interesses
que s&o objetos da decis&o”.*

O ponto chave é observar que o0s interesses do caso concreto seriam
subsumidos ao texto da lei, mas com a orientacéo a finalidade do direito, ou seja, a
decisdo transcenderia o texto da lei para alcancar os interesses nela enraizados.

Haveria entdo um conflito de interesses, ndo de leis.

1.2.2 Ponderacéo de interesses

Em suma, a ponderacdo dos interesses nesse cenario relaciona-se a
escolha de um interesse legitimo em detrimento de outro também legitimo, assim
definidos pela fundamentacdo tedrica da Jurisprudéncia dos Interesses como

valores de orientacdo, de ordem pratica e decorrente da finalidade do direito. Aquele

¥SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 126)
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que se enquadra de melhor maneira a realizacdo da finalidade do direito em coliséo
€ 0 que deve prevalecer, e esta decisao é feita por meio de argumentacao.

Nesse momento ndo ha como explanar com clareza o critério utilizado para
a argumentacao desta finalidade, porém ha indicios de que a fundamentacédo para o
alcance da finalidade, bem pela viséo do alcance da plenitude de vida que constitui
esta teoria, € de carater teleolégico, de simplesmente alcancar os fins necessarios
para o bem-estar social.

A critica aqui ocorre pois a abertura destas decisbes sem um instituto
corretivo, e tendo em vista que 0s interesses seriam estipulados justamente pelo
Estado por meio do legislativo, cria davidas sobre quais interesses levaram a
estipulacdo dos interesses. Assim, com esta abertura para decisdes segundo a
finalidade daquilo que foi estipulado pelo legislador como interesse legitimo pode
levar a decisdes judiciais politicas, trazendo novamente a baila a discussdo sobre a
legitimidade das decisdes.

Quando entéo existiam lacunas a Jurisprudéncia dos interesses aplicava a
interpretacdo corretiva/decisdo como forma de integracdo>’. Vale frisar que a lacuna
tratava-se de uma auséncia legislativa de protecdo a algum interesse do caso
concreto, que segundo o critério de finalidade ndo eram encontrados na histéria dos
motivos da lei.

A definicdo destas lacunas era realizada pelo proprio julgador, porém, para
gue nao houvesse a abertura total do sistema a consciéncia do juiz como no
Movimento do Direito Livre, havia o direcionamento das decisdes a finalidade do
direito, além de adstricdo aos interesses legitimamente merecedores de protecdo. E
€ aqui que entre a ponderacdo de interesses, maneira pela qual se decidia por um
interesse em detrimento de outro, ambos igualmente protegidos.

Aqui a ponderacdo trata da conjugacao entre a interpretacdo historica da lei
e a interpretacdo sociolégica dos interesses envolvidos no caso concreto®. Assim,
havendo conflito de interesses do autor e do réu, faz-se a subsuncao dos fatos a
definicdo juridica e caso ambos se enquadrem em interesses legitimamente

protegidos abre-se a possibilidade da decisdo de um em detrimento do outro.

*'SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 128)
*’SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 132)
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Todavia, para que isto seja feito recorre-se ao critério da finalidade do direito,
buscando aquele interesse que atenda melhor a tal finalidade, e aqui entra a
necessidade de argumentacao.

N&o ha aqui uma teoria da interpretacédo, e seguindo a visdo do professor
Simioni, haveria trés momentos propicios a argumentacdo na Jurisprudéncia dos
interesses: A definicdo de quais interesses seriam reconhecidos pela lei em abstrato
(que ocorria de basicamenteseguindo a vontade politica do Estado); a reducdo dos
interesses apenas a definicdo binaria de autor e réu (que, presume-se, era realizado
seguindo referenciais tedricos da sociologia da época); e a justificacdo da escolha
de um a outro interesses (que seria basicamente teleoldgica, no sentido de melhor

alcance do bem estar social representado pela finalidade do direito).

1.2.3 Conclusoes

Em suma, a Jurisprudéncia dos interesses trouxe grande avanco
metodoldgico na aproximacgdo direito a razdo pratica e mantendo, ainda, o julgador
adstrito ao texto legal. Mesmo havendo criticas sobre a raiz destes interesses que
viriam meramente de conflitos sociolégicos de interesses anteriores, o que até
mesmo leva Hans Kelsen ao desenvolvimento de uma ciéncia pura do direito no
século seguinte. Todavia, 0 essencial da exposicdo € demonstrar que a teoria da
ponderacdo ndo € uma criacdo de Alexy. Ao contrario disso, a ponderacdo de
principios tem sua raiz da ponderacao de interesses, e na ponderacao de valores e
€ continuidade de toda a conceituacdo desenhada anteriormente.

A visao do prevalecimento de um interesses ou valor em detrimento de outro
dependia de uma justificacéo racional, que conforme fora apresentado acima, néo se
sustentaram frente a complexidade moderna e pdés-moderna, levando entdo a
necessidade de novas justificacdes e argumentacgdes, até desembocar na teoria da

ponderacédo de principios, objeto de critica deste trabalho.
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1.3 A ponderacéo de valores e ponderacdo de bens no sec.XX

A abertura do direito a razao pratica redirecionou a perspectiva do judiciario,
levando-o a tomar como fundamento do ordenamento juridico, além da
normatividade de regras e principios, uma ordem objetiva de valores. Esta
concepcdo germanica € apresentada por Donald Kommers em seu livio The
ConstitutionalJurisprudenceofthe Federal RepublicofGermany, aonde diz que na
Alemanha existe consenso quanto a sua base juridica tratar-se de uma Constituicdo
normativa de valores, direitos e deveres.*

A concepcao que Kommers traz é de que os valores, sendo os de ordem
democratica os mais importantes, seriam objetivos ordenados constitucionalmente e
que deveriam ser alcancados e realizados por todas as areas do Estado de Direito.
Cada direito fundamental possui um valor correspondente. Um direito fundamental
carrega uma carga negativa, impeditiva da acdo estatal e, a0 mesmo tempo,
corresponde a um valor que traz uma obrigacdo positiva de assegurar sua propria

integracdo ao ordenamento juridico.

Foi apenas na ultima década que o BVerfG comecou a enfrentar uma
reacdo social adversa as suas posi¢des valorativas, especialmente no Caso
dos Crucifixos, no qual o BVerfG decidiu, com base em uma ponderac¢éo de
valores, que era inconstitucional a presenca de cruzes nas salas de aula.
Embora o principio invocado como orientador dessa operacdo ndo tenha
sido o da proporcionalidade, mas o da concordancia pratica
[praktischeKonkordanz] - que requer a conciliagdo dos valores conflitantes -,
podemos identificar esse principio com o terceiro subprincipio: a
proporcionalidade em sentido estrito. E perceptivel o cuidado com que a
Corte pesou os interesses em jogo:

O direito fundamental a liberdade religiosa é garantido incondicionalmente,
mas essa garantia ndo implica que ndo ha limites a esse direito. Toda
limitacdo, contudo, deve ser baseada na Constituicdo. Os legisladores néo
sdo livres para restringir a liberdade religiosa na falta de limitagBes
constantes em dispositivos da prépria Lei Fundamental. [...] Ao resolver a
inevitdvel tensdo entre 0s aspectos positivos e negativos da liberdade de
religido, e buscando promover a tolerdncia que a Lei Fundamental
prescreve, o Estado, ao formar o interesse coletivo, deve esforcar-se para

*KOMMERS, Donald. The Constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany. Durham:
Duke University Press, 2a ed., 1997. p. 37. apud COSTA, Alexandre Araljo. O controle de
razoabilidade no direito comparado. Brasilia: Thesaurus, 2008. 210 p. 183-184. Disponivel em:
<http://www.arcos.org.br/livros/o-controle-da-razoabilidade-no-direito-comparado/capitulo-iii/b-
jurisprudencia-do-tribunal-constitucional-federal-/2-jurisprudencia-dos-valores/d-jurisprudencia-dos-
valores-e-o-problema-da-legitimidade-o-caso-dos-crucifixos>. Acesso em: 02 ago. 2018
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produzir um compromisso aceitavel. [...] A exposicdo de cruzes em salas de
aula, no entanto, excede [essas orientacdes e limites constitucionais].*

Além disso, também €& possivel visualizar o manuseio da chamada
ponderacdo de bens,®® a qual Canotilho, afirma ter sido embrionariamente
desenhada para a limitacdo do poder estatal. H4 autores ainda que defendema
proporcionalidade como principio implicito e basilar do Estado Social de Direito*®.

Sarmento busca demonstrar que a ponderacdo de bens esta relacionada a
violagdo de direitos com base estritamente no caso concreto, o que distancia o

direito de qualquer deontologia normativa.

Na doutrina espanhola, IgnacioVillaverdeMenéndez procura estabelecer
uma diferenc¢a entre ponderacao de bens e delimitacdo de direitos. Segundo
0 autor, € um engano pensar que possa haver conflito entre direitos
fundamentais, ou colisdo de direitos, havendo, na realidade, uma colisdo
entre o direito e seus limites. Ao contréario, pela técnica da ponderacédo de
bens, tudo ficaria remetido ao caso concreto, em que 0 julgador sopesaria
as duas condutas, atribuindo-lhes o valor mais qualificado ou importante,
conforme escolher [...] A titulo de exemplo, o doutrinador indaga se é
possivel torturar um ser humano (uma pessoa detida), que sabe o local
onde um artefato explosivo ceifara a vida de milhares de pessoas, quando a
tortura € proibida pelo artigo 15 da Constituicdo espanhola? Pois bem, na
Otica da ponderacdo de bens, esse conflto ndo se pode resolver em
abstrato, e a ponderacdo poderia justificar a tortura e o emprego de maus-
tratos com o fim de salvar a vida de milhares de pessoas inocentes,
devendo, portanto, numa “justa” ponderagdo, prevalecer o direito de
inocentes perante os direitos do preso.*’

Assim, percebe-se que ambos os delineamentos tedricos foram

também modelos de ponderacdo, de métodos de escolha de um direito ou uma

*KOMMERS, Donald. The Constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany. Durham:
Duke University Press, 2a ed., 1997. p. 37. apud COSTA, Alexandre Araljo. O controle de
razoabilidade no direito comparado. Brasilia: Thesaurus, 2008. 210 p. 183-184. Disponivel em:
<http://www.arcos.org.br/livros/o-controle-da-razoabilidade-no-direito-comparado/capitulo-iii/b-
jurisprudencia-do-tribunal-constitucional-federal-/2-jurisprudencia-dos-valores/d-jurisprudencia-dos-
valores-e-o-problema-da-legitimidade-o-caso-dos-crucifixos>. Acesso em: 02 ago. 2018

% VIDAL, Marcelo Furtado. Principio da proporcionalidade, ponderagdo de bens e direitos humanos
fundamentais trabalhistas. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 8 , n. 15. Jan./Jun. 2006.
Disponivel em: <http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/15/artigos/01.pdf>. Acesso em:
03 jul. 2018.

36 TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne. Principio de proporcionalidad, constitucion vy
derechodeltrabajo. Valencia: TirantloBlanch, 2004, p. 34. apud VIDAL, Marcelo Furtado. Principio da
proporcionalidade, ponderacdo de bens e direitos humanos fundamentais trabalhistas. Revista
Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 8 , n. 15. Jan/Jun. 2006. Disponivel em:
<http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/15/artigos/01.pdf>. Acesso em: 03 jul. 2018.

%" VIDAL, Marcelo Furtado. Principio da proporcionalidade, ponderagdo de bens e direitos humanos
fundamentais trabalhistas. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 8 , n. 15. Jan./Jun. 2006.
Disponivel em: <http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/15/artigos/01.pdf>. Acesso em:
03 jul. 2018.


http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/15/artigos/01.pdf
http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/15/artigos/01.pdf
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pretenséo juridica em detrimento de outro(a), e também que ndo eram capazes de
dar respostas suficientemente convincentes para solucionar complexidades sociais
ou para proceder a concrecédo do direito e de seus anseios.

Mas o principal para este momento € visualizar ainda que a tal procedimento
ndo € criacdo de Robert Alexy, que a ponderacgéo, ou proporcionalidade em sentido
estrito, j& € metodologia juridica de longa data e que traz questionamentos sobre sua

aplicacao ha desde o direito romano.

14 Hans Kelsen e a Teoria Pura do Direito (TPD)

Hans Kelsen foi responséavel por uma visao divisora de dguas no direito. No
intuito de afastar o direito de influéncias externas e de justificacbes metafisicas
jusnaturais desembocou naquilo que sem entende como mais proximo de uma
ciéncia do direito.

Vivenciou a realidade trazida pela jurisprudéncia dos interesses, teoria
abordada no item 1.2, que possui diversas criticas centrais, como a fragilidade na
justificacdo de quais eram/seriam 0s interesses relevantes juridicamente, a
configuracdo de conflitos distantes da realidade devido a reducdo fatica de um
interesse (abstrato) em detrimento de outro, ou ainda, o modelo de ponderacao
desses interesses pautado na finalidade do direito (que diante da abertura
argumentativa poderia resultar no risco de uma decisdo judicial “[...] ultrapassar os
préprios limites da juridicidade para tornar-se uma decisao politica”).

Aquém de interpretacbes baseadas em conceitos metafisicos, na
historicidade ou finalidade do direito, da reveréncia a consciéncia do justo, de
conceituagdes ou interesses, Kelsen entdo desenvolve o que seria 0 novo

paradigma juridico do séc. XX.

Kelsen introduz a dindmica ao direito. Explicitou e fundamentou o processo
de criacdo, modificacdo e derrogacdo juridica do direito valido. Ele
desbancou a Escola da Exegese ao tragar uma distincdo importante entre o
texto da lei e o sentido da norma juridica. Também distinguiu o direito da
ciéncia do direito, superando a Jurisprudéncia dos Conceitos. Elegeu como
unidade analitica a norma juridica, colocando a Jurisprudéncia dos
Interesses no lugar da sociologia do direito. E por meio da ideia de
ordenamento juridico e da sua fundamentagéo I6gico-formal, estruturou um
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sistema simbolico de referéncia para as operacdes de interpretacdo e
decisdo juridica que destronou a ideia, até entdo em voga ndo sé no
movimento Eio Direito Livr_e, Qe E%ue a consciéncia do juiz era a propria
materializacdo do ideal de justica.

Com isso entrega nas maos do juiz a responsabilidade pela adequacédo do
contexto fatico a um dos varios sentidos possiveis da norma - ndo podendo mais
direcionar tais dificuldades tedricas as maos do legislador -, devendo ainda
determinar a norma individual por analogia (na moldura abstrata de possibilidades) e
nao mais por légica através em silogismos normativos formais.

Assim, a decisao juridica nessa ciéncia do direito ndo se trata meramente de
um juizo de subsuncdo de um fato concreto a uma norma juridica geral e abstrata.
A decisdo escolhe tanto um entre varios sentidos possiveis do direito quanto uma
entre varias narrativas possiveis do fato concreto, e assim, cria tanto o direito quanto
o fato. Ela é continuidade do processo de criagcdo de normas juridicas, o que exige
muito mais do que uma fundamentacéo baseada apenas na norma juridica, apenas
na lei.

Ocorre que mesmo trazendo tamanha evolucdo ao mundo juridico, sua
teoria foi alvo de diversas criticas, das quais no momento importa atentar
especificamente ao que Simioni se refere como autologia,recursividade,
ouautoimplicacdo da teoria.*

Esses termos se referem a caracteristica que a TPD tem de, na busca por
tornar o direito uma ciéncia e descrever o direito pelo afastamento de influenciadores
externos, como, p.e., preceitos morais, éticos ou politicos, estava dizendo ela
mesma, estava ao mesmo tempo constituindo um novo paradigma juridico. A teoria,
que ndo era Estava constituindo a norma de forma e com caracteristicas
normativas®®. Uma metalinguagem pura construindo a linguagem impura, e assim,
justamente pela linguagem ser contaminada de influéncias externas, seria essa uma

tarefa impossivel.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo

classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 221)

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. 832p. (p. 224)

“° BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes do direito. S&o Paulo: icone, 1995. Apud SIMIONI,
Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pés-
positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. 832p. (p. 225)



31

“Em outras palavras, a linguagem descritiva da ciéncia da ciéncia influencia
a constituicdo do sentido da linguagem normativa do direito, ao mesmo
tempo em que é por ela influenciada. H4 uma relagéo circular entre os dois
niveis linglisticos [que] demonstra o quao constitutiva da realidade do seu
objeto é uma pretensdo, como a de Kelsen, de uma ciéncia rigorosamente
pura e estritamente descritiva da realidade do direito”.

[.]

Ou seja, a teoria pura é tdo contaminada pelas diversas fornlfls de
comunicacao da sociedade quanto o seu objeto: as normas juridicas.

Ocorre que essa autoimplicagédo, que descreveu/constituiu o direito, mas que
cindiu com influenciadores como a moral, a politica ou a natureza, ndo consegue
controlar as decis@es judiciais que sédo proferidas por juizes que trabalham e estdo
adstritos justamente a esse ambito do mundo pratico. E aqui ha um ponto central.

Para que a TPD nao seja/fosse maculada pela inafastavel influéncia externa,
Kelsen optou por redirecionar o ambito da razdo pratica para a argumentacao
juridica, o que pode “[...] continuar a trabalhar o direito como um conjunto de normas
juridicas, mantendo intacta a estrutura interna da estatica e da dindmica do sistema
juridico”.*?

Assim, 0 que se observa € que a normatividade analitica da TPD néo foi
superada, e que as teorias argumentativas agora vém para dar bases a justificacao
da escolha de uma entre as varias respostas possiveis definidas na moldura da
decisdo judicial. “[E]ssa abertura da decisdo juridica para as questdes de razao
pratica inaugurou a possibilidade de se estabelecer novas problematizacdes sobre a

relagdo entre direito e sociedade™.

“1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: lices do direito. Sdo Paulo: icone, 1995. Apud SIMIONI,
Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pés-
positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. 832p. (p. 226)

*2 SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 228)

*3 SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. 832p. (p. 229)
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15 O neoconstitucionalismo e a ponderacédo de principios

Por constitucionalismo entende-se o movimento juridico estruturante das
nacdes, que teve origem no séc. XVIIl com o objetivo de instituir bases solidas de
sociedade, comprometendo-se a direcionar esforgcos ao cumprimento de anseios do
povo, por meio de direitos positivados em uma Carta da qual tanto se emana poder
estatutario quanto se impfe seus limites mesmos. Todavia, nessa breve
conceituagdo ndo € possivel demonstrar quais tamanhos retrocessos a humanidade
vivenciou na busca por uma sociedade mais pacifica e emancipada. Assim, a

evolucao histérica do pensamento filosofico, juridico e tedrico merece destaque.

1.5.1 Desenvolvimento historico

Acontecimentos criticos na Europa, principalmente ocorridos na 2° guerra
mundial com a Alemanha nazista e com o fascismo na Italia, demonstram déficits
filoséficos e tedricos que legitimaram atrocidades por meio de modelos estritamente
positivistas da época e que careciam de uma substancia que até entdo estava alheia
ao direito.

O ministro Barroso do STF esclarece do que se trata entdo o
neoconstitucionalismo, movimento que vem justamente (buscar) tratar os déficits
deste modelo classico e que ndo impediram retrocessos sociais. Brilhantemente
trata do assunto expondo que acontecimentos como o0s citados acima
desencadearam uma reaproximacao entre direito constitucional e democracia. A
constituicdo alema, Lei Fundamental de Bonn no pds-guerra, tornou-se modelo para
demais constituicGes europeias que aderiram a tal referencial tedrico, além das
instituicdes de Tribunais Constitucionais.

As constituicdes passam a ter for¢ca normativa, e provavelmente seja esse 0
fator impulsionador de toda a discussdo que se segue, tanto pelo que representa
como avango tedrico, como pelas dificuldades em manusear ferramentas
constitucionais com preciséo e efetividade. Dessa forma, a Constituicdo de 1988 é

marco historico para direcionamento social do Brasil, para gerenciamento das
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instituicbes e para respeito a dignidade da pessoa humana que é basilar nessa
Carta.

“Uma Constituicdo ndo é sé técnica.** Tem de haver, por trds dela, a
capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para
novos avangos. O surgimento de um sentimento constitucional no Pais é algo que
merece ser celebrado”.

Ocorre entdo uma superacdo de paradigmas juridicos essenciais para se
chegar a esse momento. Em relacdo a filosofia, o jusnaturalismo aproxima Lei e
razao, de sorte que se manifesta a filosofia do Direito. Como o0 positivismo equiparou
o direito a Lei, afastou a filosofia e legitimou estranhamente os regimes fascistas do
séc. XX conforme ja exposto, no pos-positivismo se tem justificativa para o retorno
dos valores aos direito.

O po6s-positivismo, assim:

[...]Jbusca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico
h&o de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.45

Em ambito tedrico as constituicdes ganham for¢ca normativa, carater que se
torna mais real no Brasil a partir dos anos 80. A visdo de ‘supremacia do Poder
Legislativo’ é superado pela supremacia da Constituicéo, pelos direitos fundamentais
e pelo controle constitucional dos tribunais. A interpretagcdo ganha novos horizontes,
mantendo os modelos tradicionais aplicados ao direito, mas que insuficiéncia ao

atender a vontade constitucional.

Com o avanc¢o do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as
guais se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser
integralmente satisfatdrias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-
se que a solugéo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta

“BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.240.p. 1-42,
2005. Disponpivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695>.
Acesso em nov. 2017

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.240.p. 1-42,
2005. Disponpivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695>.
Acesso em nov. 2017.
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constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera
apenas uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-
participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao
realizar escolhas entre solu¢cdes possiveis.

Segundo Barroso, a partir de entdo a interpretacdo se direciona a clausulas
gerais de direito, a forca normativa dos principios e as colisbes de normas

constitucionais, a ponderacdo e a argumentacdo. E neste ponto que a discusséo

dessa obra se toma corpo. Dessa forma:

[...] (i) como marco historico, a formagéo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidacao se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fenbmenos resultou um  processo extenso e profundo de
constitucionalizag&o do Direito.

Deixando de serem tratadas como meras disposicOes politicas, as
constituicbes passam entdo a ser fonte axiolégica que irradia todo o ordenamento
juridico, e tanto afetam as relagbes Estado-particular, nos poderes, como tém
relevantissimos efeitos entre particulares.

Ressalte-se que a constitucionalizacdo do direito ndo esta ligada a uma
inclusdo de normas infraconstitucionais no texto constitucional, mas de uma
ascensao a constituicdo de normas dela distintas (civel, penal, tributéria), e que
incorporadas ao seu texto passam a ter carater subordinante de suas proprias fontes
pela matéria constitucional. Da mesma forma, a constituicdo passa a ter supremacia
nao s6 formal, mas material, dela emanando o modo de se interpretar os ramos do
direito a partir de sua abertura principioldgica.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Ney, em comentarios ao art. 3°

do CPC/2015, assim se manifestam:

“3. Liminares emMS. As vedacdes impostas pela lei infraconstitucional a
concessdo de liminares em MS podem ou ndo ser constitucionais, pois
devem ser analisadas caso a caso e o texto normativo aqui comentado deve
ser interpretado conforme a Constituicdo
(verfassungskonformeAuslegungdesGesetzes). Caso possa ser revertida a
situagdo juridica de fato, a vedacéo sera inconstitucional. Sendo possivel,
v.g., @ compensagdo tributaria condicional, a entrega condicional de bens
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oriundos do exterior, a reclassificagdo condicional de servidores, etc., ndo
se pode vedar a concessdo de liminar que antecipe o resultado da
pretensdo mandamental”.*

Com todos esses pontos torna-se visivel também a subordinacdo dos
poderes estatais a constituicdo e da coparticipacdo do judiciario na criagdo da norma
através da legislacdo negativa por meio de tantos instrumentos de interpretacédo
baseados na constituicdo®’ pelos controles difuso (por juizes e Tribunais) e
concentrado (pelo Supremo Tribunal Federal).

Mas é importante um adendo quanto ao direito civil, pois que em seu modelo
inicial trazia o Cadigo Civil (de Napoledo) como diploma dotado de normatividade
nas relacbes entre particulares, redirecionando a Constituicdo, fruto da revolugéo
francesa, a atuacéo estatal. Assim, o paradigma do Estado social leva a um maior
intervencionismo do Estado nas relacdes entre particulares até desencadear no
modelo contemporéaneo em que as constituicdes alcancam patamar normativo
superior ao dos diplomas civeis.

Desta maneira, com o amplo alcance que a Constituicdo de 1988 conquistou
no ordenamento juridico, Barroso apresenta dois impactos entre as matérias
constitucional e civel relevantes ao presente estudo. O primeiro em relacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da republica®® através do
qual se cria imperativos de protecdo ao minimo existencial e de redirecionamento do
escopo juridico, que de uma visdo meramente patrimonial desloca-se os fins
existenciais humanos.

E o segundo ponto trata-se da aplicabilidade dos direitos fundamentais as

relacdes privadas.

“NERY JUNIOR, Nelson;NERY, Rosa Maria Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.188. apud CASSONE, Vittorio, ROSSI, César, J., CASSONE,
Teixeira, M. E. 2017.Processo Tributario - Teoria e Préatica. 15. ed. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597012729/>. Acesso em 24 ago. 2018.
“'BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica — ADI ou
ADIn (art. 102, |, a, CF/88); Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva — ADIn Interventiva (art.
36, lll, CF/88); Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao — ADIN por Omissao (art. 103, § 29);
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade — ADECON ou ADC (art. 102, |, a, in fine, CF/88); Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF (art. 102, § 1°, CF/88).

48 BRASIL. Constituic&o Federal/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 07 jan.
2018. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana;
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1.5.2 Sobre a vinculacao de particulares a direitos fundamentais

Roberta Camineiro Baggio, doutora em direito pela UFSC, acompanhada de
Stanley Souza Marques, hoje doutor em direito pela UFMG, apontam que essa
vinculacdo resulta em diversos desdobramentos, que potencializam a discusséo
sobre qual é/deve-ser a real leitura dos direitos fundamentais na esfera privada.

Historicamente, a distancia entre cidaddos e Estados, setores privado e
publico, gerava o entendimento de que os direitos fundamentais possuiam objetivo
anico de limitar a intervencdo estatal na esfera particular. A complexidade da
sociedade, entretanto, trouxe novas realidades, em que se manifestava a
necessidade de um maior controle das relacbes com objetivo de manutencdo das
mesmas.O Estado entdo passa (em tese) a ser submisso aos valores que emanam
dos direitos fundamentais - quando na verdade pairava-se o sentimento de que eram
inimigos destes -, e a sociedade a ser compreendida de maneira mais pluralista na
busca de seus interesses.

Seguindo a abordagem de José Carlos Vieira de Andrade, ha ainda um
terceiro fator.O Estado-Administracdo figura (ainda) "na vida social
metamorfoseado em diversas figuras juridicas" e, cada vez mais comum,
"na veste" de sujeito privado, "as entidades privadas passam a exercer
tarefas de interesse colectivo ou determinam em termos fundamentais os
comportamentos de individuos em diversas areas sociais". Diante disso,
esvazia-se a distingdo rigida entre entidades publicas e privadas ‘e, em
consequéncia, a diferenca entre o direito publico e o direito privado como
critério de relevancia dos direitos fundamentais.*

O autor Virgilio Afonso da Silva é intenso participante da construcéo juridico-
tedrica nacional em suas obras e atuacdes, e que além de completar seu doutorado
na Alemanha em Direito Constitucional tornou-se livre-docente com a tese A
constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares. O eminente jurista traz uma resenha relevantissima sobre as obras de
Daniel Sarmento e Wilson Steinmetz que discorrem especificamente sobre a

vinculacédo de particulares a direitos fundamentais, alegando que “[...Ja questao que

9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre
particulares, 2010. apud BAGGIO, Roberta Camineiro, MARQUES, Stanley Souza. Vinculacdo dos
particulares a Direitos Fundamentais: breves consideracbes da Filosofia ConstitucionalDOI
10.12957/dep.2013.5856 245 - Revista Direito e Praxis Vol. 4, n. 7, 2013, p. 245. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/5856/6390>. Acesso em: 20
abril. 2018
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esta por tras do problema € bastante simples: os direitos fundamentais, que
originalmente foram pensados para regular as relacbes entre os individuos e o
Estado, devem produzir efeitos nas relagcdes das quais este ndo participa, ou seja,
nas relacdes entre particulares?”.>

A relacdo é dificil, pois os direitos fundamentais tendem a suprimir a
autonomia da vontade privada, e para que sejam realmente horizontalizados é
necessaria uma solucéo. Basicamente o assunto envolve a necessidade (ou ndo) de
uma intervencdo para regular situacdes de violacdo de direitos fundamentais entre
particulares.

Sarmento afirma que as desigualdades faticas sdo ponto chave para tal
relacdo. Leciona que quanto maior a desigualdade maior devera ser a tutela do
direito fundamental em detrimento da autonomia. Virgilio Afonso, no entdo, faz

criticas apontando que:

[...] (1) Sarmento usa o conceito como sinbnimo de desigualdade material;
(2) O conceito é estanque, j& que tende a pressupor que sempre que houver
desigualdade material entre as partes envolvidas devera haver maior
protec@o dos direitos da parte materialmente mais fraca; (3) Isso ignora o
jogo de forcas no interior da relacdo, que pode ser muito mais importante do
que a condlgao material dos envolvidos e ndo estar a ela necessariamente
vinculado. °
Ainda em Sarmento ha o critério existencial, que estaria em dissonancia com
0 econdmico, havendo um maior poder da autonomia privada no primeiro caso. Aqui
h& uma espécie de ideal que visa compelir a os comportamentos individuais em
realidades que emanam de direitos fundamentais.
Steinmetz®?, por sua vez, é adepto de Alexy e da proporcionalidade como

método de compatibilizacdo entre direitos fundamentais e autonomia privada, por

% gILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais e relagcfes entre particulares. Revista Direito GV. v. 1

n. 1. p. 173 - 180. Maio. 2005. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/viewFile/35274/34067>. Acesso em: 08
jul. 2018.

£ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: lumen juris, 2004.
apud SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista Direito GV.
V. 1 n. 1. p. 173 - 180. Maio. 2005. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/viewFile/35274/34067>. Acesso em: 08
£ul 2018.

STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. apud SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista Direito
GV. 2 1 n. 1. p. 173 - 180. Maio. 2005. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/viewFile/35274/34067>. Acesso em: 08
jul. 2018
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entender ambos como principios (mandados de otimiza¢do). Sua maneira de
sopesa-los esta baseada em precedéncias prima facie, expostas ha pouco, todavia
desenvolvendo e desenvolve quatro deles relacionadas justamente a
igualdades/desigualdades faticas, abrindo caminho para as maximas da
necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

J& preliminarmente Virgilio Afonso supera as questfes faticas apontando a
mesma visdo sobre as tese de Sarmento. Ocorre que quanto ao sopesamento, em
uma critica superficial apenas sobre a maxima da necessidade,o autor j4 encontra
certos impasses. Alega que caso haja mesmo uma aplicacdo desse jaez em
relacdes particulares, em uma situacdo conflitante serd investigada justamente se
clausulas ou manifestacfes foram realmente necessarias. Isso implica em compelir
acordos ou vontades de particulares a ambientes sempre necessarios em face de
direitos fundamentais, ou seja, em uma perfeita balanca sem oneragéo a qualquer
lado, tornando a relacdo entre esses ainda mais desgastante e de dificil
permanéncia. Exemplo seria justamente a manutencdo de um reality show, aonde
bem provavelmente as violagdes a intimidade (art. 5°, X*>* da CR/88) seriam alto
Obice a autonomia privada e a um cenério apropriadamente necessario.

Baggio e Stanley apontam ndo ser possivel simplesmente enquadrar os
direitos fundamentais nas relacdes privadas, pois diferentemente do Estado, todos
0s particulares sdo titulares desses direitos, e pela questdo ja discutida da
autonomia da vontade. Apresentam entdo trés dos principais modelos defendidos
como possiveis para vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. O da
vinculagédo indireta, em que é hd uma prevaléncia do direito fundamental a igualdade
no intuito de “inviabilizar qualquer efeito absoluto de direitos fundamentais nas
relacBes de natureza privada, mantendo incélume a autonomia do direito privado”*.
Aqui os direitos fundamentais irradiariam seus valores a todo o ordenamento

juridico, depositando nas méos do legislador a tarefa de equilibrar tais direitos com a

>3 BRASIL. Constituicdo Federal/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 jan.
2018. Art. 5°, inciso X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;
*BAGGIO, Roberta Camineiro, MARQUES, Stanley Souza. Vinculagéo dos particulares a Direitos
Fundamentais: breves consideracdes da Filosofia Constitucional DOI 10.12957/dep.2013.5856 245 -
Revista Direito e Praxis Vol. 4, n. 7, 2013,(p. 245)
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protec&o da autonomia privada, abrindo brecha ao decisionismo judicial em casos de
lacunas (com base nesses valores).

Na vinculacdo direta os direitos fundamentais também irradiam sobre as
relacbes privadas, todavia possuem uma autonomia normativa, como direitos
constitucionais facultativos, com a necessidade de sopesar autonomia privada e
direitos fundamentais no caso concreto. Expondo Steinmetz, dizem que este nao vé

possibilidade de que:

[...] toda norma de direito ou garantia fundamental te[nha] aplicacdo
imediata sempre, em toda e qualquer situacao concreta, com plenitude de
efeitos. Isso pois defende que ha certos direitos e garantias cuja plenitude
de efeitos - o grau 6Otimo de satisfacdo - requer, necessariamente, a
interposicdo legislativa, reafirmando preceito da constituicdo federal
brasileira no art. 5°, inc. LXXI. E além disso, como ja dito, posiciona-se a
favor da ponderacao como método de decisédo quanto a colisdo dos direitos
fundamentais.*®

Ha ainda o modelo da State Action Doctrine, em que os direitos
fundamentais nao tém efeitos quando fora de uma relacdo com o Estado. Os autores
alegam um esfor¢co da corte norte americana em equiparar certas acdes privadas as
acOes estatais.Baggio e Stanley fazem entdo uma confrontacdo entre as
concepcdes do liberalismo igualitario, segundo John Rawls, e do comunitarismo, de
Michael Walzer, e como cada vertente apresenta sua leitura tedrica sobre a os
direitos fundamentais.

Mesmo nao sendo o objetivo dessa obra vale expor rapidamente a
conhecimento de que na primeira, pontos muito caracteristicos sdo o pluralismo, a
diversidade de concepcdes individuais sobre vida digna, a primazia dos direitos
fundamentais, que “[s]ustentfam] uma concepcdo de justica imparcial face as
diferentes concepc¢des individuais acerca da boa vida, através da qual viabilizar-se-ia

a autodeterminacdo moral de todos os cidadéos”.>®

BAGGIO, Roberta Camineiro, MARQUES, Stanley Souza. Vinculacdo dos particulares a Direitos
Fundamentais: breves consideracdes da Filosofia Constitucional DOI 10.12957/dep.2013.5856 245 -
Revista Direito e Praxis Vol. 4, n. 7, 2013,(p. 245). — aonde cita: STEINMETZ, Wilson. O dever de
aplicacdo imediata de direitos e garantias fundamentais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e nas interpretacdes da literatura especializada. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO,
Daniel (Org.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 126.

*BAGGIO, Roberta Camineiro, MARQUES, Stanley Souza. Vinculagdo dos particulares a Direitos
Fundamentais: breves consideracdes da Filosofia Constitucional DOI 10.12957/dep.2013.5856 245 -
Revista Direito e Praxis Vol. 4, n. 7, 2013, (p. 245)
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E de que j& na segunda, o pluralismo também é visivel, porém com énfase
nas identidades sociais. “Diferentemente da defesa liberal igualitaria pela
imparcialidade da concepcao de justica, recorrem, a partir de uma metodologia
particularista, a uma concepcéo de justica atrelada aos valores compartilhados por

uma especifica comunidade politica”.

1.5.3 Enquadramento da ponderagcédo no novo paradigma constitucional

Voltando entéo os olhos a Alexy e sua ponderacao dentro deste paradigma
neoconstitucional, Simioni assevera que o autor alemao busca a “[...] aproximagao
dos critérios de validade formal das decises juridicas e os critérios de correcédo
moral da justica”.>” Basicamente o neoconstitucionalismo apresenta as constituicées
como programas que devem ser seguidos, e aqui Alexy desenvolve sua teoria de
argumentacao e fundamentacao juridica.

Em Kelsen o fundamento do direito € redirecionamento, do jusnaturalismo e
sua concepcdo metafisica, para o sistema do direito e o conceito de norma
fundamental. Ocorre um distanciamento das normas de ordem juridica daquelas de
ordem pratica, dando ao direito a capacidade de fundamentar-se em si mesmo,
tendo como justificativa exclusivamente a competéncia do 6rgdo jurisdicional. A
questdo é que, estando o juiz vinculado unicamente ao direito positivado, e distante
da justica moral, tornou-se indiferente o carater das decisfes (justas, corretas ou,
adequadas) desde que fossem proferidas pelo detentor da competéncia.®

A forma de reaproximacédo da razéo tedrica a razéo pratica nas decisdesisso
foi feito destinando a razdo teérica a interpretacdo juridica, e a razdo pratica a
argumentacdo juridica. Kelsen clareia a realidade de que a decisao além de criar a
aplicacao de norma ao caso concreto também cria o fato. “[A] decisé@o escolhe tanto

uma entre varias narrativas possiveis do fato concreto, quanto um entre varios

*’SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico
ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. 832p. (p. 233)

SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. 832p. (p. 235)
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sentidos possiveis do direito. A decisdo, portanto, cria tanto o fato como o direito. Ela
é uma continuidade do processo de criacdo de normas juridicas”.>®

Por fim, o neoconstitucionalismo € movimento que justamente vem superar
déficits do movimento constitucional classico. Assim, alguns dos avancos de tal
modelo sdo a superag¢do do positivismo classico que se mostrava distante de uma
realidade democratica, a atribuicdo normativa a constituicdo jA com a instituicdo de
seu controle pelo poder judicial, a protecdo a direitos fundamentais e a busca pelo
equilibrio entre normas através de modelos de interpretacdo juridica baseados na
constituigao.

Para suprir o anseio neoconstitucional de reaproximacao do direito aqueles
elementos que o formam - o0s principios morais, 0s valores éticos, os elementos
deontoldgicos e axiolégicos -, sem, contudo voltar ao jusnaturalismo, ou ainda,
perder as conquistas do neopositivismo, Alexy propde um redirecionamento a

argumentag&o.60

**SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico
ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. 832p. (p. 237)

®*SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico
ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. 832p. (p. 238-239)



2 A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE NA TEORIA DA ARGUMENTACAO
JURIDICA DE ROBERT ALEXY

2.1 A Teoria procedimental de Robert Alexy

Hans Kelsen teve protagonismo historico quanto a busca por respostas
legitimas e seguras dentro de um teoria do direito realmente pura, e evidenciou
claramente o método para que esta se mantivesse imaculada de influéncias
externas ao proprio direito. Isso foi feito com o direcionamento da raz&o pratica ao
ambito da argumentacdo juridica, em que as decisbes do 6rgdo competente,
trajadas da moral, concepc¢des politicas e da vontade subjetiva do julgador, dariam
conta da faticidade ausente na TPD.

A teoria de Alexy vem entdo para racionalizar tais decisdes, justamente pela
percepcdo de que essa abertura decisional viria carregada de discricionariedade,
criando assim um procedimento coerente para suprir o anseio de correcdo dessa
escolha de uma entra as varias respostas corretas dentro da moldura criada pelo
direito puro.

Vale entdo demonstrar detalhadamente a visdo do autor aleméo, suas
nuances e a (suposta) racionalidade que é atribuida ao seu procedimento, para que,
assim, seja possivel um olhar critico em relacdo ao proposto nesta obra: a
verificacdo de seus possiveis retrocessos no ordenamento juridico brasileiro,

principalmente pela positivacdo da ponderacdo no atual Cédigo de Processo Civil.

2.1.1 Regras, Principios e a méxima da proporcionalidade

Regras e principios entdo sdo normas, porque ambas dizem o que deve ser,
podem ser formulados por expressdes debdnticas basicas do dever como permisséo
e proibicdo. Sua diferenciacdo teorético-estrutural entre regra e principio € base da
teoria da fundamentacao dos direitos fundamentais e pode auxiliar na compreensao
dos efeitos de possiveis afastamentos e colisdes de tais direitos, aplicacdo em

dimensao horizontal, perante terceiros e na reparticdo de competéncias nos tribunal
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constitucional. E ponto de partida para a resposta sobre a possibilidade dos limites
da racionalidade dos direitos fundamentais.®*

Ha alguns critérios tratados por autores diversos (Alexy cita Esser, Larenz, J.
Wolff) que poderiam ser diferenciadores entre essas espécies de norma, como, p.e.,
a“generalidade” (principios sé@o altamente genéricos, ja as regras possuem baixa
generalidade como critério mais visivel), a “determinabilidade dos casos de

aplicacdo”®

, “carater explicitos de seu conteudo axioldgico”, e etc., que ganham
suas nuances — no modelo original- pela atuacéo do BVerfGE.®®

Mas, a partir desses critérios Alexy apresenta trés teses sobre a distingao
regra-principio:
a) deque todas as possibilidades de distincdo em duas classes a partir desses
critérios estariam fadadas ao fracasso, isso pela impossibilidade de combinacao de
mais de um critério na mesma definicdo, mediante a gradacao de cada critério e pela
heterogeneidade entre as espécies;
b) outra, afirmando que existe tal distincdo, mas que sera apenas pautada na
gradacédo de cada norma, ou seja, tese que foca no critério de generalidade;
C) e por fim, também de que € possivel tal distincdo, mas que além da
relevancia do grau de generalidade h& ainda grau “qualitativo” importante, e esta é a
tese que apoia.

2.1.2 Principios como mandado de otimizacao e regras como determinacdes

Principios ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Podem ser satisfeitos em graus
variados, e dentrodo binbmio possibilidade fatica-possibilidade juridica esta ultima
édefinida pelos principios e regras colidentes. Ja as regras devem ser satisfeitas ou

nao, séo determinagodes.

®ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.(p. 86)

®2ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.(p. 88)

®BverfGE ¢ sigla para a palavra alemd Bundesverfasungsgericht, traducdo de Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha.
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A distincdo é mais visivel a partir da forma de solucdo dos juizos concretos
contraditorios inconcilidveis. O conflito de regras tem resolucdo por clausulas de
excecdo. A validade social e importancia da norma demonstram possibilidade de
graduacéo, a validade juridica ndo. “Se nao houver exceg¢ao que invalide uma norma
em detrimento de outra é possivel a observacdo de regras como lex posteriori
derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali”.®*

Ja a colisdo (de principios), na escolha de um em detrimento de outro, ndo
ha invalidacdo de principios ou introducdo de clausula de excecdo, mas ‘[...]

precedéncia de um sobre o outro em determinadas condicdes”®

, estas Ultimas que
sdo definidoras das solucdes opostas®®. Nao ha prioridade ou carater absoluto dos
principios, mas a realizacgdo de um sopesamento. Busca-sequais principios
nivelados abstratamente tém precedéncia no caso concreto, e 0s principios so tém
pesos diferentes nos casos concretos. As regras assim estdo na dimensdo da
validade, e os principios na dimensao do peso, sendo essa distingdo pingcada por
Alexy na teoria de Ronald Dworkin®’.

Dois casos sao tratados na obraAteoria dos direitos fundamentais para
melhor visualizagdo. O primeiro € o de um senhor acusado judicialmente na esfera
penal, mas que corre risco de infarto ou derrame caso comparega a sua audiéncia
devido a pressdo da situacdo. A colisdo aqui se d& entre o Principio da aplicacdo

adequada do direito penal versus Protecdo a vida ou integridade fisica.

Levando-se em consideracdo 0 caso concreto, o estabelecimento de
relacdes de precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condicbes
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras
condicdes, é possivel que a questdo da precedéncia seja resolvida de forma
contraria.®

RelacBes incondicionadas, abstratas, absolutas de precedéncia foram
afastadas pelo Tribunal Constitucional Federal Alem&o segundo Alexy, pois nenhum

tem precedéncia em si mesmo sobre o outro. E ainda subsistiu a possibilidade de

® Na tradugao do latin: ‘Lei posterior derroga lei anterior’ e ‘Lei especial derroga geral'.

®*ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2008.(p. 93)

®®*Mas aqui entendo que Alexy ndo trata de solucdes opostas no sentido de irracionalidade nas
decisbes, mas de que as condig¢8es faticas dao redirecionamento o procedimento de sopesar.
®ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 94)

®ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 96)
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precedéncia condicionada, concreta, relativa entre principios, o que leva a discussao
sobre quais seriam tais condi¢cdes, demanda resolvida através da metafora do peso,
gue so é verificada no caso concreto.

Concluindo-se que o interesse do acusado tem no caso concreto peso maior
que o0 interesse estatal entdo a intervencdo estatal viola o principio da
proporcionalidade. No caso citado h& duas conclusdes, a uma que o enunciado que
tratava da possibilidade de dano grave ao acusado o privaria da audiéncia, condicao
utilizada para dar precedéncia do principio de interesse deste ultimo sobre os do
Estado, formulando o enunciado como regra para tais casos. A duas que em casos
futuros que se enquadrem em tal hipGtese seria proibida deciséo contraria com base

nos Direitos Fundamentais.

Por conseguinte, de um enunciado de preferéncia acerca de uma relacdo
condicionada de preferéncia decorre uma regra, que, diante da presenca da
condicdo de precedéncia, prescreve a consequéncia juridica do principio
prevalenteeg, [e assim], [a]s condi¢cdes sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia.7

Desta forma, a “lei de colisao”, fundamento da teoria dos principios, define
gue nestes inexiste relacdo absoluta de precedéncia e que nao possuem referéncia
a acdes quantificaveis e, “[aJo mesmo tempo, constituem eles a base para a
resposta a objecdes que se apbdiam na proximidade da teoria dos principios com a
teoria dos valores”.”

O segundo é o caso Lebach, cidade alema onde foram mortos, durante o
sono, quatro sentinelas do exército de um depodsito de armas alemdo com
simultaneo roubo de armamento. Um dos condenados estaria prestes a ver sua
liberdade prisional enquanto a emissora de televisdo ZDF pretendia exibir
documentario sobre o assunto. Esse (quase ex-) prisioneiro seria citado de forma
pessoal, 0 que 0 motivou a manifestar-se perante a justica alema para protecao de

seu direito fundamental & protecdo a personalidade, o qual fora negado no Tribunal

®ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 90)

®ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 91)

"ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 100)
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Estadual Tribunal e no Superior Estadual, ajuizando entéo reclamacao constitucional
contra ambas as decisoes.

Na primeira etapa constatou-se entdo a colisdo do principio da protecédo a
personalidade versus o direito de informagédo por radiodifusdo. A colisdo nao se
soluciona com base na validade, mas do sopesamento, em que nenhum dos
principios podem “pretender uma precedéncia geral’’?, isso na verdade, é
encontrado através do caso concreto. A segunda etapa entdo é observar
precedéncias de carater geral, que neste caso foi dado a liberdade de informar,
todavia, sendo de carater geral, ndo necessariamente seria justificativa final para o
afastamento do principio em colisdo (protecdo a personalidade), pois nem toda a
noticia deve é permitida. Na terceira etapa, a decisao, fatores como o interesse atual
gue ja havia se perdido, a importancia da ressocializacdo do autor e a protecdo da
personalidade, tiveram precedéncia sobre a liberdade de informar. Assim, do ponto
de vista dos direitos fundamentais, a liberdade de informar é proibida. "

Sao normas de direito fundamental as estabelecidas pela constituicdo e as
normas atribuidas. Essas Ultimas o sdo quando é possivel atribuicdo por
fundamentacgdo referida a Direitos Fundamentais, ao mesmo tempo sendo regra,

subsumivel como norma positiva.

Foi o que aconteceu no caso Lebach. Diante disso, pode-se afirmar: como
resultado de todo sopesamento que seja correto do ponto de vista dos
direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de direito fundamental
atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser
subsumido. Nesse sentido, mesmo que todas as normas de direitos
fundamentais diretamente estabelecidas tivessem a estrutura de principios -
0 que, como ainda sera demonstrado, ndo ocorre-, ainda assim haveria
normas de direitos fundamentais com a estrutura de principios e normas de
direitos fundamentais com a estrutura de regras. [

2.1.3 Distinto caréater prima facie entre regras e principios

Os Principios estdo ligados a realizacdo na maior medida possivel de algo,

nao contém mandamento definitivo, mas prima facie, assim, ndo possuem extensao

2ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. (p. 101)

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 103)

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
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de seu conteado em face de outros principios e podem ser afastados por razbes
antagonicas. Os proprios principios ndo determinam sua extensdo em face de
colisdes. Tal carater pode ser fortalecido por meio argumentativo.

As regras possuem determinacdo da extensdo de seu conteudo juridico e
fatico, faz-se exatamente o que elas ordenam, a ndo ser por impossibilidades
faticas. Estdo ligadas a ndo proibicdo/permissdo da inclusdo de clausula de
excecao, ou seja, permissado de que sejam criadas excec¢des a aplicacdo das regras.
Quando se cria excecdo a uma regra ela perde seu carater definitivo e adquire um
carater prima facie, que é diferente do aplicado aos principios. A regra entdo sé sera
superada quando o principio que a sustenta tiver peso menor que outro principio. E
necessario também superacdo dos principios formais (que fortalecem o carater
prima facie das regras, pondo fim a validade das regras enquanto regras. O carater
prima facie das regras baseia-se na existéncia de decisdes tomadas pelas
autoridades legitimadas ou de pratica reiterada, ainda assim, mais forte que a dos
principios.”

Principios s@o razBes prima facie, enquanto regras sao razdes de carater
definitivo. Se principios fossem meras razdes para regras eles ndo poderiam servir
como razdes diretas para decisOes concretas. Na verdade, regras podem ser razdes
para outras regras e principios também podem o ser para decisdes concretas, além
de razdo para regras. DecisGes pressupfe identificacdo de direitos definitivos, e
sempre que um principio for razdo decisiva para um juizo concreto do dever-ser sera
fundamento de uma regra com carater definitivo. Por fim, regras e principios sao
razbes para normas e com isso, também para acdes, e aqui se faz importante

observar a posicao do proprio Alexy quando afirma que:

O conceito seméantico de norma é desenvolvido para essa tarefa. Se se
compreendem regras e principios como razfes para normas, a relacao de
fundamentacéo fica limitada a objetos de uma categoria, o que facilita seu
manejo e, sobretudo, sua analise logica.’®

Essa particular leitura do autor sera importante mais adiante na exposi¢ao

de criticas sobre o método de buscar no texto o sentido, como se a regra ou 0

SALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008.(p. 106)
®ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008.(p. 107)
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principio ja fossem detentor do mesmo. Isso porque a vertente hermenéutica busca
dar significagdo aos entes apartir da linguagem normativa.

Principios sédo relativamente genéricos até adentrarem o mundo fatico e
normativo, momento que se chega a um sistema diferenciado de regras. Essa
afirmativa é relativamente correta quando comparada a demais normas que nao séao
principios. Outras caracteristicas dos principios sdo o contetdo axiolégico inerentes
a ele, o que os torna mais facilmente identificaveis que o da regra; também séao
fundamentacdo para regras, e ainda, direcionam o direito num modelo de
fundamentacdo do geral para o especial. Mas h& outro ponto importante na visao de

Alexy que refere-se a positivacdo dos principios, pois:

[...] a contraposi¢cado dos principios, enquanto normas “desenvolvidas”, as
normas “criadas” deve-se a desnecessidade de que o0s principios sejam
estabelecidos de forma explicita, podendo decorrer de uma tradicdo de
positivacdo detalhada e de decisbes judiciais que, em geral, expressam

concepcdes difundidas sobre o que deve ser o direito.”’

De certa forma o autor afirma ndo ser obrigatéria a utilizacdo da
principiologia que defende para a teoria dos direitos fundamentais, mas apresenta
certas criticas objecfes a essa teoria dos principios e sua conceituacdo, quais
sejam:

a) ser possivel resolver certas colisdes com invalidacao de principios: trata-se
agui de principios muito fracos e até mesmo de observar que um principio
antagbnico sempre sera preterido. Mas é necessario reunir conceito de contradicédo
normativa em sentido amplo para demonstrar dois conceitos de contradicéo
normativa de conflito de regras e colisdo de principios lato senso: | - validade: ambito
das regras, definindo o que deve permanecer no ordenamento. Todavia abre-se
postulacdo de validade nos principios, referindo-se aqueles antagbnicos, que
sustentariam mandamentos contrarios ao ordenamento juridico e, assim, ndo seriam

validos. Il - interior do ordenamento: sempre serao colisdes de principios, e dentro

"ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 109)
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do ordenamento s6 existem principios validos, assim, pressupde-se que principios
sdo sempre validos.”®

b) haver principios absolutos: principios extremamente fortes que nunca
cedem. Se existissem teriam precedéncia em qualquer caso, até contra o principio
gue estabelece que as regras sejam seguidas, ndo conhecendo nenhum limite
juridico/fatico, assim a teoria da colisdo n&o seria aplicavel”®. Principios absolutos de
interesse coletivo afastariam Direitos Fundamentais. De interesses individuais, em
caso de colisdo, fariam com que todos os outros absolutos cedessem, o que
demonstra n&o ser conceito compativel com direitos individuais ou ndo poderem ser
garantidos a mais de um sujeito. Para isso bserve-se ainda que:

C) a norma da dignidade parece ser absoluta, mas na verdade o que tem € um
carater de principio e de regra ao mesmo tempo, e de possuir amplo grau de
precedéncia por um grupo de condicdes®®, chegando ao ponto de nem se analisar
sobre sua prevaléncia, mas sobre se foi violada ou ndo, demonstrando o carater de
regra. Todavia sua abertura da margem a apreciacéo. O caso concreto dita como
deve ser analisada a horma quanto a dignidade. Se o tribunal ndo enxergar violacao
da dignidade por motivagdo a depreciacdo humana, e sim para protecao da ordem
democratica, p.e., a protecdo do Estado tera precedéncia.®* “Se o nivel dos
principios a dignidade tem precedéncia, ento ela foi violada no nivel das regras”®
Enfim, se houver violacdo da dignidade humana ela sera tratada como regra, se
houver necessidade alheia a essa dignidade, principio colidente, sera principio;

d) e ainda, que:

[...] o principio da dignidade humana é sopesado diante de outros principios,
com a finalidade de determinar o contetdo da regra da dignidade humana.
Isso é feito com base em corre¢cbes a (...) tampouco é violada se a
execucdo da pena for necessaria em razdo da permanente periculosidade

BALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. (p. 110)
" Criticamente, pode-se dizer entdo que o que sustenta a aplicacdo de regras é um principio de que
as regras devem ser seguidas ou néo.
89ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. (p. 111)
8 Essa talvez seja uma das justificaces para os casos atuais de total desnaturamento de institutos
processuas (ou de inovacéo judicial, legislacdo positiva) como nas condugdes coercitivas, praxe em
E)zrocessos advindos da nomidada operacéo lava jato e afins.

Em ultima andlise isso significa que os precedentes a favor desse principio torna sua aplicagao, em
detrimento de outros principios, uma regra.
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do preso e se, por essa razdo, for vedada a grat;a".83 Com essa formulagéo

fica estabelecido que a protecdo da "comunidade estatal”, sob as condi¢6es
mencionadas, tem precedéncia em face do principio da dignidade humana.
Diante de outras condicdes a precedéncia podera ser definida de outra
forma.

e) a amplitude do conceito: que enquadra-se tanto a direitos individuais quanto
a interesses coletivos. Assim, se principios que se referem aqueles alcangcam
necessariamente estes, ha também a necessidade da criacdo ou manutencéo de
situacdes que satisfacam critério que possam ir além da validade ou satisfacéo de
pretensdes individuais. Afirma o autor que para Dworkin as normas de interesses
coletivos seriam como politicas, e 0s principios seriam apenas os de carater

individual, negando que tal distingdo seja correta.®*

2.1.4 A teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade

A natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa
implica aquela. [...] Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima
da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés
méximas parciais [...] decorre logicamente da natureza dos principios, ou
seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.

Com citacao, importantissima para o deslinde deste trabalho, Alexy afirma
que principios sdo mandados de otimizacdo e que 0 sopesamento decorre da
relativizacdo em face de possibilidades juridicas, e ainda, que este ocorre quando
uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com outra
antagonica.®

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre dos principios em
face de possibilidades juridicas, as maximas da necessidade e adequacdo, de

possibilidades faticas.“As condi¢gdes sob as quais um principio prevalece sobre o

® Alexy cita decisdo do BVerfGE apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradug&o
deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4° tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 113)

#ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S8o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 116)

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 117)
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outro constituem o suporte fatico de uma regra, a qual expressa as condi¢cdes
juridicas do principio prevalente.”®°

Garantias estabelecidas por Direitos Fundamentais estdo relacionados a
principios, e precedéncia pelo resultado de sopesamentos refere-se a regras.
Aponta que seria necessaria uma analise pormenorizada de cada caso sopesando
todos os interesses em jogo.

O autor aponta que um modelo puramente de principios ndo possibilitaria um
respeito a constituicdo escrita, isso com base na carta alema, que possui hipéteses
distintas de possiveis restricdbes de direitos, dando tal abertura ao texto que lhe
tiraria a rigidez.

Ja um modelo puro de regras apresenta normas livres de sopesamento, que
trazem garantias de seguranca social, mesmo que carentes de complementacao.
Pensando em direitos fundamentais garantidos sem reserva, ndo ha restricdo
alguma a qualquer liberdade. Se possuir apenas reserva simples, a disposi¢cdo do
legislador - que devera respeitar apenas exigéncias formais -, esvazia-se de seu
conteudo essencial, além de ndo vincular mais o legislador. Com reservas, direitos
fundamentais tornam-se pouco garantistas. O modelo estrito de regras com reserva
qualificada, que d& parametros mais sofisticados para impedir a garantida de
protecdo aos direitos fundamentais relacionados a intervencdo do Estado em casos
mais intensos, todavia, torna-se insuficiente justamente em casos mais simples, nao
justificando atuacdes incisivas.

Alexy alega que o Unico critério aceitavel € o sopesamento. Alega ainda que
nos Direitos Fundamentais sem reserva, quando deparados com casos complexos
sdo “expressdo de determinadas relacdes de preferéncia entre principios, e que
casos de restricdo de Direitos Fundamentais exige que sejam atendidas as maximas
para sopesamento”.?” Assim, ambas as perspectivas ja ndo encontram suporte no

modelo puro.

O modelo puro de regras fracassa em todas as trés formas de regulacéo
dos direitos fundamentais consideradas acima. E possivel supor que esse
modelo € insuficiente também para as outras formas de regulagao
encontradas na Constituicdo alema. O modelo puro de principios foi

8ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S8o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 117)
8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 136)
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rejeitado porque ele ndo leva a sério as regulagBes adotadas pela
Constituicdo. Quando duas formas puras e antagdnicas ndo sao aceitaveis,
deve-se considerar a possibilidade de uma forma mista ou combinada, ou
seja, de um modelo combinado. Um tal modelo é o modelo de regras e
principios, que surge da ligacdo entre um nivel de principios e um nivel de
regras.

Dessa forma, afirma que de direitos fundamentais emanam normas com
simultaneo carater de regras e de principios, com algumas particularidades. Assim,
‘Um modelo adequado € obtido somente quando as disposicdes de direitos
fundamentais sédo atribuidos tanto regras quanto principios. Ambos séo reunidos em
uma norma constitucional de carater duplo”.®°Alexy afirma ser o Tribunal
Constitucional o responsavel por dar maior precisdo ao texto constitucional,
reduzindo a abertura semantica dos direitos fundamentais, isso a partir de sua praxis
jurisprudencial. Assim, a ciéncia dos Direitos Fundamentais passa a se tornar uma
ciéncia da jurisprudéncia constitucional. Todavia, percebendo que as decisdes desse
Tribunal passam a trazer polémicas e ainda mais discussdes sobre tais direitos
fundamentais, se faz necessaria uma maior racionalidade e fundamentacdo as
guestdes relacionadas aos direitos fundamentais, momento em que sua teoria dos
direitos fundamentais encontra espaco para atuar.

A teoria dos principios esté localizada no a&mbito da deontologia (dever ser),
e a teoria dos valores no da axiologia (0 ambito do bom). Alexy traz referéncias
importantissimas sobre a Constituicdo de Weimar (com a visdo pos-guerra e
abertura valorativa de carater normativo), sobre o Tribunal Constitucional alemao,
principalmente no caso Luth, e sobre trés concepgdes evidenciadas como ideais da
época e que foram utilizadas neste julgado.

O caso Lith*®envolveu VeitHarlan, um cineasta alemdo que fora grande
impulsionador de ideais nazistas através de filmes como JudSiuf3 em 1941, que
denegria intensamente a imagem do povo judeu. Eric Lith, judeu que presidia o
Clube de imprensa apoiou um grande boicote dos judeus ao filme “Amada Imortal’

gue VeitHarlan lancaria na época, o que resultou em um fracasso de langcamento.

8ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. (p. 136)

8ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S8o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 145)

“MARMELSTEIN, George. 50 Anos do Caso Liith: o caso mais importante da histéria do
constitucionalismo alemao pds-guerra. Disponivel em:
<https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da-
historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/>. Acesso em : 19 ago. 2018
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Harlan ingressou em na justica alema no intuito de ver restituido o prejuizo causado
pelo boicote, tendo sucesso nas instancias ordinarias.

Lath inconformado com a vitéria do cineasta apoiador do nazismo e recorreu
a Corte Constitucional, aonde deu-se uma decisdo paradigmatica e basilar do
fortalecimento de direitos fundamentais sobre a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, quanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e, como alguns
defendem, a necessidade de ponderacédo, em caso de colisdo de direitos.

Essa linha é apoiada porAlexy cujo assevera que a Lei fundamental teria
estabelecido um ordenamento valorativo objetivo, ndo uma mera sessao de valores
neutros, mas que realmente teriam carater normativo. Traz também que os direitos
fundamentais estariam, em primeira linha, destinados a assegurar a liberdade do
individuo frente ao Estado, mas que esse sistema, baseado na dignidade da pessoa
humana, deveria servir como base para todos os ambitos do direito, e assim
demonstrando a horizontalidade dos direitos fundamentais.”

E, como foi fundamentado na deciséo Luth, tal ordenamento valorativo seria
qualificado com uma “hierarquia valorativa”, justificando a necessidade de uma
ponderacdo. Alexy expBe em sua teoria os critérios para realizacdo da ponderacao
de valores (principios). Apresenta as diversas criticas a teoria, mas argumenta sobre
a racionalidade que o procedimento traz as decisdes.

Tratando sobre a existéncia de uma ordem hierarquica de valores,
demonstra a dificuldade de definir quais valores (principios) nesta ordem abstrata,
que deve ser completa e fechada, sdo relevantes ou nédo do ponto de vista dos
direitos fundamentais. Isso porque, conceitos como liberdade, igualdade e
dignidade, quando tratados com alto nivel de generalidade n&do criam problemas
para se abarcar uma ampla listagem de valores; porém, quando a discussao passa a
tratar de maior especificidade a dificuldade aumenta, o que diminui a forca do

sistema.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p. 155)
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2.1.5 Osjuizos de adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Para uma maior objetivacdo do trabalho, vale agora uma andlise
pormenorizada da teoria alexyana e de sua proposta para racionalizacdo das
decisfes judiciais por meio das etapas para a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito.Cada uma dessas etapas sdo essenciais para que a regra da
ponderacdo de Alexy seja alcangada sob pena ‘des’racionalizar o método caso nao
sejam seguidas uma a uma. E para que isso seja possivel € importantissima a

caracterizacdo das normas e de suas nuances, 0 que sera feito a seguir.

Enquanto as duas primeiras se encarregam de esclarecer as possibilidades
faticas, a ultima sera responsavel pela solugcao das possibilidades juridicas
do conflito, recebendo do autor o nome de lei do sopesamento (ou da
ponderacdo) que tem a seguinte redacéo: “quanto maior for o grau de nao-
satisfacdo ou de afetacdo de um 2principio, tanto maior ter4 que ser a
importancia da satisfagdo do outro”.®

O juizo ou maxima da adequacao esta referenciado em questdes faticas.
Trata-se de “otimizacdo sobre possibilidades faticas”, diante de qual, se um meio
exigido por um principio normativo € empregado para atingir um fim, mesmo que
seja adequado, quando interferir em outros principios normativos criara uma

situacao deve sofrer restricdes, ser proibido.Nas palavras de Simioni:

A maxima da adequacéao razoavel estabelece uma referéncia empirica, uma
referéncia & adequacdo fatica. Uma referéncia a relacdo de adequacao
entre 0s meios necessarios para atingir a finalidade exigida por um principio
juridico. Trata-se em outras palavras, de uma otimizacdo sobre as
possibilidades faticas da relacéo entre os meios e os fins exigidos por
principios.93

Nesse sentido, a adequacédo por si sé ndo tem poder de afastar uma norma
principiolégica, mas apenas demonstrar a possibilidade de utilizagdo de

determinados meios para que os fins desejados. Quando ha entdo uma colisdo

%2 STRECK, Lenio Luiz. Ponderagéo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por favor,
vetal Conjur, 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-
Esonderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 20 nov. 2017

SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. 832p. p 284-285
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entreo principio que fundamentaria tal meio e um outro principio ocorre uma
inadequacdo, uma nao adequacao, que redireciona a escolha para um meio que nao
afete outros principios. Essa substituicdo pode ndo ser possivel, abrindo caminho
para um juizo de necessidade daquele meio, de forma que interfira minimamente
nos principios normativos em discusséo.

Nessa etapa, o juizo ou “maxima da necessidade tem a ver, portanto, com a
justificacdo do afastamento de principios em situacdo de colisio com 0s meios
necessarios para a realizacdo de outros principios”.**Observa-seaqui se ha
possiblidade de otimizacdo dos principios em situacéo de colisdo, se existe um meio
termo alcancavel para que nédo haja interferéncia absoluta de um principio sobre o
outro.

O intuito é de que a finalidade desejada seja alcancada com equilibrio,
buscando uma saida para a satisfacdo total de um principio em detrimento ou
afastamento total de outro. Daqui nascem principios como o da reserva do possivel
que, entre outros,oferece (supostas) solucbes a dificuldades de prestacdo estatal,
das quais sdo exemplos o fornecimento (ou ndo) de medicamentos de alto valorpela
rede publica de saude —, p.e., compagamento de remédios mais baratos que
oferecam o mesmo efeito —, ou o custeio de procedimentos médicos no exterior —
buscando procedimentos mais baratos ou dentro do pais —, assuntos estes ligados a
altos gastos financeiros.

Normalmente esses principios estdo relacionados a possibilidade ou nédo de
o Estado arcar com tais realidades, “que transforma o conteudo normativo dos
principios juridicos em uma questdo econdmica de concorréncia entre necessidades
de satisfacdo do melhor grau possivel”.®°0 problema encontra-se entdo na
impossibilidade de otimizar tais situacdes. No caso entdo de necessidades
indiscutiveis—de que o remédio X seja a Unica solugdo, ou de que somente o
procedimento médico Y salve a vida de um individuo -, surgem os casos dificeis, em
que a Unica saida, ou a necessidade razoavel®®, leva & escolha de um em detrimento

de outro principio.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. 832p. (p 286)
% SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporénea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. 832p. (p 286)
% Cf. SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. 832p. (p 286) — A ideia da necessidade
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Alexy vem apresentar, a partir da proporcionalidade em sentido estrito, a
definicdo de qual principio possui maior necessidade de realizacdo, sendo possivel e
imprescindivel apenas pela a ponderacdo de principios. Assim, ndo encontrando
saidas pelas maximas da adequacéo e necessidade, somente a ponderacédo podera
justificar a proporcionalidade (em sentido estrito) da situacéo para o afastamento de
um principio normativo em detrimento de outro, o que é realizado (e isso é
importante) pela argumentacéo juridica.

Sendo obrigatdria na colisdo de principios, “Alexy observa que as maximas
da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito sdo regras cujo
cumprimento garantem ja uma aproximacdo & exigéncia da racionalidade".*’Com
base na leitura exposta nos itens acima fundamenta-se cada uma das etapas ou
maximas exigidas para a efetivacédo da ponderacéo de Alexy.*®

Recorrendo ao simbolismo légico, o autor vai elaborar, entdo, a sua “férmula
do peso”, uma equagao que representa a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito e através dela permitir ao intérprete atribuir graus de
intervencao e importancia (leve, moderado ou sério-forte) a cada um dos
principios a fim de estabelecer qual prevalecera [...]. A resposta obtida pela
ponderacao resultara numa norma de direito fundamental
atribuida (zugeordneteGrundrechtnorm) que, fruto da resolucdo dessa

colisdo, serd uma regra aplicada subsuntiv%rgnente ao caso concreto (e que
servira para resolver também outros casos).

razoavel, portanto, esta ligada & ideia de que um meio é necessario enquanto ndo ha outro meio
possivel, nem juridicamente, tampouco faticamente, para realizar a finalidade exigida por um principio
!}#ridico. P. 288

SIMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporénea: do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. 832p. p 291
®VIDAL, Marcelo Furtado. Principio da proporcionalidade, ponderagédo de bens e direitos humanos
fundamentais trabalhistas. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 8 , n. 15. Jan./Jun. 2006.
Disponivel em: <http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/15/artigos/01.pdf>. Acesso em:
03 jul. 2018. Em suas palavras: [...] superprincipio, [que] divide[-se] em trés principios constitutivos:
principio da conformidade ou adequacdo de meios (Geeignetheit); principio da exigibilidade ou da
necessidade  (Erforderlichkeit) e principio da proporcionalidade em sentido estrito
(Verhaltnisméassigkeit). No primeiro caso, exige-se que a medida adotada para a realizagdo do
interesse publico seja apropriada a consecucdo do fim ou fins a ele subjacentes, tratando-se de
controlar a relacdo adequacdo medida-fim. No segundo, procura-se demonstrar que para alcancar
determinado fim, ndo era possivel adotar outro meio menos oneroso. Por fim, realiza-se um juizo de
ponderacéo, ou justa medida, com o fim de avaliar se 0 meio utilizado € ou ndo desproporcional. Esta
imbricado no conceito do principio da proporcionalidade a idéia de ponderacdo, ou juizo de
Egonderaqéo )

STRECK, Lenio Luiz. Ponderagéo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por favor,
vetal Conjur, 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-
ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 10 nov. 2017


http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/15/artigos/01.pdf
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Assim, demonstra-se brevemente a complexidade daquilo que hoje alega-se
ser a ponderagao, que caracteriza-se na verdade por um procedimento desenvolvido
durante um longo caminhar tedrico e que busca atribuir a decisdo judicial uma

sofisticada racionalidade no manuseio de principios normativos.

2.2 O art. 489, 82° e o0 sentido do dever de ponderacao

O Direito possui linguem propria. No ordenamento juridico palavras
representam algo por um motivo, conceituacdes que caso ndo sejam levadas a cabo
podem desestruturar os instrumentos de organizacdo da sociedade. Ao se dizer,
p.e., que pactuou-se um muatuo subentende-se, pelo Cddigo Civil, que ocorreu um

empréstimo de coisa fungivel*®

, com consequéncias juridicas de cunho patrimonial,
e ndo simplesmente um acordo de vontades qualqguer em que ha
“reciprocamente entre duas ou mais pessoas ou coisas”*’*. O mesmo diploma trata

do ausentel®?

como pessoa desaparecida de seu domicilio sem deixar noticias ou
representantes, hipotese em que desencadeiam-se diversas consequéncias juridicas
como a curadoria, sucessao proviséria, etc., ndo tratando-se meramente de
individuo que néo esteja presente neste ou naquele local.

Assim, observando-setecnicamente a ponderacdo, e pelo que ja se tratou
anteriormente, na linguagem inerente ao direito ndo é possivel atribuir tal termo a um
processo qualquer de escolha judicial baseado em bom senso, ou meramente ao
direcionamento do juizaquilo que a phronesispropde,nem na deliberacdo quanto os
interesses em jogo, na consciéncia do justo, ou, mais objetivamente, como uma

palavra a total disposi¢do do decisor.

190 BRASIL. Lei no10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 19 ago. 2018. Art. 586.0
mutuo € o empréstimo de coisas fungiveis. O mutuério € obrigado a restituir ao mutuante o que dele
recebeu em coisa do mesmo género, qualidade e quantidade.

1%L Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013. Disponivel em:
<https://www.priberam.pt/dlpo/m%C3%BAtuo>. Acesso em: 20 ago. 2018.

192 BRASIL. Lei no10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406.htm>. Acesso em 19 ago. 2018. Art. 22.
Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo houver deixado
representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de
gualquer interessado ou do Ministério Publico, declarara a auséncia, e nomear-lhe-a curador.
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Nessa linha, com o advento do novo diploma processual civil, Lei n® 13.105,
de 16 de marco de 2015, houve expressadeterminacdo da ponderacdo como
método de resolucdo de demandas normativas. O novo diploma inovou/retroagiu
com a instituicdo do art. 489, 82° abrindo amplo campo de discussdo sobre o
estabelecimento da ponderagdo como método de resolugao de “casos dificeis”.

De todo modo, até aqui o maior interesse foi o de informar, de trazer a baila
a teoria da ponderacédo e o posicionamento de Robert Alexy quanto normas, direitos
fundamentais, decisdo e argumentacéo juridica. Para fechamento desse tépico vale
expor brevemente como alguns autores brasileiros se manifestam em relagdo ao
assunto, ou simplesmente, a palavra ponderacao, para que se dé o real desfecho da

obra.

2.2.1 Argumentos a favor

A doutrina € o pensamento sobre direito. E resultado de trabalho continuo de
juristas de ambito tanto privado como estatal, que s&o impulsionados pela
complexidade de cada matéria a se aventurarem na definicdo, conceituacéao,
esquematizacdo e, em alguns casos, apresentacfes criticas sobre o vasto campo
juridico. Em certas areas é considerada até mesmo como fonte do direito, o que
demonstra a relevancia do posicionamento ou ndo dos autores diante de
determinados assuntos.

Dessa forma, néo é surpresa a enorme disCussao que se seguiu no campo

do pensamento juridico sobre taldispositivo, que ipsis litteris institui:

§ 2°. No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razbes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclus&do™®.

19 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 19 ago.
2018
1% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 19 ago.
2018
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Objetivamente para este topico, vejamos como 0s processualistas e
doutrinadores se posicionam sobre essa realidade em assuntos diversos dentro do
direito processual civil.

Zulmar Duarte de Oliveira Jr. apresenta o esquema de silogismo subsuntivo
para apuragcdo dos meios e da escolha de provas na decisao judicial, alega a
impossibilidade de se alcancar a verdade material no processo. Deve-se ater a
verossimilhanca entre fatos e provas, vez que a verdade possui alto déficit de sua
prépria apuracdo, ndo havendo nem mesmo uma verdade processual, mas um
processo que impde limitagbes normativas para apreciacdo das provas. Salienta
entdo que o direito a prova trata-se de direito fundamental, encontrando guarida em
outros como o da ampla defesa, contraditorio e principalmente o devido processo

legal, entretanto afirma que esse fato:

[...] significa reconhecimento da maxima potencialidade possivel
(efetividade) [...] o que implica a inviabilidade de criacdo de obstaculos
legislativos irracionais ou ndo razodveis que tornem praticamente
impossivel ou extremamente dificil 0 seu exercicio, sob pena de a vedagao
legislativa ter de ser considerada inconstitucional.*®

Tratando entdo de provas ilicitas, observa haver previsdo imprescindivel de
legalidade vide art. 369 do CPC, dispositivo derivado do 5°, LVI da CR/88; mas
afirma aceitar a possibilidade de ponderar a ilicitude das provas com principios de
igual envergadura.

Para fortalecer a discussédo, vale expor palavras do autor Elpidio Donizetti

em comentarios ao novo CPC:

Além disso, nos termos do § 2° do art. 489, na hipétese de colisdo entre
normas, “o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo
efetuada, enunciando as razBes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”. O critério
de aplicagdo e escolha de uma ou de outra norma é um critério fatico. A
aplicagdo ou o afastamento de regras e principios (espécies de normas)
serdo realizados de acordo com as especificidades do caso concreto.'®

1%cAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. S0 Paulo: RT, 2001. p. 200-201

apud GAJARDONI, Fernando Fonseca, DELLORE, Luiz, ROQUE, Andre Vasconcelos, OLIVEIRA Jr.,
ZULMAR, Duarte. Processo de Conhecimento e Cumprimento de Sentenca - Comentérios ao CPC de
2015. Método, 2016. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530971854/>. Acesso em: 19 ago. 2018. (p.
218)

®HONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, 2. ed. rev., atual. eampl. S&o
Paulo: Atlas, 2017. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597009859/>. Acesso em: 24 ago. 2018.
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Ora, mas a ponderacgdo, proporcionalidade em sentido estrito, ir4 aplicar
critérios de adequacédo e necessidade no momento da escolha entre esta ou aquela
regra? E cedico que ha necessidade de discussdo sobre o assunto e esclarecimento

da tamanha inseguranca que tal artigo trouxe ao ordenamento juridico.

2.2.2 Argumentos contrarios (por vezes, ndo tanto assim)

Todavia, na contramédo da aplicacdo indiscriminada da ponderacdo e da
relativizacdo de direitos ha autores como Bruno Campos Silva'®’, que em texto
sobre a aplicacéo do art. 489, §1° doCPC'® traz & tona a realidade da atuacéo do
judiciario, com exemplo (ndo surpreendentemente) do proprio que STF
posicionando-se contrario a interpretacdo do texto legal ambiental (Lei 12.651/2012 -

Codigo Florestal)*®®

sob argumento da protecdo ao ‘principio do ndo retrocesso’.
Ora, adiante serd possivel verificar que a utilizacdo do préprio status de principio a
este critério ou objetivo social ndo tem aplicabilidade substancial para resolucéo de
demandas - por nem mesmo tratar-se de um direito fundamental -, ferindo inclusive o
préprio direito fundamental a fundamentacéo vide art. 93, IX da CR/88 cravado do
§1° do 489 CPC.

Assim, por citar a necessidade da integridade e coeréncia do direito e ainda
denunciar a relativizacdo direitos pela sobreposi¢do de principios em detrimento das
préprias regras que emanam da legislacéo, indiretamente critica uma equivocada
leitura do que s&do essas normas, 0 que consequentemente desemboca na

discricionariedade.

197 SILVA, Bruno Campos. Novo Codigo de Processo Civil . Impactos na Legislagdo Extravagante e

Interdisciplinar, vol. 1. S&oPaulo: Saraiva, 2016. (acompanhado de autores como Ada Pellegrini,
Fredie Didier Jr. p.153-159

1% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 19 ago.
2018. Art. 489, 8§1° § 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao, que: I [...]

199 BRASIL. Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecdo da vegetacdo nativa.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso
em: 20 ago. 2018.
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7

Todavia € interessante observar que na mesma obra, Magno Federici
Gomes defende tese de Wambier e Talamini, de que no caso de colisdo de principio
se faz necessario o balanceamento dos fatores por meio da ponderacdo, o qual

chamam de execucdo equilibrada (no sistema financeiro habitacional, tema do texto

110

em questdo), acompanhando ainda tese de Bonavides quando apresenta a

ponderagcdo como meio mais eficaz para resolugcéo destas colisbes. E ainda, Vitor
José Mello Monteiro continua afirmando a necessidade de fundamentacdo na
sentenca arbitral a qual se deve demonstrar quais os termos da ponderacdo foram
aplicadas ao caso concreto para escolha de um principio em detrimento de outro.***

Isso tudo fica ainda um pouco no ar sobre o posicionamento dos autor,
todavia, ha certos juristas que apresentam de forma extremamente esclarecedora
alguns pontos sobre a ponderacdo, 0s quais serdo mais tratados adiante. Todavia,
vale expor o seguinte trecho de comentarios ao cédigo civil em obra organizada por
Lenio Streck, Humberto Theodoro Junior e Leonardo Cunha:

O aludido § 2.°, ao estabelecer que o juiz fara ponderagdo de normas , é
incompativel como art . 93, IX, da Constituicdo , além de entrar em
descompasso com outros dispositivos do préprio CPC, como o art. 10, o art.
926, que determina que a jurisprudéncia seja estave |, integra e coerente, e
o préprio art. 489. E que nao se invoque a doutrina de Ronald Dworkin , pela
simples razdo de que nem de longe o balancing quer dizer ponderagdo . Sao
coisas bem distintas. Por isso, ha que se ter muito cuidado, para que o CPC
naofolclorize a ponderagdo , mormente se for levada em conta uma alegoria
de autoria do Min. Roberto Barroso, considerada, para ele, a saida ideal em
situagdes de conflito de interesses, valores ou normas. Na anedota-alegoria,
0 Ministro conta que um amigo seu comprou um Opala e resolveu testar a
poténcia do carro . Ao chegar em uma cidade , em alta velocidade , o tal
amigo se deparou com um cortejo funebre pela frente . Ao ver que nao
conseguiria frear a tempo , pensou: “vou mirar no caixao” . Guardado o lado
anedotico, no fundo é assim que a ponderagao a brasileira vem sendo feita .
Faz-se uma escolha . Como se decisao fosse escolha . Como se estivesse
na esfera do juiz escolher . Como se a lei e os fatos estivessem a sua
disposi- ¢do. Por isso, mira-se no caixao.'*?

119 cJANCI, Mirna, DELFINO, Delfino, L., DANTAS, Bruno. (10/2015). Novo Cdédigo de Processo Civil
- Impactos na legislacdo extravagante e interdisciplinar V.1, 1. Ed. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502637153/>. Acesso em 24 ago. 2018(p.362-
363)

“CIANCI, Mirna, DELFINO, Delfino, L., DANTAS, Bruno. (10/2015). Novo Cédigo de Processo Civil -
Impactos na legislagdo extravagante e interdisciplinar V.1, 1. Ed. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502637153/>. Acesso em 24 ago. 2018(

.467)
12 THEODORO JUNIOR, Humberto. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
(orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil . S&o Paulo : Saraiva, 2016. Disponivel em:

<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502635609/>. Acesso em: 20 ago. 2018
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Tais alega¢cfes sdo apenas introdutérias a toda discussdo que se seguira,
acima foi apresentado apenas superficialmente como autores de areas variadas se
manifestam com o termo ponderacao e, sabendo ou ndo da relevancia e da carga
tedrica que apresenta, o posicionamento sobre a ponderacdo, balancing,

sopesamento ou proporcionalidade em sentido estrito.



3 PONDERACAO DE PRINCIPIOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Esta etapa € conclusiva. A partir daqui afunila-se a pesquisa objetivando
definir (alguns) pontos impactantes das teorias do jurista alemao Robert Alexy no
direito brasileiro. O primeiro capitulo versou sobre as origens da ponderacao,
demonstrando que a esséncia do sopesamento (ou balanceamento) ndo tem origem
primariamente em Alexy, mas que o modelo contemporéaneo € resultado de
superacdo (ou nao) de modelos anteriores como a ponderacdo romana, a
ponderacédo de interesses, a ponderacdo de bens e a ponderacdo de valores. Trata
ainda do que representa 0 movimento alexyano no paradigma (neo)constitucional, e
de como suas teorias se se posicionam para resolver o déficit de racionalidade no
direito e nas decisdes judiciais.

O segundo capitulo aprofunda tecnicamente a teoria, expondo a
funcionalidade (ou seja, o procedimento e as etapas que devem ser respeitadas no
intuito de se alcancar racionalidade desenhada pelo jurista); caracteristicas (qual o
enquadramento normativo das regras e dos principios e como ‘devem’ afetar o [ou
ser utilizados no] direito); critérios (definicdes, momentos, motivos pelos quais foram
estatuidos os juizos exigidos na ponderacdo); aplicacdo pratica (como a teoria é
utilizada efetivamente pelos processualistas brasileiros com exemplos reais); todos
0S pontos relevantes para que as criticas posteriores sejam fundamentadas.

Neste terceiro e ultimo capitulo sera exposta a corrente hermenéutica em
contraposicdo a teoria argumentativa de Alexy, e como esta Ultima fomenta
pedancias até mesmo em sua versdo primordial (alheia a realidade Brasil). Além
disso, também sera demonstrado o distanciamento de paradigmas filoséficos que a
ponderacdo possui, bem como a arbitrariedade que delega a juizes e ministros do
judiciario. A partir de critérios objetivos sera possivel ainda visualizar o déficit de
recepcdo que apresenta no ambiente juridico brasileiro e a vazia aplicacdo da
proporcionalidade em sentido estrito especificamente pela suprema corte brasileira,
0 que parece encobrir um caos institucional.

Por fim, verificados os impactos e 0s retrocessos sociais das teorias de

Robert Alexy no Brasil, sera formalizada uma critica desconstrutiva das mesmas,
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principalmente quanto a positivacdo da ponderagéo no atual cédigo de processo civil
(Lei 13105/2015, 489, §2°)'° demonstrando sua fragilidade obrigacional e
fornecendo, inclusive, base tedrica processual para a rejeicdo da aplicacdo do

instituto pelo judiciario.

3.1 Verdade e consenso - O problema do solipsismo judicial

E oportuno abrir aspas & visdo do autor LenioStreck, que além de tratar-se
de jurista brasileiro sempar, € também intenso opositor da recepcdo tedrica da
ponderacédo alexyana e da introducéo, no ordenamento juridico brasileiro, de outras
teorias que estariam em dissonancia com um sistema doméstico que baseia-se em
uma concepc¢do democratica e de busca por um direito coerente.

Em uma breve exposicdo de seu livro Verdade e Consenso, mais
especificamente no posfacio dessa brilhante obra, Lenio discorre sobre o sujeito
solipsista, aquele que age discricionariamente/arbitrariamente, conduzindo a
legalidade conforme sua consciéncia interpretativa e sendo legitimado para tanto,
assunto que sera tratado seguir, em um percurso na ordem cronoldgica do texto do

autor, mas com uma leitura aplicada a pertinéncia do tema em tela.

3.1.1 Hermenéutica e ponderacado de principios

Lenio defende uma teoria substancialista que se baseia no campo da
hermenéutica, afirmando ser necessaria uma pré-compreensdo de significacfes
para uma real compreenséo juridica. A compreensao leva a interpretacdo que ocorre
simultaneamente a aplicacdo dos institutos. Nao se prende a estrita exegese, mas
tem como parametro o sentido que os sujeitos dao a Lei, a partir do que € construido

pela da filosofia (do direito).

113 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 19 ago.
2018
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O objetivo da hermenéutica juridica é fornecer uma teoria da deciséo judicial,
gue esteja desatada da consciéncia do juiz e que possibilite uma resposta estatal em
consonancia com o Direito em si. Nesse sentido, ndo é possivel a manutencéo do
pensamento moderno de que o objeto do direito seria puramente os anseios do
sujeito, ou seja, que o Direito seja fruto puramente da razao (pratica).

Ao contrario disso, percebe que viradas filoséficas tém (ou deveriam ter)
interferéncia direta no compreender juridico, citando especificamente o paradigma
kantiano, que tirou o objeto do centro do pensamento para observar o mundo a partir
do sujeito (que passa a dar significacdo ao objeto sem necessariamente buscar a
esséncia do que realmente seria). E também a virada ontolégica de Heidegger, onde
a filosofia passa a perceber o relacionamento dos conhecimentos pratico e teorico,
gue levam a uma pré-compreensao do mundo pratico a partir de principios.

Direto ao assunto, Lenio cita que “[o] sujeito solipsista encontra-se na
delimitacdo do direito como objeto de andlise l6gico-formal, objeto esse criado pelo
préprio produtor do conhecimento”.***Quando Alexy oferece a resposta judicial,
principalmente em hard cases, com base em um sopesamento de principios
fundamentais, ndo o faz meramente articulando textos constitucionais para o melhor
enquadramento no mundo prético, mas o faz com base em uma construcéo prépria
do que sao esses principios e de como manusea-los.

“‘Objetivamente, a escolha (neo)positivista foi de optar por uma ficcédo
epistemoldgica, quando sabia-se (ou descobriu-se posteriormente) ser impossivel o
afastamento pratico do direito, principalmente com o anseio democratico emergente

a época”.*?®

YSTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
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3.1.2 Intepretacdo, aplicagéo e pré-compreensdo na hermenéutica

Permaneceu a questdo objetivista-subjetivista. Lenio defende aqui que ha
equivocos constantes das teorias discursivo-argumentativas, que mesmo apos a
conquista linguistica de Heidegger com o circulo hermenéutico - ja citada
(re)aproximacdo entre razd8o pratica e tedrica (contexto intersubjetivo de
fundamentacdo) com privilégio as “[...] vivéncias faticas- ndo raro observa-se
convencionalidade entre defesa da lei formal e a busca pela resposta solipsista,
resultando até mesmo na violagdo constitucional em face da vontade do intérprete”.

A consequente emancipacdo da hermenéutica em detrimento da
epistemologia - consequéncia da virada linguistica heideggeriana - apresenta a

percepcdo de uma ontologia fundamental

[...] no interior da qual o ser é pensado ndo da perspectiva de um ente
absoluto e eterno, mas, sim, nas estruturas precarias e finitas da propria
condicio humana (a faticidade do Dasein, seu modo-de-ser-no-
mundo),deixando  paratras o “plano  epistemoloégico”(nivelcognitivo
eperceptivoemque se moviam Husserl e Dilthey).™*®
O que se guer aqui é o afastamento do método como fundamento para a
validade do conhecimento, a percep¢cdo de que ha estruturas anteriores ao proprio
conhecimento, que emanam a compreensao. Isso quer dizer, por exemplo, que uma
pré-compreensao do que seriam 0s principios constitucionais e porque eles existem
sdo fundamentos para que 0s sujeitos compreenda a prépria constituicdo em sentido
substancial e ndo meramente escrito.
A hermenéutica entdo afasta a possibilidade de se pensar o Direito
independentemente da maneira do sujeito enxergar o mundo, do préprio ser no

mundo.

Por tais razbes, assume absoluta relevancia o rompimento paradigmatico na
hermenéutica proporcionada por WahrheitundMethod, de Hans Georg
Gadamer, exatamente pela circunstancia de que a hermenéutica ndo mais

18 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.

ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-e-consenso---lenio-streck> Acesso: em 01
ago. 2018 (p.456)
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sera umall‘;questéo de método”, passando a ser filosofia. E isso faz a
diferenca.

O intérprete sempre atribui sentido, e Gadamer afirma ndo ser possivel a
interpretacdo por etapas, 0 que significa a impossibilidade de separagcédo entre
interpretacao e aplicagéo, o que afasta também “ponderagdes” em etapas.

A compreensdo, que vem de uma fusdo de pressupostos anteriores, mostra
que o sentido vem antes do conhecimento, e que n&o interpretamos para
compreender, e sim compreendemos para interpretar. “A interpretacdo, como bem

diz Gadamer, é a explicitagdo do compreendido”.**®

3.1.3 Aplicagéo e deciséo

A critica a hermenéutica filoséfica vem de uma suposta falta de
normatividade que impediria a aplicacdo de uma teoria da decisdo. Lenio rebate com
a justificativa de que essa visdo estaria presa uma conceituacdo de teorias
argumentativas, e que a interpretacao (nos moldes hermenéutico-filosoficos) ja seria
consequentemente a aplicacao do Direito.

Castanheira Neves, que segundo Streck, seria o melhor critico de uma teoria

da validade do Direito, o faz especificamente a sua tese:

Para o positivismo de matriz kelseniana, o vinculo entre verdade e validade
dava-se da seguinte maneira: a validade é atributo das normas juridicas,
como prescricbes objetivas da conduta; ao passo que a verdade é uma
qualidade prépria das proposicées juridicas que, na sistematica da teoria
pura do direito, descrevem — a partir de um discurso l6gico — as normas
juridicas. Ou seja, novamente estamos diante da principal operagédo
epistemoldgica operada por Kelsen, que € a cisdo entre direito e ciéncia
juridica; (...) normas juridicas ou sdo vélidas ou invalidas; proposi¢cdes
juridicas sdo verdadeiras ou falsas.™**

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.

ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-e-consenso---lenio-streck> Acesso: em 01
a%o. 2018 (p.467)
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Proposi¢Oes juridicas descrevem as normas, se elas forem contraditorias a
determinacao de qual é verdadeira também definird a validade. Por sua vez, Herbert
Hart cria uma visdo um tanto diferenciada quando alega que a validade do Direito
viria da fundamentacao por regras de duas dimensdes, as primarias que determinam
direitos e obrigacdes, e as secundarias, que autorizam a criacdo das primarias. Em
sociedades pré-modernas haveria apenas as de primeira dimenséo, que teriam base
unicamente na aceitagdo, o que segundo Dworkin refere-se ao grau de
obediéncia/obrigatoriedade e reprovacdo ao descumprimento. Para Hart a validade
estaria na compatibilidade entre as regras primarias e secundarias.

Ocorre que na modernidade o sistema juridico depende da validade, e
Dworkin afirma a possibilidade de uma regra de reconhecimento, em Hart,
equivalente a norma hipotética fundamental de Kelsen (aquela acima da propria
Constituicdo Federal tendo base o Brasil), serem a resposta a necessidade de
fundamento do sistema juridico.

A diferenca desses (modelos positivistas) para o modelo heideggeriano esta
na busca que este tem por uma verdade mais sofisticada, uma verdade préxima da
faticidade. A verdade deve ser buscada no mundo prético e reproduzida no ambito
tedrico; o modelo excessivamente tedrico que defendem os positivistas classicos
engessa a realidade. Em sintese, nessas teorias, o direito que deveria nascer do
mundo préatico esta distante dele, e a solugcdo fica a disposicdo da vontade do
intérprete.

O que a hermenéutica filosofica quer é reaproximar razdo pratica e razao
tedrica, validade e legitimidade, pois seriam indissociaveis em nosso sistema.
Afastar, assim, a possibilidade de uma aplicacdo ser considerada valida e
posteriormente ser revogada por um déficit de legitimidade (moral, p.e.). Defende
que “ha uma cooriginariedade entre validade e legitimidade, tal qual ha entre direito
e moral”.***Conforme ja fora explanado no item 2.1.2, é a partir de critérios de
validade que Alexy define a regra aplicavel em casos de conflito.

3.1.4 Criticas a hermenéutica e a possibilidade de uma teoria da deciséo juridica

120STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
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Ha uma conexdo interna entre compreensdo e aplicacdo, sendo a Ultima
cumprida com a interpretacdo. Lenio diz que as criticas a Dworkin e sua teoria
integrativa, p.e., sdo pautadas no equivoco da separagcdo entre interpretacdo e
aplicacdo. Ocorre que, segundo a applicatioemGadamer, interpretar € aplicar. A
ideia € impedir que seja criada uma teoria abstrata na confian¢ca de que o mundo
real se adeque a ela. As teorias argumentativas e epistémico-processuais esquivam-
se do juiz, alegando ser impossivel sua atuacéo livre da razéo pratica.

Dworkin, por sua vez, alega ser possivel essa intervencdo do juiz com base
na responsabilidade politica de cada um, proferindo decisbes com base
principiologica (ndo meramente construidas e deixadas a disposicdo da comunidade
juridica), ndo politica. A figura de Hércules traz a ideia de uma decisor que pode ser
controlado; “com Hércules se quer dizer que ndo é necessario, para superar O
sujeito solipsista da modernidade, substitui-lo por um sistema ou por uma estrutura
(v.g., como fazem Luhmann e Habermas)”.**

Lenio afirma que Castanheira Neves teria as critica mais relevantes a
hermenéutica juridica e as teorias de Dworkin, por iSso as seguintes respostas
tornam-se tdo esclarecedoras. Primeiramente, Castanheira alega n&o haver uma
teoria da decisdo na hermenéutica juridica, o que € rebatido por Lenio com a
realidade da applicatio, ou seja, compreender seria interpretar e concomitantemente
aplicar, ndo anulando a epistemologia, mas dando legitimacdo aos processos

cognitivos.

Explicitar o compreendido quer dizer que a compreensdoocorre em um nivel
estruturante (razdo hermenéutica), em que o sentido se da de forma
antecipada, em face dos nossos inelutaveis pré-juizos (auténticos ou
inauténticos) acerca dos entes intramundanos. A explicitagdo desse
compreendido é a forma de entificagdo minimamente necessaria para que,
no plano da intersubjetividade — portanto, su?erando 0 cognitivo esquema
sujeito-objeto —, consigamos nos comunicar.*?

?I'STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
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Isso quer dizer que a explicitacdo proveniente da compreensédo é base para
uma comunicacado alheia a métodos que se pré-estabelecam com uma necessaria
causalidade, ou uma defesa l6gica. Sem uma universalizacdo baseada em
silogismos € possivel uma compreensdo advinda do circulo hermenéutico
(comunicagdo dos mundos tedrico e fatico) e da diferenca ontoldgica (atribuicdo de
sentido, introducédo do mundo pratico na filosofia), e por esses dois teoremas dar-se-

a validade a hermenéutica. Mais profundamente:

[...] hermenéutico (na diferenga ontolégica) € o que, de fato, proporciona a
ruptura com qualquer possibilidade decisdo entre fato e direito, palavra e
coisa (para falar apenas esses dualismos). Gragcas a esse conjunto de
elementos € que Gadamer rompe com qualquer possibilidade de subsuncéo
ou deducdo. [...] Dai a ruptura provocada pela hermenéutica, com grande
repercussdo no direito: para que haja subsunc¢do, deve haver, antes, um
conceito “sem coisa’(esseé o império da “razao tedrica”, na indevida cisdo
feita pelo positivismo entre razdo pratica e razéo tedrica). O sentido se da
na sintese hermenéutica da coisa mesma (die Sache Selbst). Assim, ndo é
possivel concordar com a assertiva de que a hermenéutica nao da resposta
a questdo da validade (normatividade), agenas a enfrenta da maneira
possivel ao nosso modo-de-ser-no-mundo.™

A segunda critica de Castanheira trata-se do déficit de metodologia na
hermenéutica juridica (mesmo que Gadamer acuse o método de estar assentado no
esquema sujeito-objeto). Gadamer teve uma deficiéncia na especificacdo juridica,
mas aqui 0 necessario é observar a pré-compreensdo (que tem o foco no
afastamento do inauténtico e é inerente a Constituicdo) e a indissociabilidade de
compreensao de matérias de fato e de direito (justaposicdo entre interpretar-
compreender-aplicar).

A partir disso ressalta-se o compromisso da hermenéutica juridica com a
realizacdo do direito reivindicando respostas corretas. Sintetizando observacoes de
Lenio, a busca extrema pela validade pode dar amplos poderes a metodologia. A
hermenéutica esta fundada na tradicdo, o afastamento do método nao significa
abertura a irracionalidade ou a arbitrariedades e a interpretagdo sempre se da em

caso concreto (impedindo a cisdo fato e direito pelo circulo hermenéutico). Assim,

12STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
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ndo é uma questdo de déficit de metodologia, é questdo de que a decisdo se
aperfeicoa com a interpretagao.

Em terceiro, Castanheira acaba concordando que a hermenéutica juridica e
a teoria integrativa de Dworkin seriam sim teorias da decisdo, mas que nao se
importariam com a discricionariedade/arbitrariedade. Nessa alegacdo ambas seriam
relativizadoras de respostas aos problemas juridicos.

Na verdade “A validade é o resultado de determinados processos de
argumentacdo em que se confrontam razdes e se reconhece a autoridade de um
argumento”.***O que deve ser observado nessa vertente de pensamento é que a
autoridade decisoria apresentar-se-a incompativel com a arbitrariedade, sendo o juiz

totalmente passivel de inspecionamento principiologico.

Insista-se: quando Dworkin diz que o juiz deve decidir langando méo de
argumentos de principio e ndo de politicas, ndo é porque esses principios
sejam ou estejam elaborados previamente a disposicdo da “comunidade
juridica” como enunciados assertéricos ou categorias (significantes
primordiais-fundantes). Na verdade, quando sustenta essa necessidade,
apenas aponta para os limites que devem constar no ato de aplicacdo
judicial (por isso, ao direito, ndo importa as convic¢bes pessoais/morais do
juiz acerca da politica, sociedade, esportes etc. — ele deve decidir por
principios). E preciso compreender que essa “blindagem” contra
discricionarismos é uma defesa candente da democracia, uma vez que
Dworkin esta firmemente convencido — e acertadamente — de que ndo tem
sentido, em um Estado Democratico, que 0s juizes tenham
discricionariedade para decidir os ‘casos dificeis’. [...] Hércules é uma
metafora, demonstrando as possibilidades de se controlar o sujeito da
relagdo de objeto, isto €, com Hércules se quer dizer que ndo é necessario,
para superar o0 sujeito solipsista da modernidade, substitui-lo por um
sistema ou por uma estrutura (v. g., como fazem Luhmann e Habermas).'*

3.1.5 Metodologia e intepretacao juridica
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A principal busca entdo se trata da manutencdo da democracia mesmo em
face de situacOes sem resposta imediata no direito, ou pelas incertezas de
linguagem, abstendo-se de lancar mao da discricionariedade do judiciario,
substituindo vontade de poder dos juizes por uma producdo democratica advinda do
direito.

Lenio afirma ainda um ponto importantissimo quando apresenta a pré-
compreensao como limite do decisionismo judicial. O faz negando qualquer critica
de que haveria necessidade de uma espécie de adequacédo posterior fundamentada
da natureza do intérprete, ou na regionalizacdo do pensamento (hermenéutica
constitucional, p.e.), justamente por tratar-se de filosofia.

E na pré-compreensdo que estd a condicdo de possibilidade da
hermenéutica filosofica e o giro linguistico-ontologico. A discussao de Lenio gira em
torno dos dois vetores da racionalidade, o apofantico (entender/nivel légico
argumentativo) e o hermenéutico (compreender/nivel estruturante) “[...] o método
morreu porque morreu a subjetividade que sustentava a filosofia da
consciéncia(locusdo sujeitosolipsista [...]".*?°

Em sintese: O método (defendido por teorias argumentativas como a de
Alexy) sucumbe em face da superacdo do esquema sujeito-objeto. Falta de método
ndo significa também de racionalidade, mas na verdade maior necessidade de
controle da interpretacao.

Hermenéutica ndo € légica, e trabalha em um nivel de racionalidade I,
estruturante, transcendental ndo classico. Teorias da argumentacdo ficam num
plano I, racional, l6gico. O que significa a contraposicdo apofantico e hermenéutico
(als)? hermenéutica: ambito intersubjetivo  (sujeito-sujeito). Método/teorias
procedurais (sujeito-objeto); Além disso, Alexy - enquadrando-se nessa Visao
subjetivista - ndo cré na possibilidade de uma definicdo refinada dos direitos
fundamentais (o que para ele diminuir-lhes-ia o valor), e usa a discricionariedade
como saida para o sopesamento, tanto do legislativo quanto do judiciario, apostando
no protagonismo judicial.

Lenio concorda com Arthur Kaufmann quando este nega qualquer

vinculacéo entre teorias da argumentacao juridica e hermenéutica (Ulfrid Neumann

126STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018. p.487.



73

diz que nem sequer existe a teoria da argumentagdo juridica) “Assim, ja é
questionavel que se possam considerar a topica e a retérica como formas especiais
da teoriada argumentagao”.A hermenéutica e a teoria de Dworkin aceitam respostas
corretas, buscando a racionalidade; as criticas a essas teorias se baseiam na visdo
moderna de que a falta de método é causa para a irracionalidade. Em Dworkin as
criticas a Heércules e seu suposto solipsismo ndo se sustentam devido a
compromisso deste com a integridade e coeréncia. Na hermenéutica fatica de
Gadamer a ligacao entre interpretacdo e aplicacdo (trés subtilitates) e a autoridade
da tradicdo afastam a discricionariedade.

As teorias filosofico-analiticas tém forte tendéncia de utilizar o enunciado
como base para do problema da linguagem, o que se percebe na linha brasileira ha
muito tempo. Aqui, Lenio critica a dogmatica no sentido de buscar na lei o sentido
das palavras. Leciona ainda a critica de Heidegger a filosofia da linguagem por
alegar que a esséncia desta ndo provém das palavras, € anterior. Assevera que as
palavras ndo tém significado, que necessitamos das palavras para dar significacdo
as coisas. E ainda, que o discurso € articulado a partir da (pré-)compreensao que
gera os significados para o Dasein, que se move na dimenséao da verdade. Essa pré-
compreensao nao se trata de uma criagdo, mas de uma descoberta heideggeriana
admitida assim por Gadamer, que € contraria a relativismos ndo pode haver
confusdo entre pré-compreensdo e o lebenswelt, preconceitos ou cosmovisdo. A
pré-compreensao é do nivel a priori, antes do significado, ndo se trata de estrutura
construida. “N&o nos perguntamos por que compreendemos, pela simples razdo de
que ja compreendemos — lembrando aquilo que ensina Heidegger: em todo discurso,
como um existencial do ser-af, jA ha uma compreensibilidade sendo articulada”.**’ A
pré-compreensao é expectativa de alcancar um conhecimento originario, com uma
interpretagdo distante das intuicdes ou senso comum.

De todo modo, a matriz da hermenéutica filosofica consegue superar o
paradigma epistemolégico da filosofia da consciéncia, diferentemente da

ponderacgdo, na qual o sujeito solipsista continua presente. Este que esta:

2’STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018. (p.492)
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[...] — presente na concepcao kelseniana de interpretacéo no 8° Capitulo da
TPD- aparece fortemente quando Martires Coelho sustenta que “a exclusdo
de uma alegacéo e a rejeicdo de outra[quando em face da solucéo judicial
de um conflito] € um ato pessoal do juiz, baseado na sua compreensao de
direito, da vida, dos fatos, a qual ndo se faz sem envolvimento cultural,
emocional, sensitivo e até mesmo estético. Este ato complexo nunca sera
uma atividade absolutamente objetiva. Ela s6 se realizard com o concurso
da vontade do juiz, no ato de escolhafinal (frag. n. 613)”.'?

Ocorre que ndo ha proibicdo do juiz em interpretar. Interpretar é dar sentido.
Direito € um sistema de regras e principios comandado pela Constituicdo Federal e
a concretizagdo das leis em normas nao depende da vontade subjetiva do juiz.
Todavia, a justificativa judicial para completar vaguezas linguisticas pode ser lida
como um retorno a Kelsen, além de omissdo quanto ao giro linguistico-ontolégico
pelo qual a filosofia passou. A discricionariedade combatida é a que transforma
juizes em legisladores, ou mais, “[...] propicia a ‘criacdo’ do proprio objeto de
conhecimento, tipica problematica que remete a questao do solipsismo caracteristico

» 129

da filosofia da consciéncia no seu mais exacerbado grau (raz&o humana sendo

base da significacdo da realidade).

28STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
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3.1.6 Pds-positivismo e discricionariedade

O eminente autor denuncia equivocos e mal-entendidos quanto ao termo
“pbs-positivismo”. A carga dos conceitos do positivismo e do neopositivismo quanto
a discricionariedade sédo ponto central da questdo: como controlar a atuagdo da
jurisdicdo? No positivismo (pOs-exegético) a discricionariedade era indissociavel da
tese, ndo podia ser controlada pela ciéncia do direito, tratava-se de mera construcao
epistemolégica.'*

O pos-positivismo caracteriza-se pelo movimento tedrico que busca enfrentar
as vaguezas normativas criadas pela razdo pratica, enquadrando esta ultima como
episteme relevante.Os autores que se aventuram nessa busca sédo Alexy, de matriz
analitica e argumentacdo juridica direciona-se a um visivel retorno a Kelsen e a
discricionariedade do decisor; Habermas, com o discurso comunicativo; Mduller, na
matriz estruturante (raiz em Gadamer); Dworkin, Kaufmann, Esser, na
Jurisprudéncia dos valores; Lenio com a matriz hermenéutica-fenomenoldgica;
antirrelativismo, antidiscricionarismo filoséficos, entre outros.™!

Alexy apresenta a ligagdo entre as razdes a partir da correcdo de Radbruch.
articulacdo entre o discurso geral e especial, que dando abertura a
discricionariedade do julgador, pode ser enquadra teérico de constitucionalismo de
continuidade (kelseniana). Em Habermas ha o discurso comunicativo em
substituicdo ao sujeito solipsista, retirando o sujeito do centro e incluindo a
sociedade, afastamento da raz&o pratica (que € parecido com 0 positivismo).

Na hermenéutica had entdo a morte do sujeito solipsista.oDasein supera o
solipsismo por demonstracées das estruturas existenciais do ser no mundo.**? A
Intersubjetividade esta ligada significancia (projetos de sentido e significados que o

Dasein articula no discurso); o circulo hermenéutico € o movimento compreensivo na

¥9STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
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estrutura existencial que leva a producdo de um enunciado, estrutura criada por
cada ser-ai. Conhecimentos mais sofisticados vém da relacdo hermenéutico-
apofantico, relacdo pratica e teoria em circularidade antecipando o sentido. Nao
mais se fala em razdo (pratica ou tedrica), que estava ligada ao sujeito solipsista,
pois que em Heidegger h& inclusdo do mundo prético na filosofia, mundo, n&o razéo,
oque implica transcendéncia, e essa visdo do sentido pratico da hermenéutica se
torna antevisdo de Gadamer e suas teorizacées.™

Em Muller o positivismo ndo enfrentou a discricionariedade judicial. O pés-
positivismo vem tentar encontrar estas respostas por perspectivas tedricas e praticas
para a concretizacdo do direito. H4 sim uma fuga da concepcdo semantica do
positivismo. Chega-se entdo em Dworkin, em que had a maior aposta quanto ao
vencimento do positivismo, por meio da resposta correta e pontos como a correcao
da interpretacdo em Gadamer, a histéria, a tarefa interpretativa, a fuga da
discricionariedade, a superacdo da razdo préatica pelo mundo prético e a tradicao
hermenéutica.

Assim, ha consequéncias dispares na formacdo dos conceitos. Em Alexy e
Habermas ha aposta na visdo procedimental, na hermenéutica a validacao se da na
decisdo. Na hermenéutica ndo se dissocia validade e legitimidade; a relacdo direito
moral difere em cada teoria e nem todas superam o positivismo.

A partir dessas distincbes entre cada tese defendida percebe-se que deve
haver independéncia tedrica, sem mixagens; deve-se superar entdo o solipsismo
epistemolégico.**

A superacdao do positivismo significa também superacao do sujeito solipsista e
a subversdo do esquema sujeito-objeto. Na hermenéutica ndo ha a vinculacdo ao
sujeito da razédo pratica e da substituicdo desse sujeito pelo procedimento.Equivocos
constantes sdo percebidos pelas escolhas aleatérias das teorias pés-positivistas,
exemplo disso sdo os principios, que ndo podem dar abertura para
discricionariedade. No positivismo havia indiferenca aos principios, usados apenas

para sanar incompletudes sistémicas, isso demonstra que a abertura semantica dos

1B3TRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
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principios das teorias argumentativas esta em total desacordo com o pos-
positivismo,'* e que para a construcdo de uma teoria que realmente nos moldes
desse paradigma é necessario:

Por fim Lenio apresenta 0s seguintes pontos de grande importancia para a

construcéo de uma teoria pés-positivista:

a) o direito do Estado Democratico de Direito ndo provém da sociedade, mas
aponta para a reconstrucao social;

b) a construcao de uma nova teoria das fontes que precisa de um afastamento
de normas contrarias a constituicdo federal e de teorias que relativizam
validade/eficacia;**®

C) direito e moral ndo sdo interdependentes, sdo cooriginarios, e assim, o
direito € autbnomo. O direito sé recebe conteddos morais na elaboracgéo legislativa.
Nem o legislador pode ser discricionario, esta vinculado a constituicdo federal. A
decisdo judicial é racionalizada na Lei, assim ndo se coloca a moral como corretiva
do direito;**’

d) a elaboracgéo das leis ndo esgota o problema do contetdo do direito. Visdes
procedimentalistas ndo podem se utilizar deste fator para esgotar a discusséo da
concreta normatividade; € necessario apostar no constitucionalismo e sua
materialidade principiolégica, que pela virtude soberana da constituicdo federal
supera a discricionariedade. E também, o substancialismo ndo abre mao do
procedimentalismo. As diretrizes constitucionais vinculam a applicatio. Legislacdo
democrética é filtrada principiologicamente e ha um alto grau de autonomia do direito
pelas constituices dirigentes;*®

e) aceitacdo do sujeito e sua relacdo com o objeto, mas na hermenéutica, com

efetivo controle interpretativo. Protecdo do direito produzido democraticamente.

¥*STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
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Fuga do esquema sujeito-objeto que d& base ao sujeito solipsista. Sustenta-se
respostas adequadas constitucionalmente;

f) nao mais cisdao entre moral e direito. O estado democratico de direito traz
uma autonomia ao direito que o blinda de dimensdes exteriores (economia, politica,
etc.) com base em principios constitucionais;

Q) nos casos dificeis ndo ha mais protagonismo judicial. Estratégias
argumentativas de isencdo de responsabilidade trazem a politica para o direito. Os
juizes ndo podem fazer juizos constitucionais neutros (ocultam os motivos reais). A
leitura moral prega fidelidade a constituicdo federal e exige juizos de moralidade
politica, fundados em principios abertos a discusséo publica. Todos os casos, faceis
ou dificeis, merecem resposta “fundamentada e justificada em um todo coerente de

principios que repercutam a histdria institucional do direito”.139

3.1.7 Intepretacdo e autonomia do direito

No positivismo fatico, antes da Constituicdo, a discricionariedade escondia-se
na politica, o que resultava claramente em diminui¢cdo da autonomia do direito. A luta
do direito contra o poder arbitrario e a decisdo privilegiada apostava nas diversas
formas de realismo juridico contra aquela realidade.

A ideia de Lei surge na revolucao francesa e tinha como objetiva retirar do
monarca a centralizacdo do poder de declarar guerra e celebrar a paz e do controle
sobre os conflitos internos (vontade do governante). Na modernidade esse modelo é
substituido pelo parlamentarismo, com a representatividade do povo (que nesse
contexto eram os burgueses), e sua posterior queda em face do Estado Legislativo.

Com a edicdo de cddigos no séc. XVIII, os jusnaturalistas e o cédigo de
Napoledo, o sujeito é visto como centro de onde surge o cadigo civil. Ha tentativa de
regular todos os atos da vida civil, mas a realidade mostra ser impossivel tal

empreitada. A solucdo vislumbrada foi por lado a lado legislador e juiz racionais.
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Legislador discricionario (politico) e juiz preenchendo o0s vacuos linguisticos
(discricionariedade de segundo nivel), justificado pelos principios gerais do direito,
analogia e costumes, conforme politica judiciaria.

Com o legislador tem-se o0 ato de conhecimento (desenvolvido na ciéncia do
direito), no juiz, o ato de vontade (do poder, ou seja, o decisionismo judicial). A
estrutura do Estado Legislativo permanece até o primeiro momento do Estado
Social, mas d& lugar a uma maior discricionariedade no nivel do poder executivo.
Importante expor que a discricionariedade administrativa (politica, de 1° nivel),
eclodiu nos modelos nazifascistas totalitarios da Europa. Lenio afirma que a
discricionariedade é principal culpada pela arbitrariedade no direito e cita ainda
Ferrajoli quando compara o0 p0s-1964 ao Estado Social Burocratico, em que a
discricionariedade da maioria eventual combate a criagdo de um sistema garantidor
das minorias, base na constituicdo, ou seja, um Estado Social de Direito.

Ap6s 1988 chegamos entdo a um sistema de garantias que resolve a
discricionariedade politica com os limites, com o freio da vontade das maiorias

contra as minorias.

Na verdade, a Constituicdo — do paradigma do Estado Democréatico de
Direito — vai além de ser um freio & vontade das maiorias, uma vez que
passa a estabelecer um modo de a sociedade ser transformada a partir do
direito, com a incorporagéo daquilo que venho denominando de “promessas
incumpridas da modernidade. Trata-se de fazer, destarte, com que este
sistema de garantias incorporado pela Constituicdo seja devidamente

concretizado”.**

O estado democratico de direito traz a limitagcdo da discricionariedade
legislativa que esté na constituicdo e os limites entre moral, direito e politica.
Canotilho aponta para o freio na discricionariedade do legislador no
dirigismo constitucional. Ferrajoli traz o garantismo para preservagdo da
autonomia do direito (democracia feita a partir do direito). Todas essas
teorias (também de Dworkin, Habermas, e a propria hermenéutica de Lenio)
apontam para a autonomia do direito.

Por tudo isso, é possivel afirmar que os principios sdo 0 modo concreto de
enfrentamento da discricionariedade judicial, porque sdo a manifestacédo da
densidade normativo-concreta de um mandamento legal (regra-preceito),

“9STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
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sendo que, mesmo aqueles preceitos nomeados como principio, também
necessitam dessa singularizagao que s6 ocorre no momento aplicativo.

Com base na viragem linguistico-ontolégica, a subsuncdo ndo esgota a
aplicacdo de um texto legal, é o principal espaco para discricionariedade por
preencher os espacos que aquela deixa quanto as insuficiéncias ontico-semanticas
(o compreender). No dirigismo ndo ha subsunc¢ao (ruptura com a discricionariedade

legislativa).

3.2 O déficit da recepcéo da teoria da ponderacgéo na jurisprudéncia brasileira

Lenio insiste que Kelsen ndo separou a direito da moral, mas a ciéncia do
direito da moral. A aposta na primeira proposicdo leva a crer que as atrocidades
ocorridas na 1° e na 2° guerra mundial teve causa no direito estritamente positivista,
gue a continuidade nesse pensamento viciado implica na alegagao de trazer a moral
de volta ao direito, isso acaba ocorrendo na aposta nos principios, o que leva a um
alto desenvolvimento de principios em todos os sentidos e resulta-se num imbroglio
juridico de indetermina¢cfes normativas.

Apresenta cinco importagdes indevidas que o Brasil teria realizado e que
muito provavelmente sdo causadoras de diversas complicacBes juridicas, quais
sejam: a) jurisprudéncia dos valores: incompativel, b) argumentacdo Juridica de
Alexy; c¢) ponderagcdo de principios; d) ativismo norteamericano: ndo € um
sentimento constitucional; €) a metodologia de Savigny. S&o cinco métodos que
devem ser utilizados dentro de seu contexto.

Tal realidade desemboca na superacdo do positivismo - descomprometida

com os institutos normativo a partir do chamado paradigma racionalista-subjetivista -,

“ISTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
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que é visivel na escola instrumentalista do processo e o suposto aperfeicoamento do

sistema juridico pelo s&bio protagonismo judicial.**?

3.2.1 Um erro cometido antes mesmo de se ponderar

N&o sdo poucas as criticas a aplicacdo inadequada das teorias alexyanas
nas resolucdes de recursos extraordinario e acles especificas sobre matéria
constitucional na suprema corte brasileira. O STF, conhecido como guardido da
constituicdo (e indiretamente do constitucionalismo), possui competéncia para
determinar, p.e., inconstitucionalidades normativas e descumprimentos de preceitos
fundamentais. Ocorre que, como ja fora ventilado nesta obra, o dilema envolve a
inconsisténcia (e talvez irracionalidade) que exsurge das decisdes colegiadas - ou
talvez néo tao colegiadas assim -, baseadas na teoria de direitos fundamentais e da
proporcionalidade stricto sensu diante das (supostas) colisdes de principios.

Essa realidade fica muito visivel em analises veiculadas por autores como
Fausto Santos de Morais, que ap6s pér a prova quase duzentas decisfes do STF
demonstra (em cada uma elas) aplicacdes equivocadas ou incompletas das
maximas de necessidade, adequacéao e proporcionalidade em sentido estrito.

José Aguiar de Oliveira tem uma critica com escopo anterior a efetiva

(tentativa de) aplicacéo da ponderacédo pelo STF. A sintese do autor € de que

[0] verdadeiro desafio para a superacdo do déficit de racionalidade da
pratica decis6ria do STF ndo se encontra, neste momento, nem nha
celebracdo das supostas virtudes da proporcionalidade, nem na
condenacdo de seus supostos defeitos. O desafio, hoje, encontra-se no
reconhecimento e na construcdo das conld4i§6es institucionais necessarias

para a instauracao da deliberagéo no STF.

E interessantissima a andlise do autor, pois refor¢a ainda mais a dificuldade

de se encontrar respostas unissonas e constitucionalmente esperadas nos tribunais

“2STRECK, Luiz Lenio. Lenio Streck fala sobre hermeneutica e jurisdicdo em tempos de solipsismo.
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em geral, tanto mais na corte suprema. Aguiar afirma que os tribunais sdo 6érgaos
deliberativos, e que o ato de 'deliberar' pode ocorrer de maneira individual ou
coletiva. Demonstra, com base em José Rodrigo Rodriguez, “[...] que a semelhanca
das cortes brasileiras em geral, o STF decide por simples agregacao de opinibes
dos ministros (votos) e adota a invocacado de autoridades como modelo de raciocinio
juridico”.***

Com isso, diz ainda que as deliberacGes individuais sdo tecnicamente
possiveis, mas que as coletivas, stricto sensu, devem realmente ser tomadas de
forma colegiada. E aqui se encontra um ponto crucial. A teoria alexyana foi
importada do método de decisdo da suprema corte alema, que se trata de 6rgdo que
delibera de maneira coletiva, a partir de argumentacdo e explicitacdo de seus
fundamentos. Na corte brasileira, as decisdes sao pautadas em votos individuais, e
a fundamentacdo é exposta apenas para justificar o posicionamento de cada
ministro.

Dessa forma, ndo h& um posicionamento do tribunal em si resultante de
inteligéncia coletiva, mas mero resultado de um placar, o que ndo se pode ser

visualizado como deliberacédo stricto sensu.

No &ambito especifico de um tribunal, a deliberacdo (discusséo
argumentativa) entre os participantes do colegiado constitui ndo apenas o
contexto proprio da aplicacdo da méxima da proporcionalidade como
também uma condicdo necesséria da aplicacdo da maxima da
proporcionalidade. [A falta de argumentacdo em forma deliberativa é o que
impede que a fundamentacdo da decisdo do tribunal em si]. Sem
fundamentacdo argumentativa, €& impossivel falar em maxima da
proporcionalidade.**

Através dessa realidade apresentada por Aguiar, € possivel enxergar mais
um impasse para concretizacdo da ponderacdo, mormente no STF, mas também

nos demais tribunais brasileiros. Mesmo que a critica supra ndo seja o0 objeto

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?:para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013. Apud OLIVEIRA, José Aguiar. A deliberagcdo como condicdo de
aplicacdo da proporcionalidade. Revista Brasileira de Direito. 2016. V. 12, N. 2 (2016). Disponivel
em:<https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1620/1058>. Acesso em: 22 ago.
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principal neste momento, ela se mostra relevante para demonstrar que a

proporcionalidade n&o foi recepcionada de maneira adequada no Brasil.

3.2.2 Uma perspectiva cultural (ou comportamental)

Outro ponto relevante normalmente ndo é discutido € o de que as teorias
argumentativas e procedimentais sdo amplamente aceitas na seara juridica
brasileira, mas talvez o sejam devido aos padrbes comportamentais tipicos da
sociedade brasileira, voltada fortemente a relagcbes de seguranca, certeza e
anulacao de riscos.

As teorias argumentativas e procedimentalistas sdo amplamente aceitas na
seara juridica brasileira, talvez advindas de padrbes comportamentais voltados
fortemente a relacfes pautadas em seguranca, certeza e anulacéo de riscos. Tipicas
do povo brasileiro.

Explicando melhor, seria interessante uma andlise da recepcdo dessas
teorias com base nas ‘dimensdes culturais’ apresentadas por Geert Hofstede, que
fundamenta-se em fatores comportamentais das sociedades para fornecer dados
confidveis sobre a realidade de cada uma. Fatores técnicos de seu método séo a
disponibilidade de distribuicdo de poder, o grau de vinculo entre as pessoas,
masculinidade versus feminilidade, aversao a incertezas, orientacéo a longo e curto
prazos e o carater indulgente/retido.**°

Hofstede, aplicando esse estudo ao Brasil, indica que tal populacdo é
propensa a aceitar a distribuicdo do poder e tem respeito a hierarquias; também que
0 pais é coletivista e que as pessoas estdo interligadas em um sentimento de
companheirismo; que ha certa homogeneidade entre competitividade e cooperacéo
(masculinidade e feminilidade sé@o pares); e ainda, que é indulgente, propicia a
realizar impulsos e desejos.

Todavia, 0 mais intrigante pode ser observado na questdo aversdo a

incertezas, em que o Brasil obteve pontuacéo altissima, 76 em uma escala de 0 a

% Termos técnicos: ‘powerdistance’, ‘individualism’, ‘masculinity’, ‘uncertainty avoidance’,

‘longtermorientation’ e ‘indulgence’ respectivamente. Disponivel em: <https://www.hofstede-
insights.com/country/brazil/> Acesso em: 01 jul. 2018
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100. Assim, como na maioria dos paises latino-americanos, a sociedade do Brasil
tem uma grande aversao a incerteza e, por conta disso, tende a criar muitas regras e
sistemas juridicos com a finalidade de obter mais estrutura.*’

Em uma analise superficial, sem aprofundamento técnico, é possivel realizar
um breve silogismo. Como premissa maior o estudo de Hofstede, e como premissa
menor o comportamento da sociedade brasileira, a saber, a importancia que € dada
a lei escrita, as ferramentas de uniformizacdo de entendimento pelos tribunais
(precedentes), as constantes importacdes de mecanismos que aparentemente
funcionam em outras nacdes. A conclusdo que se pode chegar é de haver uma
dificuldade potencial em recepcionar teorias substancialistas ou pautadas na
hermenéutica - que encontram respaldo em avancos filoséficos -, e uma grande
abertura a teorias procedimentais-argumentativas, 0 seja, puramente
epistemoldgicas, metodoldgicas.

Este é o primeiro ponto preocupante sobre a recepcao da ponderacdo no
ordenamento juridico brasileiro, de que suas dimensdes culturais sejam causa quase
que logica da opcdo pelas teorias alexyanas para direcionamento do Estado
brasileiro. O segundo trata-se das caracteristicas dispares entre Brasil e Alemanha
(nascedouro da ponderacdo). Em uma comparagéo entre ambas, a populacao alema
apresenta-se menos propensa a distribuicdo de poder, € intensamente mais
individualista e voltada a masculinidade, é mais restrita (contrario de indulgente) e
muito mais disposta a correr riscos.**® Sao muitas diferencas e que podem acarretar
na obediéncia imediata a certos preceitos da teoria, mas na aversao a outros.

A afirmativa € ainda mais intrigante com a seguinte sintese: a partir de
Hofstede é possivel observar que as dimensdes culturais de paises da américa
latina sdo muito semelhantes com as do Brasil - como dito ha pouco -, e também
mantém as mesmas configuragdes em relacao a Alemanha (ou seja, no fator em que
a américa latina é mais, a Alemanha € menos, e vice versa). Acontece que Simioni,

com obra que sera ventilada a diante, afirma haver alta aceitacdo da visdo de Alexy

" SANTANA, D. L. de; MENDES, G. A.; MARIANO, A. M.. Estudo dasdimensdesculturais
deHofstede.Andlise comparativa entreBrasil, Estados Unidos e México. C@LEA — Revista
Cadernos de Aulas do LEA, Illhéus, n. 3, p. 1 - 13, nov. 2014. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/277130475_Estudo_das_dimensoes_culturais_de_Hofsted
e _analise_comparativa_entre_Brasil_Estados_Unidos_e Mexico>. Acesso em: 01 jul. 2018.

Cf. HOFSTEDE. Geert. Disponivel em <https://www.hofstede-insights.com/country-
comparison/germany/>. Acesso em: 01 jul. 2018
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justamente em paises que vivem crises de desigualdade social, e que critérios de
ponderacdo sao causa de potencializacdo dessas realidades.

A imagem abaixo foi retirada do site Hofstede-insights.com, ferramenta web
que traz as medidas determinadas por Hofstede em cada populacdo. Realizada
comparacdo entre trés paises da América Latina e Alemanha, e os numeros

reforcam a tese explicitada anteriormente.

Comparacéo entre valores atribuidos por Geert Hofstede as dimensfies
culturais de Brasil, Argentina, Uruguai e Alemanha. Imagem extraida do site
hofstede-insights.com
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De todo modo, a conclusdo é de que as dimensdes culturais podem ser
causa nao sO da importacdo de teorias especificamente voltadas a caracteristicas
procedimentais argumentativas, como das discrepancias entre a aplicagdo das

mesmas em ambiente exterior e doméstico.

149 Imagem disponivel em: <https://www.hofstede-insights.com/product/compare-countries/>. Acesso

em: 12 jun. 2018. Utilizados como parametro os paises Brasil, Argentina, Uruguai e Alemanha.
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3.2.3 Discusso0es ja travadas

Talvez o dialogo seja uma das ferramentas mais produtivas e
esclarecedoras a disposi¢cdo daqueles que buscam a evolugdo de uma ciéncia. Apos
debrucar-se sobre determinado tema é extremamente desafiador para qualquer
pesquisador colocar o resultado de seu trabalho em contraposi¢do ao de outro. Pois
bem, reflexdes pessoais a parte, é importante trazer & colagdo o Congresso
Proporcionalidade, Dignidade Humana e Direitos Sociais na Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy, que fora realizado em Chapecd6/SC, entre os dias 26
e 28 de marco de 2014. Nessa ocasido, defensores e opositores de grande renome
puderam trazer a comunidade juridica os pros contras da incorporacdo alexyana no
ordenamento juridico brasileiro.

O posicionamento contrario a teoria argumentativa, e a favor da
hermenéutica, foi sustentado por LenioStreck e Trindade que “[...] mostraram que a
utilizacao da proporcionalidade em larga escala e a tentativa de blindagem analitica
do jurista alemao a sua teoria ignorava questdes fundamentais desenvolvidas pela
hermenéutica na luta contra a discricionariedade judicial”.**

A visdo de Streck, que ja foi exaustivamente ventilada nesta obra, fora
utilizada para critica @ argumentacdo nessa ocasido em Chapecé. Fausto relata as

trés principais apresentadas por Lenio e Trindade, as quais foram:

a) a discricionariedade de tudo poder ser ponderdvel para Alexy; b) a
diluicdo a deontologia dos principios juridicos; e, ¢) a caracterizacdo da
Filosofia da Consciéncia como pano de fundo ao desenvolvimento de teoria
da argumentacdo juridica orientada a um neopositivismo ldgico para
racionalizacdo da pragmatica.™"

%% MORAIS, Fausto Santos de. A hermenéutica e a insuficiéncia da teoria de alexy. Conjur, 2014.

Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2014-abr-29/fausto-morais-hermeneutica-insuficiencia-
teoria-alexy>. Acesso em: 04 jul. 2018
™I MORAIS, Fausto Santos de. A hermenéutica e a insuficiéncia da teoria de alexy. Conjur, 2014.
Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2014-abr-29/fausto-morais-hermeneutica-insuficiencia-
teoria-alexy>. Acesso em: 04 jul. 2018
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3.2.3.1 Trivisonno e Oliveira

Em contraposicdo, as defesas a argumentagdo juridica promovidas por
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno e Julio Aguiar de Oliveira merecem
exposicao. Afirmam que a Alexy reconhece sim a importancia de avancos filosoéficos
e que inclusive vé como inafastavel o circulo hermenéutico, mas que este seria
eivado de incompletude, sé podendo ser superada pela argumentacdo. Ainda,
mencionam que as criticas devem ser direcionadas a um ambito da hermenéutica
filosofica compreendia como teoria do direito, e ndo como uma ciéncia da
compreensao.

Os autores defendem ainda que a argumentacao juridica ndo teria déficit
filosofico, pois estaria pautada em uma filosofia do discurso com matrizes em Kant e

Habermas. Por agora, guardemos o seguinte trecho:

E bem verdade que, em certo sentido, a versdo habermasiana do principio
do discurso é mais kantiana que a versdo alexyana, pois a ideia de
universalidade €, em Habermas, mais forte que em Alexy. Ndo & sendo por
motivos kantianos que Habermas rejeita a ideia alexyana de ponderacgéo e
de principios como comandos de otimiza(;é\o.152
Por tratarem-se de teorias pautadas na filosofia do discurso, negam
fortemente que Alexy seja alheio ao giro ontologico-linguistico (ou a dobra de
linguagem). Defendem ainda que os principios para Alexy sdo (sim) normas, e que
mesmo acompanhadas de criticas, ndo perdem seu valor deontolégico em situacdes
como a ponderacdo. Fazem ainda uma separacdo entre a realidade da ponderacéao
“‘em alguns” tribunais brasileiros, onde ocorre uma ponderagédo sem critério, e a que
€ proposta pelo jurista alemé&o, que tem como escopo a racionalidade das decisdes,
afastando-se entéo da arbitrariedade.
Por fim, enaltecem as respostas do proprio Alexy sobre as questfes do
deficit filoséfico e da irracionalidade de sua tese que dizem estar em sua obra

afirmando que:

12 TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes; OLIVEIRA, Julio de Aguiar. Uma teoria do direito
sem filosofia?! Critica as obje¢cBes de Trindade e Streck & teoria de alexy. Disponivel em:
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/uma-teoria-do-direito-sem-filosofia-critica-as-objecoes-de-
trindade-e-streck-a-teoria-de-alexy>. Acesso em 04 jul. 2018
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[e]les tampouco se ocupam do debate atual que ocorre no &mbito da teoria
discursiva do direito de Alexy, sobre o papel dos principios formais no
processo de aplicacdo do direito, debate que eles se limitam a mencionar.™*

3.2.3.2 Oliveira e Morais da Rosa

Apbs isso e a favor da hermenéutica vém de Rafael Tomaz de Oliveira e
Alexandre Morais da Rosa opondo-se as argumentacdes acima. Primeiramente
buscam desconstruir o posicionamento de que Alexy caminha sob a perspectiva
filosofica, pois este desenvolve(ria) sua teoria com base meramente em uma matriz
analitica, simultaneamente pautada no neokantismo de Baden e em uma filosofia da
consciéncia (além das ponderacfes de valores, de interesses, de conceitos).

E aqui entra uma reflexdo interessantissima de que “[plara firmar uma
posicdo filoséfica recorre-se a historia da filosofia, confrontam-se paradigmas

filoséficos e, ao final, procura-se defender aquele que se apresenta com a melhor

possibilidade de resolver os problemas filoséficos centrais”.*>*(A critica sobre a

mixagem filosdéfica de Lenio se enquadra aqui).

Como afirma Ernildo Stein: ‘o fato de o debate filoséfico depender de sua
insercdo na Histéria da Filosofia faz com que o conjunto de argumentacdes
termine se realizando num quadro tematico e conceitual que podemos
chamar de paradigma filosofico. E esse que permite o surgimento de
preferéncias no desenvolvimento do espaco de razdes. Naturalmente, o
paradigma filoséfico apresenta certas peculiaridades que permitem sua
identificacdo como espaco de inovagdo. Assim, temos uma matriz de
racionalidade com o seu modo especifico de olhar o método, a teoria da
racionalidade, a teoria da verdade, o quadro conceitual e 0 espago

referencial teérico’.**

1% TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes; OLIVEIRA, Julio de Aguiar. Uma teoria do direito
sem filosofia?! Critica as obje¢cbes de Trindade e Streck a teoria de alexy. Disponivel em:
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/uma-teoria-do-direito-sem-filosofia-critica-as-objecoes-de-
trindade-e-streck-a-teoria-de-alexy>. Acesso em 04 jul. 2018

% OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; ROSA, Alexandre Morais da.Alexy, seus defensores e a filosofia
como ldgica ornamental. Conjur, 2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-abr-19/alexy-
defensores-filosofia-logica-ornamental>. Acesso em: 09 jul. 2018.
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O segundo ponto € a dissonancia da argumentacao, e mais especificamente
da ponderacgéo - como ja exposto anteriormente através de Lenio -, com 0s niveis de
racionalidade | (estruturante, existencial) e Il (I6gico-matematico), este ultimo no qual
a ponderacao estaria inserida sem comprometimento com o primeiro. Em sintese, o
déficit de racionalidade na interpretacdo do direito, tdo atribuido a argumentacao
(alexyana), encontra-se no nivel I.

Mas € na afirmacédo de que Alexy teria ido além do circulo hermenéutico,
como que completando sua suposta incompletude, que Oliveira e Rosa se
contorcem de inconformismo. Esclarecem que Heidegger e Gadamer,
metaforicamente, de certa forma encontram-se na mesma diregdo, mas em

diferentes sentidos.

[...] para Heidegger a filosofia é hermenéutica (vale dizer, o modo como se
desenvolve a reflexéo filoséfica € hermenéutico porque implica sempre uma
autocompreensédo do ente que questiona o ser, no caso o Dasein). Ja para
Gadamer a hermenéutica é filos6fica porque, entre outras coisas, 0
problema hermenéutico é dotado de uma universalidade que nado é
meramente procedimental. Ou seja, 0 acontecimento da compreensédo é o
mesmo independentemente da area em que se movimente o interprete:
sejam as artes, a histdria ou o direito.**®

Gadamer é opositor a subsunc¢des e apresenta o circulo hermenéutico como
necessario a compreensao, Alexy trafega por concepc¢fes dedutivistas e de
engquadramentos. Heidegger traz um aporte ainda mais profundo sobre o circulo com

uma dimenséo existencial, e em Alexy ha algo como uma faculdade de escolhé-lo.

Mas os autores afirmam que:

[e]le acontece independentemente de nosso querer e fazer. [...] Enfim,
entender como insuficiente o circulo hermenéutico representa um mal-
entendido com relacdo ao conceito no modo como articulado no ambiente
da filosofia hermenéutica. E desta forma ratificam que ndo ha uma escolha
pelo circulo hermenéutico, mas que este trata-se de acontecimento que
envolve a compreensao.™’

1% OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; ROSA, Alexandre Morais da.Alexy, seus defensores e a filosofia

como ldgica ornamental. Conjur, 2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-abr-19/alexy-
defensores-filosofia-logica-ornamental>. Acesso em: 09 jul. 2018.
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Finalizam a reprimenda direcionando olhares aos principios alexyano, que
podem ser enquadrados como normas e ter caracteristicas deontolégicas, mas que
nao teriam base tedrica para sustenta-los. Instruem o texto com a critica de Friedrich
Miiller ao conceito seméantico de norma conferido aos principios por Alexy. As regras
seriam tratadas por subsungcdo e os principios por ponderacdo, mas esta Ultima
forma uma colisdo da qual se extrai uma regra como norma fundamental,
enrijecendo o direito e dando, e criando, em ultima andlise, a solucdo através de

regras (esvaziando-se 0s principios de normatividade).

3.2.3.3 Novamente, Trivisonno e Oliveira

Os autores mostram-se inconformados com as criticas a Alexy pelos
seguintes motivos. Entrelinhas, alegam incoeréncia de Streck e Trindade por acusar
Alexy de mixar teorias diversas - e além das que citaram, omitindo as raizes e,
Habermas -, esquivando-se de uma filosofia de paradigma, mas que estariam
fazendo exatamente o mesmo ao manusearem Gadamer, Heidegger, Putnam e
Dworkin (justificando-se na matriz de racionalidade). Como que dizendo que quando
a hermenéutica mixa teorias ela continua sendo filosofia de paradigma, sem
ecletismos, e quando a argumentacao o faz esta alheia a essa realidade, é de “teor
de ecletismo dificil de ser resolvido”.**®

Ressaltam que a teoria de direito de Alexy ndo tem objetivo de superar o
circulo hermenéutico, pois sua teoria ndo € desenvolvida sobre Heidegger ou
Gadamer. Além disso, atribui a Alexy o ensejo de uma racionalidade que vai muito
além dos paradigmas dworkinianos.

E por fim defendem o teor deontolégicos dos principios alexyanos, nas

palavras dos proprios escritores:

De fato, Alexy fala em uma regra do caso concreto, mas o argumento de

Tomaz de Oliveira e Rosa de que o surgimento dessa regra para o caso

18 TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes; OLIVEIRA, Julio de Aguiar. Trindade e Streck, seus
defensores e a filosofia. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/trindade-streck-
defensores-filosofia-logica-ornamental>. Acesso em: 04 jul. 2018
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concreto, a partir da ponderagdo de principios colidentes, significa que
principios ndo sao normas, ndo faz sentido algum. Exatamente por serem
normas ou, na linguagem de Tomaz de Oliveira e Rosa, exatamente por
possuirem um elevado teor deontolégico, podem os principios ser base para
normas concretas (ou normas individuais). Se, para Alexy, principios séo
normas a partir das quais surgem normas para casos concretos, iSSO

simplesmente ndo pode significar que principios sejam normas com “baixo

teor deontoldgico”.**®

3.2.3.4 Fausto Santos de Morais

Trés pontos sado expostos pelo autor para demonstrar, em suas proprias
palavras, “a falibilidade de Alexy da teoria de Alexy”.**°Primeiramente, que uma
abordagem pautada em autores provenientes de diferentes paradigmas cria uma
incongruéncia tedrica. No caso, afirma ser evidente a contraposicdo entre o
iluminismo kantiano e o agir comunicativo de Habermas, mesmo que a segunda
tenha raiz na primeira. O que se difere da segmentacao diferentes autores que “[...]
podem conjugar do mesmo paradigma, tal qual a orientacdo para os niveis de
racionalidade perceptiveis em Heidegger, Gadamer, Dworkin e Putnam”.*¢

Assim, critica fortemente essa caracteristica de unir uma concha de retalhos
(ou, como se gueira, o0 ornamento), tanto em ambito l6gico como filoséfico, como
gue criando algo novo, o fazendo por uma leitura equivocada de teorias distintas ou
por opcao consciente.

Um segundo ponto envolve a necessidade de “...] um caminho para se

identificar intersubjetivamente a deontologia desses principios juridicos”. Assim, a

%9 TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes; OLIVEIRA, Julio de Aguiar. Trindade e Streck, seus
defensores e a filosofia. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/trindade-streck-
defensores-filosofia-logica-ornamental>. Acesso em: 04 jul. 2018
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simples alegagéo de que esse ou aquele sdo principios normativos é insuficiente, o
que leva ao terceiro ponto, a discricionariedade na ponderagéo.

Tamanha abertura direciona ao sujeito o fundamento da decisao (ratio
decidendi) com base meramente na argumentacdo e na razdo a posteriori,
abstendo-se da compreenséao interpretativa, onde seria discutido. Fausto defende
que caso a participacdo de intérprete seja constitutivo da pretensdo de correcao ela
passaria a ser a priori, direcionando a correcdo da decisdo a compreensao
principiologica.Fausto entdo estabelece uma discusséo entre a teoria da ponderagao
de Alexy e a hermenéutica de Lenio Streck, colocando em pauta questdo do
momento ideal da fundamentagéo.

Dito de outra forma, discute se a fundamentacao, conforme Alexy, deve ser
a posteriori, em que os principios emanam validade dependendo do caso concreto, a
partir do qual sintetiza-se a aplicabilidade da norma demonstrando sua relevancia
apos ocorréncias faticas; ou, na perspectiva de Streck, do nivel a priori, com a
fundamentacdo alocada na normatividade abstrata dos principios, respeitando a
tradicdo de defesas histéricas como da liberdade, que imbricada em nosso
sentimento existencial independe do caso concreto para seja respeitada
normativamente. E afirma que “[d]iscutir apenas o a posteriori, com esse mesmo
qualificativo a pretenséo de correcdo, por exemplo, seria dar muito valor ao retérico

e pouco a condi¢do de participante do intérprete”.*??

3.3 A ponderacéo de principios e o retorno a Hans Kelsen

A proposta de Alexy vem no sentido da complementacao aquilo que Kelsen
deixou em aberto em sua teoria pura. Resumindo novamente, a ciéncia do direito ja
haveria se encarregado de dizer o que o direito realmente seria e forneceu ao
decisor uma maneira de dar respostas ao mundo fatico em conformidade com
proposicdes juridicas que estariam alheias a fatores externos.Delineando a moldura

de possibilidades entendeu que a partir dali impedir que a realidade féatica da

®’MORAIS, Fausto Santos de. A hermenéutica e a insuficiéncia da teoria de alexy. Conjur, 2014.

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-abr-29/fausto-morais-hermeneutica-insuficiencia-
teoria-alexy>. Acesso em 04 jul. 2018
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manifestacdo do decisor intervisse em seu ambiente puramente tedrico do
direito.Para a escolha de uma entre as varias possibilidade dentro da moldura, Alexy
entdo propde sua teoria procedimental argumentativa tratada amiude até aqui. Mas
observe-se o seguinte.

O simples fato de ocorrer o enquadramento na “moldura da norma” do
ordenamento juridico se faz justificacdo para escolha de qualquer op¢éo de resposta
segundo a vontade do decisor. Mutatis mutandis, ha absurda semelhanga com o
ponto alto da proporcionalidade em sentido estrito, quando a justificacdo para a
aplicacéo da razdo pratica - por esse principio em detrimento daquele - se da com o
cumprimento das maximas da adequacgdo e necessidade.Eis aqui um retorno a
discricionariedade combatida no modelo de Hans Kelsen.

Novamente, e como ja dito anteriormente, interpretar é dar sentido. Direito é
um sistema de regras e principios comandado pela Constituicdo Federal e a
concretizacdo das leis em normas ndo depende da vontade subjetiva do juiz.
Todavia, a justificativa judicial para completar vaguezas linguisticas pode ser lida
como um retorno a Kelsen, além de omissdo quanto ao giro linguistico-ontolégico
pelo qual a filosofia passou. A discricionariedade combatida é a que transforma
juizes em legisladores, ou mais, “[...] propicia a ‘criagdo’ do proprio objeto de
conhecimento, tipica problematica que remete a questao do solipsismo caracteristico

da filosofia da consciéncia no seu mais exacerbado grau” 3

(raz&o humana sendo
base da significacdo da realidade).

Ou seja, ainda que se trate de uma teoria relevante do ponto de vista
histérico de concepc¢des de interpretacdo juridica, e que pareca tornar o judiciario
mais previsivel, existe um ponto critico sobre sua proposta de argumentacéo. E que
mesmo comprometida com o modelo da ponderacdo (que se consolida
originariamente apds a submissdo dos fatos ao crivo das maximas de adequacao e
necessidade) — isso porque no Brasil o procedimento se desvirtua — se traz a tona
um modelo discricionario, em que o sujeito solipsista agora faz o papel de decisor de

uma das respostas possiveis dentro da moldura desenhada pela ponderagéo.

1®33TRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018. (p.499)
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Alexy reconhece que os direitos fundamentais ndo séo passiveis de serem
logicamente refinados a ponto de excluir impasses, admitindo, de fato, que
had uma discricionariedade interpretativa, tanto do Judiciario como do
Legislativo, para chegar ao resultado do impasse. Refutando a objeg&o de
gue a tal ponderacgdo seria um procedimento realizado de forma precipitada
ou que consistiria em uma “férmula vazia”, Alexy sustenta que mesmo que a
ponderacdo nado estabeleca um parémetro pelo qual se termine com a
discricionariedade, ela oferece um critério racional ao associar a lei de
colisdo que devera ser conjugado com uma teoria da argumentacao juridica
racional que inclui uma teoria da argumentagao pratica geral. ***

O pos-positivismo caracteriza-se pelo movimento tedrico que busca enfrentar
as vaguezas normativas criadas pela razao prética, enquadrando esta ultima como
episteme relevante. Na verdade, os autores que se aventuram nessa busca, como
Alexy, de matriz analitica e argumentacdao juridica,direciona-se a um visivel retorno a

Kelsen e a discricionariedade do decisor.%°

3.4 O problema do panprincipiologismo

Lenio afirma n&o ser meramente o solipsismo judicial o maior impasse para
a concretizacdo da democracia e da autonomia do direito, “[...] mas, sim, as
condicbes pelasquais se da a atribuicdo de sentido no ato interpretativo-
aplicativo”.***Aqui vem entéo a critica & comparacdo dos principios constitucionais a
valores/principios gerais do direito.

A aposta nos valores deixa de lado a constituicdo de contextos significativos
ligados a linguagem e a cultura, pois os valores ndo possuem fundamentos
linguistico-culturais que determinem o processo de conhecimento. Critica entdo a
comparacao de certos juristas dos novos principios constitucionais como substitutos
dos principios gerais do direito. Sobre a producdo desordenada, diz que é como

positivacdo de valores, criados para correcdo nos casos dificeis.

14 STRECK, Lenio Luiz. Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por

favor, veta! Conjur, 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-
onderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 20 nov. 2017 (p. 503)

% STRECK, Lenio Luiz. Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por

favor, veta! Conjur, 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-
onderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 20 nov. 2017 (p. 503)

®®*STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-

e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018. (p.517)
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A seguir, dos diversos exemplos citados pelo autor, € interessante observar
alguns dos mais emblematicos:

Principio da simetria: alcance juridico em nivel estadual dos dispositivos
constitucionais federais, o que talvez signifigue um método utilizado por falta de
delimitagBes mais especificas.

Principio da efetividade da constituicdo federal: tautol6gico, ndo significa
subsuncéao; esta ligado aos mecanismos ou remeédios (ADI, ADPF, etc.). A questao
maior neste principio-valor € que o hermeneuta ndo consegue ver uma decisdo que
deixe de lado a efetividade das normas constitucionais, vez que o ordenamento
juridico esta imerso nessa realidade.*®’

Principio da Precaucédo: com as decisfes que possam provocar danos
graves decorrentes do processo; também tautologico, se trata de uma argumentacao
retdrica, vez que € justamente o objetivo do direito como um todo o equilibrio e
manutencao das relacoes.

Principio da ndo surpresa: onde esta escrito? E resultado dos principios
gerais do direito? E mais, por que seria um principio? A principal indagacéo de Lenio
esta na possibilidade de resolucdo de demandas a partir desse suposto principio.

Principio da absoluta prioridade da crianca e do adolescente:Poderia colidir
com o da dignidade e abertura para escolhas preferéncia do intérprete/juiz solipsista,
tratando-se de correcao/otimizacdo da constituicdo federal. Observe-se que como
principio-valor talvez possa ser causa de equivocos ou incertezas enormes em
direito de familia.

Principio da afetividade: extrema abertura ao ambito moral; se os principios
sdo deontologicos (do dever-ser), como extrair da afetividade essa dimensédo
normativa? Principios deste tipo representam abertura para um terceiro turno do
processo constituinte: correcdo pelos juizes a partir da doutrina; a critica estd na
possibilidade de elevacéo de principios-valores como o amor, felicidade, etc.

Instrumentalidade do processo:desprezo de formalidades que nédo alcancem

efeitos prejudiciais no processo, aposta na prudéncia do juiz, p.e.: possibilidade de o

*’STRECK, Lenio Luiz. Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por favor,

vetal Conjur, 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-
ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 20 nov. 2017 (p. 521)
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juiz julgar improcedente a demanda por ja haver julgado causa similar (art. 285-A do
C6digo de Processo Civil Lei 5.869/73'%).

Ha um alto risco na criacdo de principios provenientes de tautologia, com
caracteristicas de topoi com pretensdes dedutivistas, desprovidos de normatividade,
com aparéncia de (e muitas vezes sendo) critérios, sem possibilidade de validacéo
juridica, com abertura para decisionismos.

A estipulacdo dos principios tem construcdes pragmatistas, mas que
futuramente alcangcam universalidade. Preocupantes também sao os “principios” da
razoabilidade e da proporcionalidade (sendo os dois como unos) devem estar
presentes em toda a applicatio, e ndo serem utilizados como metaprincipio para
suprir falhas dos demais principios. Deve estar ligada, a proporcionalidade, a
igualdade de protecdo de direito, mas isto ligado a obediéncia a integridade do
direito, ndo relacionado a subjetividade do juiz.*®

A utilizacdo destes critérios com vestimenta de principios pode ser
importante na busca por solugdes no cotidiano, mas ao contrario de fortalecer a
autonomia do direito pode vir a enfraquecé-lo. Nao ha o que impossibilite de tais
critérios tornarem-se reais principios, pois ha neles a raiz dada pelo reconhecimento
do mundo pratico distante do solipsismo.

A producdo indiscriminada de principios de conteado aberto acaba
distanciando a normatividade constitucional e criando uma espécie de
supraconstitucionalidade. Qualquer resposta pode ser correta a partir deles. H4A ma
interpretacdo de Dworkin em relagdo a abertura interpretativa. A teoria decisional
deve estar pautada no controle judicial, deve levar em conta os paradigmas
constitucionais e pos-positivista. Reaparece a distincdo regra-principio que
desemboca na distincéo direito-moral.

Ha muitas opinides no Brasil sobre o que seria 0 pds-positivismo e também
incompreensdo do que realmente constitui 0 conceito de principio. Sem a devida
preocupacdo pode-se invocar principios de formas diferentes, convenientes.
Exemplos séo principios de denotacdo puramente epistemoldgica - como principios

processuais Civis ou penais, principios administrativos, e mais, 0s proprios principios

18 BRASIL. Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973.Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em : 20 ago. 2018.

®9STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018
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gerais do direito. “Principios gerais do direito possuem concepcéo de justica e moral
influenciado por corte idealista, sdo valores com funcdo especifica no universo
positivista. Ficcdo que tem expectativa de que a sociedade se adeque”.'® A
pergunta €: como podem influr na decisdo judicial para legitima-la
democraticamente?

Sobre os principios gerais do direito h4& uma questdo intrigante quando
comumente sao elucidados de maneira natural, como que se fossem obviedades do

ordenamento juridico. Todavia Lenio muito claramente leciona que:

[...] a ciéncia moderna tinha se constituido sobre bases sistematicas, em
gue a realidade visivel era colocada em duvida (cogito) e, em seguida,
subjugada pela perfeicdo do sistema. Com a ciéncia moderna do direito,
ndo foi diferente e, desde o jusracionalismodoséculo XVII, os juristas
pensam primeiro 0 sistema para, somente em seguida, pensar o0 mundo
pratico. No positivismo primitivo do século XIX, o modelo sistematico é
radicalizado, na medida em que seu ponto de partida deixa de ser a
natureza humana e passa a ser um conjunto de textos organizados
sistematicamente (um ordenamento) Em um primeiro momento, defendeu-
se a objetividade de um modelo sistematico inviavel e, em um segundo
momento, desfeito o mito, a discricionariedade politica tomou conta do
direito’”*. Sabemos em que isso resultou. Os principios gerais do direito,
desse modo, chegam ao ordenamento com a funcdo de solucionar os
problemas geradospelainsuficiénciadomodeloexegético-conceitual e,
resgatando o mundo pratico, passaram a ser “pautas orientadoras da
normagcéo juridica” (Larenz). Mas, justamente por ser uma solugéo “para” o
sistema e ndo uma solucdo “contra” o sistema, a presenca desse novo
elemento normativo gera a seguinte questdo: sao eles normas juridicas que
podem ser aplicadas a situacdes concretas?'’?

Ha uma evidente ruptura/descontinuidade — uma publicizacao, se assim se
gue quiser — que altera substancialmente o significado conceitual do termo
principio no direito. Neste processo ruptural, a teoria de Dworkin, ligada as
conquistas da filosofia hermenéutica e da hermenéutica filosofica, produzem
um espaco onde os principios, longe de serem vistos como clausulas de
abertura ou como um protético fechamento das 'lacunas' do sistema, como
gueria o primeiro positivismo dos principios gerais do direito, sdo operados
como um pratico “fechamento hermenéutico”, isto é, ndo vinculam nem

1% Os velhos principios gerais dodireito sdo axiomas, com fungcdo especifica no universo do

%gsitivismo juridico. _ _ o _ _ _ _

Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01
ago. 2018 que diz o seguinte: “Veja-se, neste sentido, que, ja em 1956, Josef Esser afirmava que
“nosso pensamento civilista, com seus habitos axiomaticos, oscila entre a ilusdo de uma simples
aplicacéo da lei e a explorac@o puramente légica de rationes legis que se supdem sempre a méo, e a
ilusdo ndo menos funesta de uma ‘criagao’ de direito a partir de ‘seus’ principio por via da ‘livre
pesquisa” (Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial delderecho privado. Trad. Eduardo
Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961, p. 107)”.
Y2STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018 (p.543)
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autorizam o intérprete desde fora, mas justificam a decisdo no interior da
pratica interpretativa que define e constitui o direito.'”

Os principios do segundo pés-guerra estdo em outro patamar e devem ser
vistos na perspectiva da descontinuidade; institucionalizam o mundo pratico, acabam
com dualismos, sdo novo modo de pensar principios; deve ser enxergada a relacéao
principio-moral-decisdo, a decisdo judicial se estrutura e se legitima numa
cooriginéria relacdo entre principios e moral.

Para Dworkin o principio tem raiz na condicdo humana, nos padrdes de
conduta do homem e da comunidade, baseado na ontologia da compreenséo, que
nasce na filosofia hermenéutica - relacionado a unido homem/mundo, sujeito e
objeto, na estrutura do ser-no-mundo na boa circularidade (Stein) - e distante da
ontologia da coisa ou da filosofia da consciéncia. Nao h& conhecimento dos entes
sem interpretacdo do ente que conhece. Na relacdo com os entes ha a interpretacéo
que o ser-ai tem de si mesmo, que se transforma na relacdo com o mundo.

Interessantissimo refletir que a filosofia ndo tem comeco ou fins absolutos
encontra-se no meio do todo que € representado pela tradicdo. E a partir dele que
sao criadas as regras de convivio e também as regras de direito. Desta maneira 0s
principios aparecem como indicios formais que mostram o caminho para a formacao
do direito. ParafraseandoLenio, um homem de principios tem uma vida boa, uma
comunidade de principios coerentes tém poder politico de Estado legitimo!™. A
tradicdo deixa principios que guiam a formacé&o do direito e possibilitam a formacao
legitima da deciséao judicial.

Assim, direito e moral sdo coorigindrios, com base nos principios
constitucionais, impondo um dever de correcdo; ha um dever dos juizes em
demonstrar a legitimidade de suas decisfes. Isso se faz expondo que a regra/norma
estd baseada em um principio. Nado pode haver uma regra sem um principio que a
legitime. A pré-compreensdo do todo conjuntural € o que nos permite articular os

instrumentos que a tradicdo juridica constituiu, no Nosso caso a constituicdo federal

78 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.

4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01
ago. 2018 — Citacdo da obra Deciséo judicial e o conceito de principio de Rafael Tomaz de Oliveira
em nota de rodapé.

*STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018.(p. 545)
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(ndo meramente o texto) como modelo introdutério de uma nova sociedade. O
evento da ConstituicAo Federal tem pressupostos repassados historicamente e
condicionam a concretizacdo da norma, pois a partir deles se observa se o direito
produzido é legitimo em relacao a tradicao historica.

Mesmo que a conjuntura ndo apareca de modo concreto ela condiciona os
argumentos na decisdo.Observe-se que em todos os casos (judiciais) hd uma
situacdo discriminatéria, e deve-se ser justificado o porqué do tratamento
diferenciado em cada caso. Isso é justificar que toda interpretacdo esta eivada do
principio da igualdade, por ser um principio constitucional. Essa leitura indica a
incoeréncia da abertura interpretativa, em que nao haveria o condicionamento.

Problema na banalizacdo dos principios, uso aleatorio, critica ao conceito
para distinguir o que é e o que nao € um principio. A distincdo estrutural pode ser o
centro do problema para entender “clausula aberta” ou “fechamento hermenéutico”.

Ha uma distincdo entre norma regra (direitos fundamentais fechados ligados
a subsuncdo) e norma principio (direitos fundamentais abertos passiveis de
sopesamento, de ponderacdo). e a necessidade de um conceito semantico, que,
para Lenio, ndo parece ser o de Alexy a melhor escolha. “Norma representa o
produto da interpretacdo de um texto, da regra juridica a partir da materialidade de
um principiolégica”e isso se da na applicatio. Norma néo existe sem interpretacao,
gue néo é feita sem um caso.

N&o pode haver um conceito de norma gue seja anterior ao caso. Resolvem-
se 0s casos a partir dos principios e regras que sao condi¢des de possibilidade da
normatividade. Nao hé prioridade temporal,

[h]asimplesmente um privilégio que é préprio do carater hermenéutico insito
a experiéncia juridica. H4 uma circularidade também entre os principios e a
normatividade. “No fundo os principios sdo normas e as normas Sao
principios. [...] De todo modo, uma coisa é definitiva: ndo ha um conceito de
norma a priori que determina antecipadamente o que sdo principios e o que
sdo regras”.!’

Norma é conceito interpretativo e ndo semantico (Dworkin). Contrariamente
a chamada ideologia do caso concreto ela teoria integrativa todos os casos devem

ser julgados como se estivessem em igualdade, e ndo como se fossem Unicos. A

*STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018. p.550
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decisdo de um caso gera responsabilidade de tratamento igualitario para com o
proximo caso.

Ha uma diferenca qualitativa entre argumentacdo e hermenéutica. Na
argumentacdo o afastamento de um precedente depende apenas de persuasao
como justificativa, possibilidade de quebra da cadeia histérica com novo
entendimento. Na hermenéutica o carater persuasivo € afastado e h4 uma busca
pelo argumento verdadeiro.

Na jurisprudéncia um caso isolado pode quebrar uma sequéncia de decisdes
e assim a integridade. Somente uma apurada justificagdo fundamenta o rompimento
da cadeia, do contrario deve haver a sancdo de nulidade. A mudanca de
entendimento entdo esta ligada a cooriginariedade entre principio e concreta
realizacdo da norma; simples invocacao de sumula ndo basta como aplicacdo. Atras
de sumulas ha principios. Em outras palavras, tanto a mudanca de entendimento
como a manutencao de precedentes devem ser igualmente fundamentadas.

Observe-se o0 seguinte: quais as diferencas claras entre uma sumula e um
principio? As sumulas possuem normatividade stricto sensu e “[n]Jao ha texto juridico

que contenha em si hipoteses aplicativas [...]"*"®

, mas o que deve ser observado € a
que “[...] cada decisao jurisprudencial contém nucleo minimo generalizante de onde
se extrai um ou mais principios, que exatamente constitui uma ligagdo com a cadeia
significativa”.’’’ As sumulas entdo, possuem uma maior denotacdo, sendo
constituidas necessariamente por principios, de conotacdo ampla dentro de sua
cadeia de significacdo, mas igualmente eivados da carga normativa de integridade e
coeréncia do ordenamento juridico constitucional ja discutidas.

N&o cabe mera citacdo de enunciado como também nédo é suficiente mera
contextualizacdo. Deve haver complementaridade entre aplicacdo do direito e a
integridade que exige reconstrucdo historico-institucional. As sumulas, p.e., devem
ser interpretadas ndo para subsuncdo, pois na faticidade podem ferir direitos

fundamentais. Deve-se entdo haver uma filtragem principiolégica da aplicacdo, a

® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018. (p.552)
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porosidade dos enunciados sumulares devem ser preenchidas pelo mundo pratico
dos principios, onde esta a resposta constitucional.

Em sintese, textos juridicos ndo podem ser interpretados literalmente, pois
dessa maneira podem ndo representar a resposta correta para o caso em questao.
Nesse limiar, o positivismo traz multiplas respostas pensadas em abstrato, e difere
sobremaneira da hermenéutica que tem como matéria o caso concreto, a faticidade.

A cadeia discursiva somente se interrompe com justificacdo integra do
direito. Uma excecdo (situacdo em que o enunciado - sumula, p.e. - aplicado
diretamente seria deletério ao direito e por isso justificaria seu afastamento) inserida
pelo mundo pratico entdo penetra na porosidade da regra por intermédio dos
principios de onde se se extrai aplicacdo extensiva a outros casos. Tem-se entdo a
formacdo de uma cadeia significativa, forjando tradicdo, extraindo-se integridade e
coeréncia para o sistema.

Principios s@do normas, mas ndo se pode transferir o recebimento delas

“como produto da interpretacdo de um texto” “no sentido deontolégico da obrigacao
juridica”. Norma provém de um quadro factual de regras e principios, € interpretativa,
ndo provém de conceito semantico. E aqui entra a definicdo de Alexy, sendo
meramente epistemoldgica.

Na distincdo estrutural ndo se resolve a concretizacdo - estd presa ao
neopositivismo e a filosofia da linguagem - que aposta na pragmatica. Ja no
neopositivismo logico desconsiderava-se a pragmatica. Ocorre que teorias da
argumentacdo apostam em ambas, a pragmatica para casos dificeis, deixando a
sintaxe-semantica para casos simples. Dessa forma, para 0 neopositivismo seria
necessaria uma meta linguagem para certificacdo dos resultados das contradicbes
l6gicas da linguagem objeto.

Na distingdo estrutural os principios tornam-se metarregras ingressando no
sistema apenas para resolver insuficiéncias énticas das regras. Regras ligadas a
subsuncao, principios a ponderacdo, e 0 mesmo aplica-se para a distingcao axiologia

e deontologia. Importante observar que:

“[pJara que um principio tenha obrigatoriedade, ele n&o pode se
desvencilhar da democracia, que se da por enunciados juridicos concebidos
como regras. Normas serdo assim produto deontolégico articulado entre
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regras e principios”.'”®A pré-compreenséo conforma a interpretagdo, deve-

se conceber direitos fundamentais como compromisso com a sociedade e
s6 na faticidade tudo isso da forca normativa aos principios para além das
regras.

Vencendo teorias argumentativas:

[...] é necessario dar razdo a Miller quando entende superada
a discussdo entre ser e dever-ser no ambito da ciéncia juridica, a partir do
momento em que se tomou ciéncia de que o problema é a concretizacéo da
norma e ndo da aplicacdo do texto.*”

E interessante também percebercaracteristicas muito especificas de cada
matéria juridica no decorrer da graduacao de bacharelado em direito. As instituicdes
de direito privado e a consequente imersdo no Codigo Civil trazem muitas vezes
preocupacdes completamente aversas a matérias penais.

O Direito de Familia, p.e., traz intensas relativizacbes sobre o direito do
individuo absolutamente ou relativamente incapaz, do 6rfdo, ou mesmo nas relacdes
conjugais. Ja o Direito Penal hd uma visdo de direito absoluto da legalidade, que da
causa a tomadas de decisbes intensas, tanto para proteger a liberdade de uma
pessoa quanto para aprisiona-la pela observancia do que esta positivado.

A esfera trabalhista possui intensa defesa do trabalhador em detrimento do
empregador, hodiernamente relativizando o texto da lei, o que difere completamente
do tributario, que € frio, extremamente esquematico e calculista, ndo demonstrando
abertura a alternancias.

Por tudo isso, enfrentado objetivamente a dissonéncia entre o sopesamento
defendido por Alexy e as “ponderagdes” realizadas no STF, uma das proposta aqui
foi de direcionar o olhar sobre a impericia com a técnica desenvolvida pelo autor
alemao, o que foi feito com maestria na obra de Fausto Santos de Morais.

Fausto concluiu sua tese de doutorado com o exame de 189 decisbes do
STF que fazem mencédo a proporcionalidade, ao longo de uma década, e concluiu
gue mesmo havendo referéncia expressa a proporcionalidade pelos ministros do

STF, sua aplicacdo ndo guarda qualquer relagdo com a proposta do jurista alem&o.

®STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018. p.560
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22241541/verdade-
e-consenso---lenio-streck> Acesso em: 01 ago. 2018. p.561
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Essa atuagdo do supremo soa catastréfica, se percebida com um olhar de que em
todas essas situagcbes a corte magistral do STF estaria em constante

discricionariedade.



CONSIDERACOES FINAIS

A racionalidade da teoria alexyana € umapretensdo de racionalidade nas
decisdes judiciais e na interpretacdo juridica. Caminhando para a conclusao deste
trabalho, a sintese é de que Alexy se propde a dar respostas com base
exclusivamente sobre uma analise logico-semantica, do nivel apofantico,
ultrapassando o compreender estruturante em nivel hermenéutico e buscando
formas de correcdo prética da moral e dos valores. Isso € realizado pela
ponderacdo. Para tanto se apoia em uma teoria argumentativa como justificacéo
para qualquer falta ndo atendida pela proposicéao.

Assim, por todo ja exposto, conclui-se que a teoria da ponderagdo somente
pode ser recepcionada se vinculada a absorcdo de uma viséo relativista de direitos
fundamentais pela abertura principioldégica. Também que a complexidade do
movimento neoconstitucional que trouxe a necessidade de respostas quanto a
reinsercdo da razdo pratica a discussao juridica, resultou na absorcdo de visdes
tedricas que cumprissem com essa nova demanda constitucional. Todavia, que por
diversos fatores foram as teorias procedimentais que ganharam visibilidade no pais,
das quais por agora convém tratar apenas da principiologia, ponderacdo e
argumentacao de Alexy, das quais entendo o seguinte:

a) sobre a principiologia, ha um visivel esvaziamento deontoldgico,
uma justificacdo de que conceitos e significacbes abertos advindos da realidade
pratica, merecedoras (ou ndo) de protecdo juridica, ganham normatividade muitas
vezes sem estarem de acordo com a preceituacao constitucional. Situacdo essa que
se agrava quando tais aberturas de significacdo deveriam ser interpretadas como
critérios ou até mesmo regras normativas, € ndo como principios.

Nesse sentido, Alexy propbe que os principios devem ser compreendidos
como mandados de otimiza¢do, com a maior efetividade possivel, e assim, acaba
exprimindo a possibilidade de que, mesmo representando direitos fundamentais,
uma norma constitucional possa ser abafada, minimizada, n&o alcancada na
realidade fética, o que enfraquece a concretude do direito e dos direitos
fundamentais. Ha ainda mais criticas severas demonstrando que 0s principios como

mandados de otimizacdo ndo sdo mais concebidos como fundamentos, normas que
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constituem tanto as condicbes de possibilidades, quanto limites de uma atuacéo
politica comprometida com aquilo que nos une a um projeto civilizacional;*®;

b) com o entendimento de que as contingéncias normativo-
principiologicas podem levar a imbricacdes entre direitos fundamentais, emerge a
necessidade da ponderagdo, do sopesamento, da proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, do método da escolha de um principios - como mandado de
otimizacao - em detrimento de outro.

Nesse sentido, Barroso'® assevera que a existéncia de colisdes de normas
constitucionais se tornou algo de certo modo normal e aceitavel, vez que tensdes
entre normas em abstrato podem dificultar solu¢des, 0 que leva a necessidade da
ponderacdo. Concessdes reciprocas, maximo possivel, escolha, prevalecer, sédo
todos termos que elucidam claramente a apropriacdo da tendéncia a relativizacao de
direitos.

O primeiro ponto critico quanto a isso refere-se a fragilidade filoséfica de seu
método quando observadas as mixagens tedricas que opera, costurando
paradigmas diversos e que ndo alcancam coeréncia no modelo neoconstitucional
vigente. ISso porque a justificativa de se tratar de uma teoria pautada na realidade
pratica ndo supre o déficit filosofico quanto a (falta de) compreenséao da circularidade
entre as razfes (tedrico-pratica), ou de sua propensdo acoplar subsuntivamente o
sentido abstrato da Lei aos fatos controversos - ao invés de atribuir significacdo a
razao pratica através das palavras positivadas -, que dessa forma coloca o direito a
disposicao do intérprete por meio da adaptacao de significacdes.

Isso leva ao segundo ponto, de que as determinagdes sao colidentes
justamente devido a teoria de principios adotada, ou seja, pela visdo de Alexy de
gue os principios como mandados de otimizacdo vém de encontro um ao outro, o
que cria 0 ambiente de relativizagdo de direitos (fundamentais), quando deveriam
possuir a mesma intensidade de protecdo. H& assim uma circularidade necesséria

entre a principiologia e a ponderacao de Alexy, vez que em uma leitura de protecéo

"95IMIONI, Rafael Lazzarotto, Curso de hermenéutica juridica contemporanea. Do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. 832p.

BIBARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.240.p. 1-42,
2005. Disponpivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695>.
Acesso em: 26 nov. 2017
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intensa a direitos fundamentais ndo seria coerente o mero afastamento de um
principio em face de outro;

Com as trés frentes, teoria dos principios (direitos fundamentais), a
ponderacdo e por fim a argumentacdo, forma-se uma circularidade que deveria
trazer racionalidade a decisdo judicial. Sabendo da incapacidade da resolucéo
meramente por subsuncédo, vale expor as palavras do proprio ministro Barroso de

que:

Neste cenario, a ponderacdo de normas, bens ou valores (v. infra) é a
técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fara concessdes
reciprocas, procurando preservar o maximo possivel de cada um dos
interesses em disputa ou, no limite, (ii) procedera a escolha do direito que
ird prevalecer, em concreto, por realizar mais adequadamente a vontade
constitucional. Conceito-chave na matéria € o principio instrumental da
razoabilidade.

Assim, a argumentacdo vem racionalizar as decisdes, reconduzindo a
interpretacdo a constitucionalidade ou legalidade, devidamente fundamentada e com
olhos atentos as consequéncias juridicas. Convocacdo de razdes de ordem
econdbmica, politica, moral, para que seja possivel a relativizacdo dos Direitos
Fundamentais importantes. Assim, como ja dito anteriormente, ainda que seja uma
teoria relevante do ponto de vista historico de concepc¢des de interpretacdo juridica,
e que pareca tornar o judiciario mais previsivel, a argumentacdo, mesmo que
comprometida com o modelo da ponderacao retorna a discricionariedade encontrada
em Kelsen, com o sujeito solipsista ponderando principios fundamentais apds um
procedimento pré-definido, com a mesma prerrogativa de escolher entre essa ou
aguela resposta.

Esses sdo os pontos estritamente tedricos dos quais concluo haver
dissonancia com o modelo (neo)constitucional a que se propés o Brasil. Nesse
sentido, enxerga-se consequéncias deletérias ao bom andamento democratico do
como, exaltando critica de Simioni ao modelo alexyano, quanto realidade do
intrigante agravamento de desigualdades sociais em paises da américa latina que
adotaram a teorias do autor aleméo, o que se atribui a relativizagdo de direitos

fundamentais, tipico da alegacao, p.e., da reserva do possivel em detrimento da
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entrega de medicamentos (saude). Como demonstrado anteriormente, o STF se
abstém deste compromisso ha muito tempo.*®?

Ja nas criticas a positivacdo Apesar de toda a critica direta a teorizacao
alexyana, € necessario ainda tratar especificamente sobre as consequéncias de sua
positivacdo no Cddigo de Processo Civil. Ocorre que entender pela obrigatoriedade
do instituto leva, inclusive, a imbricacfes constitucionais. Seguindo ipsis literis o

dispositivo:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

[..]

§ 22 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclus&o.™®®

a) como ja fora explanado, o paradigma neoconstitucional tem como
uma de suas caracteristicas a absorcdo de matérias infraconstitucionais. Mas nao as
reverenciando, pelo contrario, convertendo-as em fontes das quais passam a
emanar normatividade constitucional. Ocorre que tal positivacdo da ponderacéao, por
toda a critica acima exposta - fragilidade filosofica, mixagens teorica, esvaziamento
deontolégico dos principios, discricionariedade institucionalizada, etc. -, tem
influéncia direta na leitura da Constituicdo, retroagindo a uma visao napolednica do
Cadigo (de Processo) Civil, quando este diploma - ou melhor, essa regulamentacao
das relacBes civis - se sobrepunha aquele - quando a Constituicdo representava
mera carta politica -, e isso ndo merece prosperar. Nesse interim o decisor agora se
vera adstrito a manipular normas constitucionais, digo, Direitos Fundamentais, por
ordem do seara Civil. Desta forma, é um equivoco, ou no minimo uma decisao
pretensiosa, a positivacdo da forma em que se deu;

b) o préprio Alexy afirma que “[a] natureza dos principios implica a

maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela”. Assim, o que se infere,

¥25IMIONI, Rafael Lazzarotto (no prelo). Ponderando a ponderacéo: critica & relativizacdo de direitos

fundamentais e & maxima da proporcionalidade em paises desproporcionais
18 BRASIL. Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 20 ago. 2018.
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também pela obra de Simioni'**, é que a ponderacdo somente ocorre porque 0
decisor enxerga a colisdo de principios, e mais, que essa colisdo de principios sé
existe na opcao tedrica pela ponderacéo.

Interessante é observar afirmativa do proprio Alexy quando assevera que a
utilizacdo de outros elementos linguisticos que nao “colisdo”, ou “principios” no
processo é mera opcdo terminologica que ndo afasta o carater de sopesamento -

busca critica.

Essa situacdo de decisdo corresponde exatamente a colisdo entre
principios. As diferencas sédo de carater terminoldgico. Na decisdo nao se
fala em "colisdo", mas de uma "situacdo de tensdo" e de um "conflito"; e
aquilo que colide e que é sopesado nado é caracterizado como "principio”,

mas como "dever", "direito fundamental”, "pretens&o” e "interesse".**®

Em outras palavras, a colisdo de principios € uma teoria, € um método, uma
episteme desenvolvida com base em uma demanda de racionalidade na busca por
respostas plausiveis e aceitaveis ao ordenamento juridico. Todavia, caso o decisor
enxergue principios constitucionais como bases do Estado Democrético de Direito,
leve os direitos fundamentais a sério, entenda que no comprometimento com o
anseio constitucional os principios ndo devam colidir, mas que devam ser
respeitados por uma interpretacdo integra e coerente com a Constituicdo, nao
encontrara amarras no sopesamento de direitos, afastando um direito em detrimento
de outro.

Assim, até mesmo utilizar ou ndo a ponderacdo na decisao judicial podera
ser compreendido como uma escolha discricionaria, pois apenas sera aplicada a
ponderacdo se o magistrado fizer a opgao por colidir tais principios. ‘0 “colisdo”, ou
“principios” no processo € mera opgao terminoldgica que nao afasta o carater de
sopesamento. De toda forma, o juiz decide, tem responsabilidade politica, tem que
justificar e fundamentar, ndo em premissas pessoais, mas com critério, deve aplicar
a estrutura formada pelo Direito ao caso concreto. Autorizacao de julgamento pela

equidade do novo CPC néo pode dar ao juiz um alibi para que julgue conforme

#*SIMIONI, Rafael Lazzarotto (no prelo). Ponderando a ponderacéo: critica & relativizac&o de direitos

fundamentais e a maxima da proporcionalidade em paises desproporcionais
SALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo deVirgilio Afonso da Silva, 2.ed, 4°
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008. (p.96)
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18 ainda nesse ponto é relevante observar

preceitos econdémicos, éticos, morais, etc.
que o texto do Cdodigo de Processo Civil no art. 489, 82° ndo especificou a
principiologia das normas, positivando simplesmente normas, o que em ma&aos
arbitrarias e desconexas da propositura alexyana pode levar ao absurdo da “colisao
de regras”, afastando uma em detrimento de outra sem observar critérios de
especialidade ou temporalidade das normas-regras que sao inerentes a elas pela
teoria original.

Isso representa falta de dominio sobre o instituto, que ja as vésperas de sua
vigéncia fora fortemente criticado com pedidos inclusive de veto presidencial.'®’
Assunto completamente controverso e discutivel em ambito académico, Alexy tem
sido amplamente alvo de criticas ja em seu modelo original, mas torna-se realmente
inquietante a sobreposicdo do debate democratico verificado com a positivacao do
método eivado de vicios, tanto no texto quanto em seu manuseio, que trazem nitidas
consequéncias prejudiciais ao Estado Democrético de Direito;

C) A supremacia da Constituicdo de 1988 tem sido reafirmada
explicitamente por todas as areas do direito desde sua promulgacdo, seja pelo
controle de constitucionalidade, reveréncia normativa das matérias as suas
preceituacdes, pela efetividade mediata e imediata de suas aplicagbes ou por seu
dirigismo sobre a sociedade brasileira. Por tantos motivos, todo o poder estatal esta

comprometido com o seu cumprimento. E o que se instituiu em desde sua génese:

ADPF - Art. 1°. O Presidente da Republica, o Presidente do Supremo
Tribunal Federal e os membros do Congresso Nacional prestardo o
compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicdo, no ato e na
data de sua promulgac&o.*®®

Cria-se inseguranca juridica. Ocorre que, como exposto, a teoria de
sopesamento, da forma com a qual foi positivada no diploma processual civil traz

Sérios riscos ao Estado Democratico de Direito, e mais especificamente a clausulas

8 STRECK, Luiz Lenio. Lenio Streck fala sobre hermeneutica e jurisdicdo em tempos de solipsismo.

Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=PrSI9umZWRw>. Acesso em: 02 out. 2017
7 STRECK, Lenio Luiz. Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por
favor, veta!. Conjur, 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-
Psgnderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 10 nov. 2017

BRASIL. Constituicéo Federal/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jan.
2018.
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de Direitos Fundamentais, protegidos como clausulas pétreas da Constituicao.
Expligue-se. O art. 5° da CR/88 preceitua magnificamente que:

[tlodos sado iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]'*

A partir de entdo tem-se 78 incisos demonstrando direitos e garantias
protegidos como Direitos Fundamentais, nucleo duro da Constituicdo, ndo obstante
outros espalhados pela Carta Magna. E ainda mais pelo que dispde o §2° quando
prediz que “[o]s direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.®

Assim, diante de tamanha protecdo juridica sobre Direitos Fundamentais,
igual visédo deve haver em ambito infraconstitucional. Ocorre que com a ponderacao
controversa positivada no CPC/2015, ha sérios riscos de se instaurar ambiente de

inseguranca juridica. Veja que o art. 93, IX da Constituicao prediz que:

[tlodos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informag&o.™*

Fundamentacdo é a base das decisdes judiciais. Juizes e tribunais estao
vinculados a ela, devendo apresentar a justificativa do por que e do como decidem.
Assim, pelo ja exposto, cria-se a possibilidade de fundamentacdo com base em um
imbroglio juridico institucionalizado, maculando o objetivo do proprio dispositivo

constitucional, o esclarecimento.

189 BRASIL. Constituicdo Federal/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jan.
2018.
190 BRASIL. Constituic&o Federal/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:12 jan.
2018.
1o BRASIL. Constituicdo Federal/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jan.
2018.
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Ainda mais sério observar o inciso seguinte: “X - as decisfes administrativas
dos tribunais serdo motivadas e em sesséo publica, sendo as disciplinares tomadas
pelo voto da maioria absoluta de seus membros”; dispositivo que busca atribuir ao
poder judiciario uma jurisprudéncia estavel, fortalecida também pela seguranca
juridica protegida pelo art. 10 também da CR/88.*%

Conclui-se assim que a absor¢cao de conceitos da Teoria de Alexy de forma
avulsa, incoerente e irresponsavel causa desequilibrio juridico em varias esferas do
Direito, por desconformidade com a proposta inicial do autor, que leva a visdo e
utilizagdo distorcida da tese.

Também, que a utilizacdo da Teoria sem uma base jusfilosofica concreta
resulta em um retrocesso em relacdo ao que ja foi desenvolvido no ramo juridico
brasileiro, abrindo-se margem para o operador do Direito, principalmente o
magistrado, agir com discricionariedade na escolha deste ou daquele direito quando
diante de conflto de normas. Alego isso com base nos referenciais tedricos
desconexos do autor e pela construcdo tedrica alheia a paradigmas filosoéficos
essenciais a compreensao contemporanea do direito

Ainda, que com a obrigacdo de utilizar-se estritamente a Ponderagcédo na
resolucdo de conflito de normas-principios ocorre um engessamento intelectual na
area de argumentacao juridica, um fechamento para teorias diversas daquela de
Alexy e impossibilidade se optar por outros caminhos jusfilosoficos, tanto no meio
académico guanto na vida pratica do Direito. Isso pela realidade da construcéo de
uma regra proveniente do sopesamento de principios, que abre precedentes para
gue novos casos semelhantes sejam decididos em consonéancia com 0s anteriores.
O que se torna ainda mais critico se observados os dois paragrafos anteriores.

E por fim, que a positivacéo e uso do uso da ponderacéo por meio do Novo
Cdbdigo de Processo Civil ndo sdo obrigatorios, vez que a colisdo de principios é
uma construcado tedrica e que se o0 decisor possuir compreensdo de normas
principiolégicas como fundamento, como normas que constituem tanto as condicdes
de possibilidades, quanto aos limites de uma atuacdo politica comprometida com a
Constituicdo, ndo se Vvé adstrito a sopesa-los. Todavia, sua positivacdo €

inconstitucional por avocar competéncia constitucional de tratamento de direitos

192 BRASIL. Constituicdo Federal/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jan.
2018.
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fundamentais. Também, por ser tema extremamente controverso e criticado, e por
todo exposto, trazer sério risco a seguranca juridica do pais, relativizando direitos
fundamentais e, em ultima analise, os abolindo (vedado como clausula pétrea vida
art. 60, 84° da CR/88) dentro de cada ponderagcdo em colisbes de principios,
especificamente ferindo o art. 1° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, e art. 1°, inc. lll; art. 29 art. 3°incs. | a lll; art. 5°, 10 e art. 93, inc. IX e
X, todos da CR/88.
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ANEXO1

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Conforme fora idealizado no projeto desta obra, e com base em todo o
desenvolvimento tedrico dela resultante, segue uma proposta de ADI no sentido de
demonstrar a inconstitucionalidade do 82° do art. 489 do Cddigo de Processo Civil,
Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015.

EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO EGREGIO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

[Legitimados para propositura, vide art. 103 da CR/88], vem perante este

Egrégio Tribunal, via de seu(ua) advogado(a), propor a presente:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
em face do 82° do art. 489 do Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16 de
marco de 2015, e o faz com base no art. 103 da CR/88 e Lei 9.868/1999, art. 2°,
paragrafo Unico, pelos fatos e fundamentos que passa a aduzir:

DOS FATOS

I - Novo diploma processual civil

Ocorre que em 16/03/2015 fora promulgado novo diploma processual civil,
Lei n® 13.105, pelo Congresso Nacional, em carater de Lei Complementar,
revogando a Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Nesse novo Codigo houve uma
gama enorme de alteracdes em diversos sentidos, mas um em especifico trouxe
espanto a sociedade juridica.

O 82° do art. 489 deste novo Codigo Processual Civil institucionaliza a
aplicacdo da teoria da ponderacédo de principios do autor alem&o Robert Alexy. A
teoria, ja (superficialmente) conhecida de longa data nos tribunais, tanto por
advogados como magistrados, propde que principios constitucionais, quando em
aparente colisdo, devem ser sopesados para a escolha de um em

detrimento/afastamento da aplicacéo do outro.
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LenioStreck, em critica direta ao dispositivo quando ainda poderia ser vetado

assevera que:

[dlessa forma, tendo em vista que a argumentacdo juridica depende de
argumentos do discurso pratico geral, a sua incerteza nao pode nunca ser
eliminada por completo, ainda que ocorra sob “condicbes que elevam
consideravelmente seus resultados”. Alexy conclui que “a racionalidade da
argumentacdo juridica, na medida em que é determinada pela lei, é por isso
sempre relativa a racionalidade da legislagdo”, encontrando seus limites no
ambito de um ordenamento juridico que pressupde como valido um conceito
de Direito vinculado a uma Moral que atua como pretensao de correcéo de
forma a impedir situacdes de notéria injustica.

Il - A teoria de Robert Alexy

Em tese héa trés etapas de aplicacdo da teoria, a primeira, analisa-se se o
fato concreto ocorrido adequa-se a protecao pela norma principiolégica em abstrato
para ambas as partes em litigio processual. Superada essa etapa, verifica-se a
necessidade de que o fato concreto houvesse ocorrido da forma pelo qual se deu, e
da mesma forma, se haveria protecdo principioldgica em abstrato. Por fim,
considerando-se que na lide ambas as pretensfes possuem adequacdo
principiologica, e que necessariamente deveriam ter ocorrido, passa-se a etapa de
escolha de um principio em face do outro. Essa etapa produz uma norma de direito
fundamental com carater de regra que é subsumida ao caso concreto.

Como o proprio autor reconhece a abertura a discricionariedade nessa
Gltima etapa, atribui a argumentacéo juridica o método de abertura discursiva e nao
estritamente aplicacdo légica das proposi¢cdes normativas, como se estivéssemos no

século XX com a teoria pura do direito.

Il - Criticas e controvérsias

O poés-doutor Fausto Santos de Moraes - em sua tese de doutorado (prémio
Capes 2014) - demonstra que esta Suprema Corte nao respeitou a estrita aplicacéo
da tese em mais de 200 Recursos Extraordinarios que julgou em dez anos de
atuacao.

Ha longa e intensa discussao sobre 0 assunto, 0 que demonstra que mesmo
gue fosse positivado de forma coesa com a teoria proposta por Alexy, o ambiente

democratico, que base da republica (art. 1° CR/88), estaria diante de afrontamento
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direto. Isso, pois ainda ha amplo espaco de discussdes sobre sua aplicagdo como
opcéo a racionalidade juridica. Nao é constitucionalmente compativel estruturar toda
a esfera processual e toda a complexidade das decisdes judiciais em uma teoria
ainda em eivada de sérias controversias.

Trabalhos relevantissimos demonstram inclusive que a opc¢éo pela teoria de
Alexy tem sido causa agravamento de desigualdades sociais pelo seu carater de
relativizacdo de direitos, ocorre que, como ja repetido varias vezes, da forma
definida, ha riscos sérios de agravamento ainda maior dessa realidade, quando
observado o descomprometimento com a génese tedrica levando a aplicacédo
indiscriminada e equivocada da ponderacao.

DO DIREITO

| - Inconsisténcia do texto de Lei

A supremacia da Constituicdo de 1988 tem sido reafirmada explicitamente
por todas as areas do direito desde sua promulgacdo, seja pelo controle de
constitucionalidade, reveréncia normativa das matérias as suas preceituacdes, pela
efetividade mediata e imediata de suas aplicacdes ou por seu dirigismo sobre a
sociedade brasileira. Por tantos motivos, todo o poder estatal esta comprometido
com o seu cumprimento. E o que se instituiu em desde sua génese:

ADPF - Art. 1°. O Presidente da Republica, o Presidente do Supremo
Tribunal Federal e os membros do Congresso Nacional prestardo o compromisso de
manter, defender e cumprir a Constituicdo, no ato e na data de sua promulgacgéo.
Cria-se inseguranca juridica

Ocorre que, como exposto, a teoria de sopesamento, da forma com a qual
foi positivada no diploma processual civil traz sérios riscos ao Estado Democratico
de Direito, e mais especificamente a clausulas de Direitos Fundamentais, protegidos
como clausulas pétreas da Constituicdo. Explique-se.

O art. 5° da CR/88 preceitua magnificamente que

[tlodos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]
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A partir de entdo tem-se 78 incisos demonstrando direitos e garantias
protegidos como Direitos Fundamentais, nucleo duro da Constituicdo, ndo obstante
outros espalhados pela Carta Magna. E ainda mais pelo que dispde o §2° quando
prediz que

“[o]s direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Assim, diante de tamanha protecao juridica sobre Direitos Fundamentais,
igual visédo deve haver em ambito infraconstitucional. Ocorre que com a ponderacao
controversa positivada no CPC/2015, ha sérios riscos de se instaurar ambiente de

inseguranca juridica.

[Veja que o art. 93, IX da Constituicdo prediz que] todos os julgamentos dos
o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.

Fundamentacdo é a base das decisfes judiciais. Juizes e tribunais estéo
vinculados a ela, devendo apresentar a justificativa do por que e do como decidem.
Assim, pelo ja exposto, cria-se a possibilidade de fundamentacdo com base em um
imbréglio juridico institucionalizado, maculando o objetivo do préprio dispositivo
constitucional, o esclarecimento.

Ainda mais sério observar 0 inciso seguinte: X - as decisdes administrativas
dos tribunais serdo motivadas e em sessao publica, sendo as disciplinares tomadas
pelo voto da maioria absoluta de seus membros; dispositivo que busca atribuir aos
poder judiciario uma jurisprudéncia estavel, fortalecida também pela seguranca

juridica protegida pelo art. 10 também da CR/88.

Il - Instituic&o precipitada
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Fere a divisdo dos poderes, institucionalizando fortalecendo sobremaneira o
ativismo judicial “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre

si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.**?

Il - Riscos direitos aos fundamentos e objetivos da Republica

Como criticas sérias podem ser observadas quanto ao agravamento da
desigualdade social em paises adeptos das teorias de sopesamento, ha risco
diversos e diretos a fundamentos da Republica (art. 1°, inc. Il - a dignidade da
pessoa humana), seus objetivos (art. 3°, incs. | - construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais) e Principios
instituidos por ela (art. 170, inc. VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais)

Fazer jurisdicdo constitucional ndo significa restringir o processo
hermenéutico ao exame da parametricidade formal de textos infraconstitucionais
com a Constituicdo. Trata-se, sim, de compreender a jurisdicdo constitucional como
processo de vivificacdo da Constituicdo na sua materialidade, a partir desse novo

paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito.***
Prequestionamento

Fica prequestionada a forga dos 82° do art. 489 do CPC, 103 da CR/88 e Lei
9.868/1999, art. 2° paragrafo Gnico, também o art. 1° do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitorias, art. 1°, inc. lll; art. 2°; art. 3°incs. | a lll; art. 5°, 10 e art.

93, inc. IX e X, todos da CR/88.

DOS PEDIDOS

198 BRASIL. Constituicdo Federal/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: jan. 2018.
19 STRECK, Lenio Luiz. A jurisdicdo Constitucional e as Possibilidades Hermenéuticas de Efetivagéo
da Constituicdo: Um balanco critico nos quinze anos da Constituicdo. Rio de Janeiro: Revista da
Escola da magistratura do estado do Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, 2003. Disponivel em:
<http://www.emer,j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_66.pdf>. Acesso em: 28
jul. 2018
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Por todo o exposto e certo(a) de suas alegacoes, pede-se:

a) As citacbes pessoais do Advogado-Geral da Unido e do Procurador
Geral da Republica para que se manifestem sobre o mérito da presente Acdo, no
prazo legal;

b) A procedéncia do pedido, para que norma processual civil do 82° do
art. 489 do Cadigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015
contestada na presente Acdo seja declarada inconstitucional e tenha seus efeitos
cessados por ferir o art. 1° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, art.
1°,inc. lll; art. 2°; art. 3°incs. | a lll; art. 5°, 10 e art. 93, inc. IX e X, todos da CR/88.

Nestes termos, pede deferimento.

Local e data

Advogado OAB n° xxx
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ANEXO 2

Comparacao entre valores atribuidos por Geert Hofstede as dimensfies
culturais de Brasil, Argentina, Uruguai e Alemanha. Imagem extraida do site
hofstede-insights.com

86
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54 65 62 59
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195

195 Imagem disponivel em: <https://www.hofstede-insights.com/product/compare-countries/>. Acesso

em: 28 jun. 2018. Utilizados como parametro os paises Brasil, Argentina, Uruguai e Alemanha.
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