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Resumo: O presente trabalho tem como objeto de estudo o dever de fundamentagdo das
decisbes judiciais disposto no art. 489 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, o qual em
consonancia com a Constituicdo Federal erigiu a fundamentacdo como elemento essencial do
pronunciamento judicial, mas inovou na concep¢édo do 81° o qual trata dos contornos inerentes
a materializacdo do dever de fundamentacéo, e do 82° que dispde sobre a justificacdo de decisdo
judicial consolidada na ponderacgéo entre normas juridicas. Visto desta maneira € que uma vez
consolidada na decisdo judicial a preponderancia da concretizacdo das normas juridicas, a
legitimacdo do exercicio da atividade jurisdicional e assim a garantia da correcao do discurso
juridico por meio de sua coeréncia tem-se no dever de fundamentacdo da decisédo judicial uma
importante ferramenta de controle da intepretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Deste
modo, diante da dimensé&o da tematica vérias teorias foram desenvolvidas no sentido de melhor
esclarecer o fenémeno descrito e com isso tracar paramétros de sua verificacdo, dentre essas o
presente trabalho tomou como objeto de investigacdo a doutrina empreendida pelo aleméo
Robert Alexy, a qual amplamente recepcionada no Brasil tem como marco teérico o
desenvolvimento de uma teoria juridica argumentativa, além de ser responsavel pela introducéo
da técnica da ponderacdo como forma de resolucao do conflito normativo entre principios. Por
essa razdo é que se propde nesse estudo a analise do dever de fundamentacédo da decisao judicial,
exposto no art. 489, 81° e §2° a luz da teoria discursiva desenvolvida por Alexy, no sentido de
tracar o paralelo entre o marco teérico elegido e a regulamentacdo da tematica. Tal abordagem
se faz pressuposto necessario a verificacdo da compatibilidade daquela com a sistematica
processual vigente, de modo que assim sejam estabelecidos seu alcance e limitages.

Palavras chave: Fundamentacdo, Decisao Judicial, Argumentagdo Juridica, Ponderacéo.



Abstract: The present study has as object of study the duty to justify the judicial decisions
established in art. 489 of the Brazilian Code of Civil Procedure, which, in accordance with the
Federal Constitution, established the grounds as an essential element of the judicial
pronouncement, but innovated in the conception of §1° which deals with the inherent contours
of the obligation to state reasons, and 8§2° which provides for the justification of a consolidated
judicial decision in the weighting of legal rules. Seen in this way is that once consolidated in
the judicial decision the preponderance of the implementation of legal norms, the legitimation
of the exercise of the judicial activity and thus the guarantee of correction of the legal discourse
by means of its consistency is in the duty of justification of the judicial decision an important
tool to control the interpretation and application of legal norms. Thus, in view of the dimension
of the thematic, several theories were developed in order to better clarify the phenomenon
described and with that to trace parameters of its verification, among these the present work
took as object of investigation the doctrine undertaken by the German Robert Alexy, which
widely received in Brazil has as theoretical framework the development of an argumentative
legal theory, besides being responsible for the introduction of the weighting technique as a form
of resolution of the normative conflict between principles. For this reason, the purpose of this
study is to analyze the duty to state reasons for the judicial decision, set forth in art. 489, 81°
and 82° in the light of the discursive theory developed by Alexy, in order to draw the parallel
between the theoretical framework chosen and the regulation of the thematic. Such an approach
presupposes the necessary verification of the compatibility of that with the current procedural
system, so that its scope and limitations are established.

Key words: Interpretation, Rationale, Judicial Decision, Legal Argumentation, Weighting.
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INTRODUCAO

O estudo de temas relativos a intepretacéo e aplicacdo das normas juridicas se perfaz
uma das principais problematicas referentes ao desenvolvimento de uma Teoria do Direito. Tal
assertiva se consolida no fato de a norma juridica se constituir no produto da interpretacdo dos
textos legislativos, e portanto resultante do ato intelectivo de seu intérprete.

Diante da preponderancia do papel do intérprete no desvelar dos enunciados normativos
e consequentemente do préprio Direito, eleva-se junto ao questionamento acerca do fenémeno
da intepretacdo e aplicacdo das normas juridicas, o enfrentamento da delimitacdo do poder
jurisdicional conferido ao magistrado, enquanto principal sujeito da relacéo juridica processual.

Nessa seara ndo restam davidas quanto a dimensdo da responsabilidade atribuida ao
sujeito, que na qualidade de magistrado, dispGe da competéncia de concretizacdo das normas
juridicas de modo que a este é outorgado o poder de definir-lhes o sentido e, assim impor sua
percepcdo para a resolugéo de conflitos concretos.

Em considerada a prevaléncia do poder atribuido ndo se perfaz imotivado o implemento
de recursos suficientes a contencdo do seu desempenho, de tal sorte que em se tratando de
atividade intelectiva, cuja subjetividade lhe ¢é indissociavel, tem-se como principal objeto de
controle a decisdo judicial. Verifica-se, pois que porquanto exteriorizado o pronunciamento
judicial se constitui o ponto de estudo e anélise do exercicio do poder jurisdicional.

Pensado desta maneira € que se enuncia no ordenamento juridico brasileiro como
garantia de status constitucional o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, protecdo
normativa a qual dita a obrigacdo do magistrado de motivar as decisdes proferidas, de modo
que sejam explanadas as razdes que ensejaram a tomada da deciséo.

Em consonancia com a relevancia do referido dever como instrumento de controle do
poder jurisdicional e legitimacdo de seu desempenho, é que se deu a incorporagdo pelo Codigo
de Processo Civil Brasileiro, Lei n°® 13.105 de 16 de margo de 2015, da fundamentacdo como
elemento essencial da deciséo judicial. Desse modo, tem-se mais fortemente consolidado que
quando ndo cumprida a obrigacdo imposta julga-se nulo o ato de pronunciamento.

Seguindo 0 mesmo entendimento, em ndo bastasse o redizer do mandamento
constitucional a sistematica processual, no apice da concretizacdo do dever de fundamentagéo,

instituiu como norma legal em seu art. 489, paragrafo §1°e §2°, hipteses em que a decisdo

1 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.
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judicial serd nula porquando considerada ndo fundamentada, bem como requisitos de
justificacdo da deciséo judicial proferida mediante a ponderagdo de normas juridicas, no qual
se discutira sobre a aplicacdo da técnica as regras, ou somente a principios.

Diante da progressividade dos supracitados dispositivos no ordenamento juridico
brasileiro, tem-se como fonte precipua de estudo a sua conformagéo com a seara processual,
como também sua incidéncia no fenémeno de interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.
Isto posto, vislumbra-se que sua existéncia e for¢a normativa tem consequéncia imediata na
conformacao do dever de fundamentacdo da decisdo judicial, na medida em que sua observancia
induz a delimitacdo do desempenho do poder jurisdicional.

Assente nesse panorama o presente trabalho se propfe a estudar a temaética da
justitificacdo da decisdo judicial a partir da incidéncia do §1° e 8§2° do art. 489 do Cdédigo de
Processo Civil. Com isso, se objetiva investigar o proveito desses intrumentos normativos como
delineamento da atuacdo do magistrado na deliberacdo do processo judicial, e portanto da
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.

Para tanto, tendo em vista seu viés conformador da decisdo judicial e como consectario
da atividade jurisdicional, apoiado na exposicdo de razBes que comprovem o resultado
empreendido, adota-se como parametro para afericdo da finalidade almejada a andlise dos
dispositivos com fundamento em uma teoria da argumentacdo juridica.

A justificativa do marco tedrico utilizado se consolida pela identificacdo da perspectiva
estabelecida para analise da atividade interpretativa do Direito, isso porque a sistematica

processual vigente ao que parece, em razao da introducdo do §1° e §22 do art. 489, toma como

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:
| - o relatorio, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
I11 - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.
8§ 12 Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:
| - se limitar a indicacdo, a reproducgdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;
I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo
adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.
§ 22 No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.
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criterio de afericdo do desempenho da atividade jurisdicional a justificagdo de seu contéudo
decisério, o que coaduna como o desenvolvimento de um teoria andlitica.

Nesse seguimento, é possivel observar uma inclinacdo legislativa a pretensdo de
validade dos pronunciamentos judicias por meio da exposi¢do pormenorizadas da razfes que
se prestem a solidificar a decisdo pronunciada. Do mesmo modo o desenvolvimento de teorias
argumentativas tem como pressuposto conceitual o aprofundamento argumentativo de um
discurso proferido como método habil a estabilizacéo de seu contéudo em virtude de sua ampla
aceitacéo.

Destarte, voltado a legitimacdo do discurso por seu convencimento, a concepgao
analitica do fenbmeno juridico aparenta se conciliar com a contemporaniedade do dever de
fundamentacdo das decisGes judiciais preconizado na legislacdo processual, isso porgque o
objeto de aprofundamento da discusséo se perfaz sobre 0s motivos determinantes e ndo 0s meios
empreendidos. Assim, o critério de validade da decisdo judicial perpassa pelas razdes que a
compde e ndo apenas dos meios que a conduziram.

Sob a influéncia dessa possivel condugéo processual é que se tomou como problematica
a ser enfrentada no trabalho a verificacdo da plausibilidade da introducdo de uma teoria
argumentativa na sistematica procedimentalista do Cédigo de Processo Civil vigente. Ocorre
que, dentre a variabilidade de trabalhos elaborados a luz de uma teoria da argumentacao
juridica, elegeu-se para o estudo da problemaética esposada, como marco teérico de analise, a
tese concebida pelo aleméo Robert Alexy.

O referido autor, em ndo bastasse ser hodiernamente referenciado pela doutrina
brasileira, é o principal teérico da técnica da ponderagdo como método de resolucdo dos
conflitos normativos, razéo pela qual a referéncia ao termo introduzida no §2° do art. 489 do
CPC ja pressupde o estudo de sua compatibilidade para com a percepcao elaborada por aquele.
Do mesmo modo tem-se que a abordagem defendida pelo tedrico tem como designio a
delimitacdo da atuacgéo jurisdicional mediante a robustez de seus argumentos o que decerto se
aproxima ao 81° do art. 489 do CPC.

Nesse sentido, a fim de alcancar o objetivo definido se estabeleceu como metodologia
de trabalho o aprofundamento sobre a percepcdo analitica da aplicagdo das normas juridicas
elaborada por Alexy. No qual dentre as obras redigidas pelo autor destaca-se o estudo da Teoria
da Argumentacgéo Juridica e da Teoria dos Direitos Fundamentais, as quais conjuntamentente
se constituem o marco de sua producdo académica a respeito do tema, em que pese terem sido

também anéalisadas demais obras do autor correlatas ao tema.
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Por sua vez, no tocante a perspectiva processual se antepds a andlise de referéncias
hodiernas a respeito da tematica do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, quais sejam
aquelas elaboradas ja a partir da introducéo do art. 489, §1° e 2° do CPC, por se entender que a
abordagem sobre o tema da fundamentacdo da decisao judicial comteporanea ndo pode se dar
as avessas dos referidos dispositivos.

Assim, como consectario da metodologia empreendida tem-se a formulagéo do trabalho
sobre a seguinte estruturacgéo:

O primeiro capitulo parte do estudo da Teoria da Argumentacao Juridica formulada por
Robert Alexy, dedicando-se a caracterizacdo da perspectiva tedrica do autor e seus principais
postulados. Do mesmo modo, conjuntamente, introduz os aspectos da sistematica processual
vigente apontando, sempre que possivel, o paralelo existente entre o procedimento estabelecido
pelo CPC e teoria do autor, tal estruturacdo de algum modo ja se presta ao quesionamento acerca
da compatibilizacéo entres as duas acepgdes.

O segundo capitulo, no sentido de dar continuidade ao delineamento introduzido pelo
anterior se cinge ao aprofundamento da Teoria dos Direitos Fundamentais preconizada por
Alexy. Nesse sentido, sdo apresentadas as principias conceituacdes do autor a respeito das
normas juridicas e sua respectiva classificdo, de modo que a partir de entdo sejam desenvolvidas
as hipoteses de resolucdo do conflito normativo e consequentemente da técnica da ponderacéo.
Semelhante ao que foi procedido no capitulo inicial, nesse também sdo confrontados, quando
pertinente, os entendimentos e regramentos provenientes da legislacdo procedimental para com
0 marco teorico.

O terceiro capitulo, por sua vez, de modo pormenorizado traz a exposi¢do do regramento
disposto no art. 489, 81° e §2° do CPC, tal que nesse tem-se diretamente analisados 0s novos
contornos legislativos do dever de fundamentacéo da deciséao judicial. Por conseguinte, eis que
se procede a leitura do referidos dispositivos normativos a luz da teoria analitica formulada por
Robert Alexy, apresentadas nos capitulos anteriores, de modo que entdo seja observada a
plausibilidade da hipdtese suscitada para justificativa do tema.

Com base no exposto € que o estudo a ser desenvolvido se apresenta como ferramenta
relevante & compreensdo do tema consolidado na fundamentacdo das decisfes judiciais,
notadamente a partir da vigéncia do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015, tal que se

constitui numa leitura da intepretacao e aplicacdo das normas juridicas no ambito processual.
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1. A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA PRECONIZADA POR ROBERT
ALEXY E SEUS REFLEXOS NA SISTEMATICA PROCESSUAL CIVIL

1.1 A PREPONDERANCIA DA TEORIA DE ALEXY NA INTERPRETACAO E
APLICACAO DAS NORMAS JURIDICAS

Inserto no propdsito de desenvolver uma teoria pds-positivista do Direito, que tivesse
como fundamento o reconhecimento e consequente materializacdo das normas principioldgicas
é que, o jurista Robert Alexy desenvolveu seus estudos na formulacdo de parametros de
procedimentalizagdo da atividade jurisdicional. Tal tratativa se consubstanciou tanto na
exigibilidade do critério de racionalidade para consolidacdo da ciéncia juridica, quanto e ai mais
preponderante na legitimacao das decisdes judiciais, isso porque ja constado pelo autor ser essa
a principal problematica da pratica juridica.?

Nesse sentido destaca-se dentre as maiores contribuicfes tedricas do autor a elaboracéo
de uma Teoria da Argumentacdo Juridica, dedicada a formalizacdo do Direito sobre o viés
discursivo, e a Teoria dos Direitos Fundamentais, cuja finalidade precipua é concretizacdo dos
direitos fundamentais, compreendidos como a maxima das normas principiolégicas.

Dentre as obras citadas, ressalta-se a relevancia da enunciacdo de uma tese de
argumentacdo juridica constituida mediante argumentos racionais, no qual se pontua ser essa a
pedra de toque de toda a producdo cientifica do autor, na medida em que a elaboragdo de uma
Teoria do Direitos Fundamentais, sé se perfaz plausivel se erigida sob bases racionais, sendo
portanto a construcdo dos direitos fundamentais “uma forma de argumento do discurso
juridico”.’

Como caracteristica significante de toda sua teoria é possivel destacar a pretensdo de
correcdo atribuida pelo autor ao sistema juridico, no qual se objetiva o estabelecimento de
parametros de verificacdo da ciéncia juridica a partir da sua correlacdo com a moral, a fim de
que lhe seja afastado a perpetuacdo de uma injustica, por estar também o discurso moral
regulamentado por regras* Vislumbra-se dessa maneira que diferentemente do que ocorreu no
modelo jusnaturalista, que preconiza o direito natural ao subsumir a concepgéo do Direito a um

juizo de valor®, bom ou mau, o referencial de Alexy objetiva a conformacao dos atos juridicos,

2 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. 32 Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, prefacio.

3 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizacéo, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 17.

4 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introdugo critica. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 27.

5 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006.



14

legislativos e jurisdicionais, para com ordenamento juridico, agora julgando ser o resultado
obtido certo ou errado.®

O posicionamento exposto tem como fundamento o entendimento preconizado por
Alexy sobre a consolidacdo de uma ordem valorativa objetiva no ordenamento juridico, sob o
status constitucional, referenciada mediante o reconhecimento normativo dos principios.” Desta
maneira, consciente da polémica concernente a aceitabilidade de tais parametros valorativos,
mesmo considerados normativos, e diante da subjetividade que Ihe € inerente, o autor objetivou
a racionalizacdo da aplicabilidade das normas principiolégicas, destacadamente as
concernentes a direitos fundamentais.

Destarte, vislumbra-se como cerne da producao tedrica de Alexy uma tratativa sobre a
sob o viés pratico da ciéncia juridica, e consequentemente da atividade jurisdicional, a partir da
justificacdo da decisdo judicial em bases racionais, de modo que seja utilizado como parametro
de sua verificagdo a maxima efetivacdo dos valores dispostos no ordenamento.

Ocorre que, para que a referida finalidade seja alcancada se requer que a concepgéo de
Direito seja apreendida sob uma perspectiva dialética-pratica concernente a escolhas
valorativas®, que considerem na sua materializacdo o ordenamento juridico, assim como o
contexto fatico sobre o qual se desdobra. Logo € possivel concluir ser pressuposto necessario
para o incremento de uma teoria argumentativa aplicavel ao Direito, 0 seu estabelecimento por
meio de um discurso juridico, o qual por si sé introduz sua relevancia para formalizacdo da
decisdo judicial.

A luz do exposto é possivel identificar que em consonancia com a perspectiva tedrica
defendida por Alexy, o acerto da decisdo judicial se perpetua pela obediéncia do procedimento
estabelecido para sua elaboracdo, assim verificada a partir da observancia das regras racionais
ou formas de argumento aplicadas ao discurso, que garantem néo o resultado Unico, diante da
possibilidade e dissenso, mas estabelecem o minimo a ser observado.®

Percebe-se, pois que os critérios propostos pela teoria proposta por Alexy é algo que
coaduna com 0s anseios sociais vivenciados apos o apice do modelo positivista e do pos-guerra,

sendo esse o referencial conceitual consonante ao momento ora vivenciado. Entdo, tem-se que

® BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas fronteiras da argumentacdo: A discricionariedade judicial na
teoria discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODVIM, 2017, p. 52.

7 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introducéo critica. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 39.

8 TARUFFO, Michele. A motivacédo da sentenca civil. Tradugdo: Daniel Mitidiero, Rafael Abreu e Vitor de Paula
Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 181.

® ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizacéo, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 81.
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a aceitabilidade de uma decisdo estatica, assim compreendida por estar restrita ao que a
legislacdo vigente preconizal®, ndo mais se assimila com a concepgdo de Direito que se
sobrepde ao aspecto puramente legalista, para enfim adotar uma perspectiva pragmatica, na
qual a produc&o jurisdicional tem fundamento pratico racional.

Isso posto, pode-se afirmar como pressuposto basilar da teoria de Alexy a aproximacao
da decis&o judicial, portanto aplicacéo do Direito para com a interpretacao das normas juridicas,
de modo que seja garantida a coeréncia logica racional do resultado obtido e as proposicGes que
Ihe sdo inerentes. Nesse sentido € que ao dispor sobre um modelo tedrico de aplicacdo dos
direitos fundamentais, o autor enaltece o exercicio da jurisdicdo sobre uma matriz
constitucional, tomando como pardmetro pratico as decisdes proferidas pelo Tribunal
Constitucional Alemdo, no qual se preconiza a maxima efetivacdo dos valores que 1a se
encontravam positivados.?

Ocorre que, diante da aceitabilidade e difusdo das proposi¢des tedricas propostas por
Alexy, as teorias procedimentais elaboradas por aquele ultrapassaram as fronteiras da
Alemanha, pais de origem do autor e contexto fatico sobre ao qual foram desenvolvidas, para
enfim serem introduzidas pela ciéncia juridica em diversos ordenamentos, como é o caso do
Brasil. Assim, ao vislumbrar tamanha aceitabilidade doutrinéria, Rafael Giorgio bem pontua
que “as teoria discursivo-racionais pensadas por Alexy [...] se tornaram ndo apenas uma teoria
geral da interpretacdo dos direitos fundamentais, mas uma teoria geral das normas juridicas e/ou
da metodologia juridica”.!3

Vislumbra-se desta maneira que a utilizacdo da perspectiva tedrica do autor se fez
necessaria ndo somente pela finalidade concretizadora das normas juridicas dotadas de carga
axioldgica, mas principalmente por sua procedimentalizacdo da aplica¢do das normas juridicas,
como um todo, uma vez que o método de racionalizacdo traz seguranca juridica a aplicacéo do
Direito, na medida em confronta o atendimento ao ordenamento juridico vigente para com o

resultado obtido de sua materializagdo.*

10 DUARTE, Ecio Oto Ramos. POZZOLO, Suzanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico: As faces
da teoria do Direito em tempo de interpretacdo moral da Constituicdo. Sdo Paulo: Landy Editora, 2006, p.
17.

11 WELSCH, Gisele Mazzoni. Legitimacdo democratica do poder judiciario no novo CPC. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 135.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2% Ed. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 27.

13 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas Fronteiras da Argumentacédo: A discricionariedade Judicial na
Teoria Discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODVIM, 2017, p. 46.

14 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 138.
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Tal assertiva tem como esteio a necessariedade da demonstracdo racional dos
argumentos aduzidos na prolacdo de uma deciséo judicial, exigida pela teoria argumentativa,
de modo que se apreende a correlacdo da exposicdao dos motivos para com a indicacdo dos
argumentos que propulsionaram a conclusdo obtida.’® Aplicado a perspectiva jurisdicional
adotada pelo ordenamento brasileiro, € possivel identificar a preponderancia desse
entendimento tanto no ambito constitucional a partir da previsibilidade do dever de motivagéo
das decisdes judiciais®®, assim como na inovacéo da trazida pelo Cddigo de Processo Civil'” a
despeito dos parametros de verificacdo de validade da decisdo judicial a partir de sua
fundamentacao.

Tais diplomas legislativos apenas consolidam o compromisso objetivado pelo
ordenamento juridico brasileiro para com a legitimacéo do exercicio do poder jurisdicional, de
modo que o justifica e garante que sua respeitabilidade nédo esteja consolidada tdo somente no
seu poder vinculante, mas sim na sua consonancia com os valores por aquele adotado, o que
somente é possivel por meio da justificacio de seu resultado.'® Nesse sentido, conclui-se que a
perspectiva hodierna da jurisdicao, so se consolida mediante parametros de correcao da decisao
judicial, o que reforca o estudo de teorias que objetivem o alcance de desse resultado.

Diante do exposto é que o presente capitulo se propde ao estudo da teoria discursiva da
argumentacdo de Robert Alexy, enquanto teoria realinhada ao estabelecimento de critérios de
racionalizacdo da decisdo judicial. De forma mais especifica, o estudo trara a enunciacao das
balizas do pensamento do autor, de modo que se possa a posteriori contrapor a compatibilidade
de seus prendncios com o que se tem incorporado pelo ordenamento juridico patrio,
notadamente no que concerne ao dever de fundamentacao das decisdes judiciais regulamentado
pela legislacdo processual vigente, o qual sera mais aprofundado no capitulo trés que se

subsegue.

15 TARUFFO, Michele. A motivacdo da sentenca civil. Traducdo: Daniel Mitidiero, Rafael Abreu e Vitor de
Paula Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 234.

16 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da republica federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988, art. 93, inciso IX.

" BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cadigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional, art. 489, §1°.

18 ABBOUD, George. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 746.
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1.2 OS FUNDAMENTOS DE UMA TEORIA DA ARGUMENTAC}AO JURIDICA
PRECONIZADA POR ROBERT ALEXY
1.2.1 Da racionalizacéo do Direito por meio do discurso: a diferenca basilar entre texto e

norma juridica.

Como pressuposto elementar & compreensao da perspectiva tedrica de Robert Alexy é
necessario pontuar que na sua visdo, bem como do momento historico vivenciado, ja se subjaz
a preponderancia da linguistica'® como meio de formaco do conhecimento humano, assim
como instrumento de comunicagédo daquele com o mundo.

Essa constatagdo se faz Util no sentido de diferenciar o desenvolvimento de teorias da
argumentacdo, como € o caso da tese preceituada pelo autor, com a enunciacdo concomitante
de teorias hermenéuticas fundamentadas na Filosofia da Linguagem. Ciente de possivel
equiparacdo Alexy bem indica que ndo se tratam da mesma coisa, em que pese disporem de
pontos em comum, como € o caso do enaltecimento da atividade linguistica.?

Por conseguinte o autor compreende que a significacdo de um dispositivo normativo,
por conter plurais interpretacdes, traz intrinseco em seu conteudo, as valorac@es inerentes ao
seu interprete. Ocorre que, diferentemente do que preconizado por vertentes doutrinarias outras,
Alexy defende que mesmo diante do subjetivismo do aplicador é possivel construir um discurso
juridico racional, a partir da sua fundamentagdo para com o ordenamento juridico vigente.?

Eis gue diante dessa conscientizacao acerca do subjetivismo da atividade jurisdicional,
inerente a efetivacdo das normas juridicas, o autor se debruca no desenvolvimento de
metodologia apta a sua racionalizagdo. Assim é que se reafirma o postulado de que: ndo é
suficiente para legitimacédo da deciséo judicial a simples indicagdo de enunciado normativo que
a fundamenta, mas também o entendimento que se apreende de sua interpretacéo.?

Tomada tal colocacdo como pardmetro, tem-se que para a consolidacdo de uma
perspectiva analitica do Direito é elementar a diferenciacdo precipua entre texto e norma. Deste

modo, pode-se dizer que o texto se correlaciona com a lei propriamente dita, e a segunda, como

19 BOHN, Claudia F. Rivera. Uma analise da teoria da fundamentacédo juridica de Robert Alexy. 2001.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina / UFSC, Floriandpolis/SC. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/81896/179155.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.
Acesso em: 05 de mai. de 2018.

20 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 30.
2L ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 29.

22 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introduco critica. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 25.
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resultado da aplica¢do do ordenamento juridico, nem sempre expressa em leis escritas, o qual
na visdo de Alexy devera ser desenvolvida mediante um discurso juridico pratico.

Destaca-se que Alexy tomou como pardmetro para o desenvolvimento de sua teoria 0s
trabalhos desenvolvidos por Habermas?, para o qual a validade da atividade jurisdicional se
perpetrava pelo agir comunicativo do intérprete, desenvolvido sobre um ponto de partida
calcado em pressupostos I6gicos. Assim, se estabelece na visdo do autor que o Direito, ao se
estabelecer como um discurso juridico veiculado pelo processo deve observar a preponderancia
do ponto de partida estabelecido, tal que sua justificacdo e aceitacdo dentro desse parametro o
configurara verdadeiro e, portanto correto. 24

Dentro dessa perspectiva é possivel asseverar o carater procedimental do conceito de
verdade consolidado por Habermas e incorporado por Alexy, de modo que se sobrepondo a
nocdo de verdade como correspondéncia, se estabelecem critérios racionais de sua
verificacdo.? Se vé que deste modo a preocupagdo para com a verdade se substitui pela busca
do que é correto ou admissivel, pois conforme narrado ja se compreende as peculiaridade
inerentes a linguagem e consequentemente a atribuicdo de sentidos.?®

Essa diferenciacdo se reverbera no fato de a teoria elaborada pelo autor tomar como
parametro de verificacdo de racionalidade sempre a resolugdo de um caso pratico, de modo que
compde sua formacdo também as especificidades do caso concreto, ndo sendo, portanto
suficiente a lei. Nesse sentido se faz oportuno colacionar os dizeres de Alexy:

Deve ter ficado claro que a lei escrita ndo cumpre sua fungéo de resolver um problema
juridico de forma justa. A decisdo judicial preenche entdo essa lacuna, segundo os
critérios da razdo pratica e as concepcBes gerais de justica consolidadas na
coletividade.?”

Assim, conclui-se que a pretensao de correcao perseguida pelo tedrico sO se apresentara

a partir do resultado construtivo do discurso elaborado. Em outros termos, pode-se dizer que

23 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 107.
24 SILVA, Beclaute Oliveira. Teoria discursiva e seus reflexos no direito segundo o pensamento de Habermas.
Disponivel em: < https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137588/Ril175%20-
%20Beclaute%20Silva.pdf?sequence=1>. Acesso em: 02 de mai. de 2018.

25 CATAO, Adrualdo de Lima. Deciséo juridica e racionalidade. Macei6: Edufal, 2007, p. 88-89.

26 ZANETI JR., Hermes ; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. . Teoria da deciséo judicial no cédigo de processo
civil: Uma ponte entre hermenéutica e analitica? In: Revista de Processo. Vol. 259/2016. P. 21-53, Set./2016.
Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produto
s/bibli_boletim/bibli_bol _2006/RPro_n.259.01.PDF>. Acesso em: 05 de mai. de 2018.

27 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 41.
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ndo € a solucdo em si que se reveste da racionalidade, mas sim sua procedimentalizagdo, ao
qual s6 pode ser verificada por meio de sua justificacao.

Isto posto, € que uma vez esclarecidos os elementos primarios a compreensdo da teoria
desenvolvida por Alexy, se passara entdo a enunciacgéo de seus fundamentos, qual seja as regras
que compdem os requisitos l6gicos de sua teoria. Visto isso, eis que entdo se enunciara as regras

do discurso defendidas pelo autor.

1.2.2 Da Teoria do Discurso Pratico Racional Geral a Teoria da Argumentacdo Juridica

O Direito, em considerado seu carater cientifico e sua exteriorizacdo mediante 0 uso da
linguagem, tem sua formulacdo pautada numa Teoria do Discurso Pratico Racional, de modo
que se aplicam aquele as regras gerais inerentes a todas as formas de discurso, somadas ai as
regras especificas a sua conformagdo. Nesse sentido, Atienza em seu estudo sobre a Teoria da
Argumentacdo Juridica referéncia que Alexy toma o Direito como um caso especial do discurso
prético geral e, portanto parte do discurso moral.?8

Concebe-se assim que o desenvolvimento da Teoria do Discurso Pratico Racional se
fundamenta no uso da linguagem como meio de comunicacgéo entre partes, de modo que quando
alguém fala o faz no sentido de que o outrem aceite ou se porte de acordo com o que o lhe foi
dirigido.?® Logo se verifica que a quem foi dirigida a fala, podera, se portar do modo indicado
quer seja por sua crenca subjetiva de que o que fora determinado é bom, quer seja por que fora
convencido de que o referido comportamento é o adequado.

O primeiro aspecto é afastado da Teoria da Argumentacao, pois conforme alegado tem
seu fundamento nas crencas pessoais e morais do ouvinte a respeito do que é bom ou ruim,
estando, assim relegado as ciéncias que avaliam o individuo e seu comportamento a partir do
estudo da psiqué.>® Desse modo, enfatiza-se que diante de tamanho subjetivismo torna-se
irrealizavel o desenvolvimento de regras de conformacéo l6gica do discurso sob esse viés, haja
vista a notoria contrariedade dos conceitos.

Nesse diapasdo, € sobre o0 segundo aspecto que o estudo da teoria do discurso pratico se

constitui. O objetivo precipuo dessa teoria se formaliza no estabelecimento de regras que

28 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: Teoria da argumentacéo juridica. 3% Ed. Sdo Paulo: Landy, 2003,
p. 160.
2 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: Teoria da argumentacéo juridica. 3% Ed. Sdo Paulo: Landy, 2003,
p.161.
30 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 177.
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procedimentalizem o discurso entre partes, afim de que possa 0 mesmo se desenvolver sobre
premissas l6gicas de convencimento/aceitacdo, ou seja, um acordo.

Entdo se estabelece a maxima de que observado o procedimento l6gico para sua
formacdo, tem-se por correto o resultado que lhe fora obtido.3* Desse modo tém-se como
pressuposto dessa teoria que as regras que lhe séo elencadas séo dirigidas a quem fala / preside
o discurso, no sentido de que torne verdadeiro/justificado o que € dito e assim alcance o
convencimento de outrem.

Em que pese a prevaléncia do orador na aplicabilidade da teoria da argumentacdo, cabe
também ao ouvinte, sujeito espectador, a participacdo no discurso por meio da exposic¢do de
contra-argumentos. Destaca-se assim o papel construtivo do acordo por meio do confronto de
argumentos e contra-argumentos, a fim de que se possa alcancar um denominador comum, qual
seja um resultado aceitavel/correto porquanto em consideracao a todos os aspectos relevantes
que circundavam a discussio.*2

Traduzido para a sistemética processual se visualiza a justificativa de tal afirmacéo, na
medida em que as partes do processo constituem intrinsecas a seus pronunciamentos uma
perspectiva unilateral do caso, a que melhor coaduna com seus interesses. Nesse ponto em que
pese ndo estarem as mesmas vinculadas a uma pretensdo de correcdo colaboram para o debate
do caso e consequentemente, para o acerto da decisdo.>

A luz desse panorama é possivel destacar que a pretensdo de corre¢io objetivada por
Alexy diz respeito a correcdo do procedimento a ser observado e ndo dos argumentos aduzidos.
34 |sso se torna clarividente diante da hip6tese narrada, no qual as partes do processo ndo tem
garantida a prepoderancia de suas alegacfes, mas isso ndo é capaz de macular 0 processo como
um todo, porquanto observado o devido processo legal.

Frente a tais afirmacfes, que se perfazem aplicaveis a todas as formas racionais de
discurso, inclusive o juridico, o autor estabelece a formulacdo de uma teoria de racionalizacédo
de Direito argumentativa. Por conseguinte, tem-se como preliminar, o estudo da Teoria do
Discurso Préatico Geral, a qual se encontra firmada no estabelecimento de trés grupos de regras,

3L ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagéo, Tradugéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 76.

2 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introducéo critica. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 72/73.

33 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 95.

3 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart ; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e Argumentacaio
Neoconstitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 109.



21

distintos entre si, as regras fundamentais, as regras da razdo e as regras sobre a carga de
argumentacio.®

Eis que, no sentido de elucidar o leitor a respeito de cada grupamento de regras do
discurso, bem como conduzi-lo ao melhor entendimento e formacdo da Teoria da
Argumentagdo Juridica proposta por Alexy, serdo abordadas nesse trabalho as principais
caracteristicas extraidas de cada grupamento. Dentre tais particularidades, se destacardo aquelas
de maior relevancia para a formacéo da decisdo judicial, a qual se fara o respectivo contraponto
em consonancia com a perspectiva processual do tema.

Visto isso, inicia-se pelas Regras Fundamentais do discurso, as quais se constituem nos

seguintes mandamentos:

(1.1) Nenhum orador pode contradizer-se.

(1.2) Todo orador s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita.

(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A, deve estar disposto para
aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes.

(1.4) Diferentes oradores ndo podem usar a mesma expressdo com diferentes
significados.%

Conforme disposto na propria nomenclatura desse grupamento os mandamentos nele
contido sdo de cunho fundamental, ou seja, deduz-se que seu atendimento € requisito basilar de
validade de um discurso, isso porque o seu ndo atendimento inviabiliza a plausibilidade do
discurso.?” Verificam-se, desta maneira, que as disposicdes contidas nesse conjunto de regras
sdo pressuposicdes légicas de um discurso e, portanto aplicAvel a todas as areas do
conhecimento que tenham a linguagem como objeto, pois objetivam a viabilizacdo da
comunicagao entre as partes.

A norma estatuida no ponto (1.1) tem seu fundamento no intuito precipuo do
convencimento/aceitacdo de outrem. Ocorre que, para que isso aconteca se faz necessario que
o discurso proferido se estabeleca mediante um juizo de certeza da fala, de modo que se assim
ndo for estabelecido sofre o risco de ndo ser levado em consideracdo, a esse regramento se

atribui a qualificacdo da credibilidade do discurso.

3 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas fronteiras da argumentacdo: A discricionariedade judicial na
teoria discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODVIM, 2017, p. 87.

36 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagéo, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 51.

37 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 187.
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Como expoente do discorrido, destaca-se o fato de a deciséo judicial como regra nao
poder ser prolatada mediante um critério de probabilidade, tal que o magistrado quando decide
um litigio o faz sobre um juizo de certeza do pronunciamento proferido.*® Reafirma-se assim o
carater cogente do pronunciamento judicial, porquanto proveniente do exercicio do poder
jurisdicional, investido ao juiz a quem compete dizer o Direito.

Nesse sentido € possivel destacar na sistemética processual vigente, como exce¢do ao
regramento exposto a possibilidade de concessdo de tutela de urgéncia, na medida em que nessa
se dispensa o carater de certeza, substituindo-o pelo critério de probabilidade.*® Em que pese o
assunto possa dispor de maiores aprofundamentos nao se perfaz esse o objeto do estudo, de
modo que por ora apenas se ressalta seu viés atipico. Assim, restringe-se para a presente anélise
a observacdo de que na situacdo da tutela de urgéncia a propria legislacdo prevé uma hipotese
autorizativa de ressalva ao juizo de certeza indicado, o que so reafirma ser esse o fundamento
precipuo do pronunciamento jurisdicional de contetdo decisorio.

Ademais, pontua-se ainda como corolario da concepcao de certeza o carater debntico da
formulacéo juridica, na medida em que por estar consolidada num “dever-ser”, destina-se a
regulagdo da conduta,** de modo que tal especificacdo se constitui em elemento indispensavel
a consolidacdo de um melhor juizo de certeza sobre a resolucéo do caso.

Assim, tem-se que € imprescindivel para uma decisdo judicial pretenciosamente correta
a coeréncia de sua enunciacdo, bem como sua determinacdo, de modo que prescri¢oes
contraditdrias inviabilizam ndo s6 sua racionalidade, como por pior seu préprio cumprimento.
Nesse sentido se faz relevante pontuar que a coeréncia ndo € pressuposto de existéncia do ato
decisorio, isso porque o0 seu descumprimento ndo tem o conddo de descaracterizar tal
pronunciamento como decisdo judicial, embora se preceitue que sua observancia melhor

qualifica sua corregdo.*?

38 SILVA, Beclaute Oliveira. A garantia fundamental & motivac&o da decisdo judicial. Salvador: JusPODIVM,
2007, p. 70.

3% MARINONI, Luiz Guilherme ; ARENHART, Sérgio Cruz ; MITIDIEIRO, Daniel. Curso de processo civil:
Tutela dos direitos mediante procedimento cogtmum. Vol. 2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 75.
40 VARGAS, Daniel Vianna. Da tutela antecipada antecedente no novo CPC: Breve observacdes. In: Revista
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 70, p. 106-113, set. - out, 2015. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista70/revista70_106.pdf>. Acesso em: 20 de abril
de 2018.
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Visto isso, € possivel concluir que na regra (1.1) se encontra preconizada a coeréncia
I6gica do discurso, no sentido de que o individuo orador se posicione e construa sua fala sobre
um posicionamento inequivoco. Esse entendimento se apresenta como condi¢do necessaria ao
estabelecimento da comunicacéo linguistica pretensa a aceitacdo ou corre¢éo, como € o caso do
discurso juridico.*

Seguindo a mesma logica, a regra prescrita no ponto (1.2) complementa o mandamento
anterior, pois evidencia a crenca subjetiva do orador como ponto de partida da formulacéo do
discurso. Tal afirmacdo subsiste na ideia de que acreditando no que expde, admitida a
veracidade de sua proposic¢do, poderé o individuo portar-se de modo coerente no discurso, assim
como melhor dispor de meios para argumentar o que diz.

Percebe-se entdo que em gue pese nao dotar de critérios aptos ao descobrimento de uma
verdade absoluta, porquanto rechacada essa possibilidade diante do carater interpretativo das
disposic¢des normativas, conduz-se o referido regramento a busca por seu atingimento, mesmo
que de modo ndo compartilhado pois tem-se que sO assim serd possivel a prolacdo de uma
decisdo judicial justa.** Visto desta maneira é possivel identificar na legislagdo processual
vigente o dever atribuido aos sujeitos da relacdo processual, onde se inclui o magistrado, de se
portarem de acordo com a verdade.*

Nesse ponto, ressalta-se ser o referido dever consectario direto do principio da boa-fé,
estatuido na sistemética processual como norma fundamental, onde se 1€ “aquele que de
qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. ¢ Por
conseguinte, verifica-se que para que a relacdo juridica processual se desenvolva devera
prevalecer entre seus participes a fidedignidade.

A luz do exposto o prprio Alexy enuncia que o regramento da veracidade no discurso
é pressuposto para o afastamento das inverdades, isso porque tal comportamento s6 podera ser
coibido se previamente estabelecido o dever de pautar-se de modo sincero.*’ Logo, tem-se que

para que se admita o engano, primeiramente, deve-se inferir o compromisso com a verdade.

4 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas fronteiras da argumentacdo: A discricionariedade judicial na
teoria discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODVIM, 2017, p. 87.

4 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugdo: Jodo Gabriel Couto. Séo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 22/23.

4 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cddigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional, art. 77.

4 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cddigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional, art. 5.
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188/189.
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Seguindo essa premissa, a regra inserta no ponto (1.3) estabelece o Principio da
Universalidade proposto por Hare, aplicado ao discurso, na medida em que pressupondo sua
construcdo logica, determina que diante de situacdes semelhantes, deva o orador se pautar, em
ambas, do mesmo modo.”® Destarte, tem-se diante dessa formulacio a adogdo de um
comportamento universal para uma determinada hipotese, de modo a garantir uma igualdade
de tratamento quando da ocorréncia de situagdes equivalentes.

Caracteriza-se desta maneira mais uma tratativa destinada a preservacdo da coeréncia
do discurso empreendido, tal que mesmo passivel de conteudo subjetivo a decisdo judicial
prolatada diante de um caso concreto, deverd ser também adotada para resolucdo de caso
similar. Com isso se tem, por si s6, a demonstracdo da racionalidade do entendimento firmado
diante da adoc&o de um critério para tomada da decis&o.*°

Por dltimo, a fim de arrematar o regramento fundamental para o estabelecimento do
discurso, 0 mandamento expresso no ponto (1.4) prescreve a padronizagédo da linguagem usada
como meio de comunicacdo entre as partes do discurso. A disposicdo em questdo tem seu
fundamento na comunicabilidade entre orador e ouvinte, de modo que a linguagem e as
expressdes utilizadas por ambos devem coincidir em suas significacdes, sob o risco de nao se
alcancar o consentimento/aceitagdo almejado.>

Diante da diretriz supracitada, destaca-se ser necessario para o estabelecimento do
didlogo entre partes, a enunciacdo do significado atribuido as expressdes utilizadas, tal que a
cada participante se atribui o 6nus explicativo de seu discurso. Visto desta maneira, tem-se que
hodiernamente ja se entende como também aplicavel aos sujeitos da relacdo processuais, 0
dever de fundamentacéo de suas postulacdes / pronunciamentos.®!

Deduz-se, por isso que a coeréncia e a concordancia do discurso se apresentam néo tao
somente pelo desempenho da atividade do orador preponderante, que no caso de um processo
judicial, se afigura no magistrado, mas também de seus demais participes, haja vista que a

relagdo processual, assim como um discurso, jamais se estabelece de forma singular.

4 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizaco, Tradugéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 52.
4 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 74/75.
50 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 53.
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Pensado dessa maneira eis que se consolida como norma fundamental do processo civil
contemporaneo o principio da coopera¢do®?, norma que estabelece como diretriz processual a
colaboracédo dos sujeitos envolvidos para com o processo, no qual esta também o magistrado
submetido a sua efetivacdo. Nesse diapasdo Daniel Mitidiero afirma que a relacdo juridica
processual cooperativa se traduz para o magistrado no dever de esclarecimento para com as
partes, tal que devem ser pontuados entre o demandante, o juiz, e demandado, os sentidos
atribuidos, como pressuposto do estabelecimento dentre eles de um dialogo.>

Visto isso, concluem-se assim as disposicOes acerca das Regras Fundamentais. A partir
destas foram elencados os pressupostos de formacdo do discurso, também aplicaveis ao
discurso juridico, sem as quais ndo haveria de se em falar didlogo destinado a uma pretenséo
de correcao, ou, de verdade.>

Nesse delineamento, dando continuidade ao estudo dos mandamentos do discurso

prético geral, se segue ento as Regras da Raz&o0®, assim definidas:

(2) Todo falante deve, se Ihe é pedido, fundamentar o que afirma, a n&o ser que possa
dar razfes que justifiquem negar uma fundamentac&o.

(2.1) Quem pode falar pode tomar parte no discurso.

(2.2) (a) Todos podem problematizar qualquer assercéo.

(b) Todos podem introduzir qualquer assercao no discurso.

(c) Todos podem expressar suas opinides, desejos e necessidades.

(2.3) A nenhum falante se pode impedir de exercer seus direitos fixados em (2.1) e
(2.2), mediante coercdo interna e externa ao discurso.

Uma vez estabelecido o discurso entre as parte, porquanto preenchidos 0s pressuposto
das regras fundamentais, sobrevém os mandamentos concernentes as Regras da Razao, as quais
tem seu fundamento no desenvolvimento regular daquele, mediante a justificacdo das premissas

estabelecidas na fala inicial, no intuito de Ihe conferir racionalidade.*® Desta maneira se firma,

52 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cadigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.

Art. 62 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva.
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ADpio_no_Processo_Civil?auto=download>. Acesso em: 10 de abril de 2018.
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entdo, um progresso discursivo de construgdo argumentativa de um resultado comum, a partir
da colaboracéo de seus participantes.

Nesse sentido tem-se que o ponto (2) consolida o carater argumentativo do discurso na
medida em que atribui ao orador o dever de fundamentar suas premissas sempre que lhe for
solicitado. °” Tal caracteristica permite a circularidade do discurso, qual seja a participacéo de
todos envolvidos em detrimento da arbitrariedade do orador, haja vista sua preponderancia na
conducdo das falas.

Ademais, pode-se dizer, a partir da supramencionada regra que a fundamentacdo é
caracteristica indissocidvel do discurso, quer seja para a justificagdo de suas premissas, quer
seja para a legitimacdo da negativa de apresentacdo de suas razdes. Tal assertiva se consolida
no fato de que atribuido ao orador o dever de fundamentacéo de suas afirmacdes, lhe incumbira
também a justificativa de sua negativa ou impossibilidade de fazé-l0.%® Conclui-se assim, ser o
dever de fundamentacdo o limite precipuo de atuacdo do orador contra seus avangos e
similarmente seus recuos.

Perseguindo esse entendimento o ponto (2.1) fixa como pré-requisito para participacdo
no discurso o poder de fala do individuo, haja vista ser esse 0 meio de comunicacao entre partes
sob a qual se desenvolvera o discurso argumentativo. Do mesmo modo, a referida regra pre-
estabelece um critério isondmico de participacdo que, alheio as carateristicas pessoais dos
individuos, permeia a liberdade de expressdo e o carater ndo discriminatério do discurso.*

Por sua vez a regra do ponto (2.2) e seus desdobramentos (a), (b) e (c) tem por finalidade
garantir a liberdade de discusséo e expressdo dos participantes de um discurso, na medida em
que veda qualquer tipo de restricdo & manifestacdo das partes.®® Caracterizam-se, assim, 0s
referidos mandamentos, como verdadeiros direitos conferidos aos participantes do discurso e,
portanto garantia desses contra as restricdes que lhe forem indevidamente impostas.

Visto dessa maneira, se traduz o regramento supracitado na garantia do principio do

contraditério como norma fundamental no desenvolvimento da relagdo juridica processual.®

5 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 54.
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Corrobora com o exposto a caracteriza¢do da referida norma no trinbmio, informagéo-reagéo-
participacdo, de modo que sua concretizacdo impOe a oportunizacdo das partes de se
manifestarem no processo e ainda mais, que com suas alegacdes possam problematizar o
dialogo estabelecido por meio do poder de influéncia de suas acepgdes.®?

Diante do exposto, tem-se que a assercao (2.3) consolida o entendimento dos pontos que
Ihe antecedem e os fixa como regra geral aplicavel a todos os individuos, com a finalidade
primordial de garantir o respectivo cumprimento e manter a dialogicidade do discurso. Nesse
quesito, destaca-se ser o discurso uma confluéncia de falas livres, sob a qual ndo podera incidir
coacdo sob pena de se macular seu resultado a arbitrariedade de quem a exerce. Em
conformidade com o exposto Alexy bem pontua que:

Quem fundamenta algo pretende, no minimo, pelo menos no que diz respeito ao ato
de fundamentar, aceitar os outros como parceiros de fundamentacdo igualmente
legitimados e ndo exercer ele préprio coacdo ou apoiar-se em coacdo exercida por
outros.®

Novamente pode-se correlacionar essa perspectiva com o modelo cooperativo de
processo estatuido pelo codigo vigente® na medida em que estabelece como consectario de sua
observancia o desenvolvimento da relagdo juridica processual de modo isonémico, tal que
dentre os sujeitos envolvidos néo subjaz hierarquia.

Isto posto, prevalece o entendimento contrario ao modelo processual assimétrico, na
medida em que a luz da colaboracdo o magistrado desempenha papel preponderante somente
quando da prolacdo da decisdo judicial, e que mesmo assim deve ser constituida sobre uma
l6gica argumentativa.®® Logo, impera na relacdo juridica processual também a vedagdo a

coacdo, como fundamento de desenvolvimento regular do processo.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢Bes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditério.
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A partir desses pressupostos, afere-se entdo que as Regras da Razdo se propdem a
impressdo de validade do discurso, na medida em que permeia seu transcurso livre de
constrangimentos. Visto isso, entende-se que tais regras é o que sustenta a pretenséo de corre¢édo
do discurso, bem como sua racionalidade dai a denominagao regras da razao. %

Com esteio nesse panorama o terceiro grupo de regras, erigido como Regras Sobre a
Carga de Fundamentac&o®’ traz novas disposigdes, expressas nos seguintes mandamentos:

(3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta
obrigado a fundamenta-lo.

(3.2) Quem ataca uma proposi¢do ou uma norma que nao € objeto da discusséo deve
dar uma razéo para isso.

(3.3) Quem aduziu um argumento estd obrigado a dar mais argumentos em caso de
contra-argumentos.

Diferentemente dos comandos normativos anteriores, 0 grupamento de regras
supracitadas estabelece parametros de distribuicdo e extensdo do 6nus argumentativo entre 0s
participantes de um discurso.®® Nesse sentido é possivel assegurar que as normas transladadas
evidenciam o carater argumentativo do discurso, ao passo que estabelecem como consequéncia
de um pronunciamento, a carga de fundamentacédo das proposi¢des aduzidas.

Por conseguinte se tem, previamente estabelecidas, hipoteses de aprofundamento da
fundamentacdo das premissas de um discurso, cuja finalidade precipua é a manutencdo da
coeréncia e racionalidade daquele. Tal assertiva decorre do fato de que os discursos l6gicos
exigem um elevado dever argumentativo.®®

Desta maneira, no que concerne a regra inserta no ponto (3.1), afere-se ja a primeira
vista o0 alargamento da carga argumentativa atribuida ao participante que vai de encontro a regra
da igualdade imposta ao discurso.”® Assim, verifica-se que o afastamento do referido
mandamento importa para quem o faz um 6nus argumentativo acrescido, como método de
constranger a possivel arbitrariedade incerta na disparidade de tratamento de situacdes

semelhantes.
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Igualmente, a regra disposta no ponto (3.2) cinge o conteldo das participacdes no
discurso as tematicas que dizem respeito ao seu objeto, isso porque a abstracdo desmedida
afasta a coeréncia logica. Nesse sentido de modo objetivo Alexy deduz que “para que algo seja
objeto do discurso, tem de ser afirmado ou tem de ser questionado indicando uma razao para
isso”."

Nesse quesito se faz necessario pontuar que tal restricdo ndo se opde a liberdade de
expressao dos participantes do discurso, nem td80 pouco ao seu carater argumentativo, pois
apenas o estrutura de modo que se estabeleca um limite. Logo se vislumbra que a restricdo
imposta tem como parametro de verificacdo a propria justificacdo, de modo que a intervengéo
inovadora sé sera permitida se justificada / motivada.’

Traduzida para a sistematica processual vigente é possivel identificar a aplicabilidade
desse regramento na precluséo da invocacao de novos argumentos pelo réu apds a apresentacdo
da contestacéo, hipdtese prevista no art. 332, inciso |1 do CPC", a qual admite como excecéo
justificada a apresentacdo / comprovacdo de uma causa superveniente. Logo a insercdo de
questdo ndo objeto da relacdo juridica processual ja estabelecida, dependera da argumentacao
de quem a aduz, no caso o réu, pela impossibilidade de fazé-lo outrora.

Seguindo o mesmo entendimento, a regra inserta no ponto (3.3) impde uma maior
densificacdo da fundamentacdo de uma premissa quando em apresentado por algum dos
participantes um contra-argumento. Tal assertiva encontra embasamento Idgico no fato de que
“se o interlocutor, obrigado pela regra de fundamentagdo, deu uma raz&o, s6 estd obrigado a
uma nova resposta em caso de contra-argumento”.’

A determinacao tem como funcdo precipua a delimitacdo do dever de apresentar razGes,
uma vez que se ndo for assim colocado poderia conduzir ao questionamento continuo, como

ocorre com Uma crianga que irracionalmente questiona “por que?”.”

L ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 194.
2 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 57.

8 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.

Art. 342. Depois da contestacéo, s é licito ao réu deduzir novas alegagdes quando:

| - relativas a direito ou a fato superveniente;

4 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 194.
S ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Tradugéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 56.
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Igualmente é possivel identificar como consectério o aprofundamento do discurso, de
modo que questdes mais complexas, quais sejam, aquelas que abrangem maior nimero de
posicionamentos divergentes, exigem um maior detalhamento de sua justificacéo, a fim de se
contraporem os contra-argumentos que lhe forem dirigidos.

Ademais se certifica ainda que o regramento apresentado traz em seu bojo o carater
consensual do discurso, na medida em que propde a construcdo desse a partir da densidade de
sua fundamentacdo’®, porquanto elaborada em contraponto a entendimentos racionais
divergentes. Deve-se, entdo considerar que a partir desse pressuposto o discurso podera entdo
ganhar melhor estabilidade e passar a consolidar sua coeréncia légica mediante a sobreposicao
de suas contrariedades.

Por fim, enunciadas as Regras do Discurso Pratico Geral, afere-se que tais regramentos
enunciam uma racionalidade minima ao discurso, na medida em que tomam como fundamento
preponderante uma pretensdo de correcdo. Nesse quesito pontua-se, que conforme
demonstrado, a observancia integral dos mandamentos apresentados ndo se presta ao alcance
um resultado Ginico ou tomado como verdadeiro’’, haja vista ndo ser a verdade algo absoluto.”

Constata-se, nesse diapasdo que as regras retratadas podem ser incorporadas a ciéncia
juridica, na medida em que leva em consideracdo ser o processo judicial constituido num
discurso juridico formado, minimamente, por um juiz, um réu e um autor.”® Do mesmo modo,
conforme fora demonstrado ao longo da tratativa, em diversas passagens as disposi¢oes
retratadas se identificam com a sistematica processual brasileira, 0 que pressupfe sua
aplicabilidade no ordenamento juridico vigente.

Com esta afirmativa ndo se pretende negar que as regras enunciadas sdo validas para
todas as ciéncias que fundamentem seu objeto de estudo por meio da comunicagao entre partes,
todavia enfatiza-se sua exata aplicabilidade ao discurso juridico enquanto método de
racionalizacdo da construcdo da decisdo judicial. Tal caracteristica se perfilhard mais
contundente na tratativa especifica sobre o tema que se dara no capitulo terceiro deste trabalho.

Por ora, se faz suficiente o conhecimento dos mandamentos que compde a teoria préatica

do discurso geral, como pressuposto de introducdo dessas regras a seara juridica, de modo que

6 SILVA, Beclaute Oliveira. A garantia fundamental a motivacdo da decisédo judicial. Salvador: JusPODIVM,
2007, p. 70.

" ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagdo, Tradugéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 67.

8SILVA, Beclaute Oliveira. A garantia fundamental & motivac&o da decisdo judicial. Salvador: JusPODIVM,
2007, p. 70.

7 CATAO, Adrualdo de Lima. Decis&o juridica e racionalidade. Maceid: Edufal, 2007, p. 92.



31

se passara a avaliar a sua aplicabilidade diante das especificidades inerentes ao Direito, sob a
perspectiva do autor, a fim de entdo consolidar sua Teoria da Argumentacdo Juridica.

1.3 TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA EM ESPECIE

Em considerada as especificidades tedricas e praticas concernentes a ciéncia juridica, a
Teoria da Argumentacdo Juridica, se perfaz para Alexy um caso especial do Discurso Pratico
Geral.® Nesse sentido entende-se que para além das regras contidas naquele, ao Direito
aplicam-se ainda outros mandamentos, quais sejam, os admitidos no ordenamento juridico.

Segundo o autor a ciéncia juridica se diferencia das demais ciéncias mediante trés
aspectos: sua acepcao pratica, por considerar que sua materializacdo depende da verificacdo
uma hipotese féatica, sua pretensdo de correcao, decorrente da aceitabilidade e compatibilidade
de seus resultados e por ultimo sua limitacdo, expressa na sua vinculacdo ao que é determinado
pelo ordenamento juridico.®

No que concerne a sua aplicabilidade pratica, tem-se por reavivada a finalidade precipua
do Direito, a regulamentacdo da conduta humana, de modo que assim como na argumentacédo
prética geral versa sobre o que é comandado, proibido ou permitido.®? Nesse ponto, destaca-se
0 conceito de norma juridica enquanto enunciado prescritivo, que tem em sua composi¢cdo a
descricdo de uma situacdo hipotética, na qual, sendo verificada sua ocorréncia, devera incidir
determinada consequéncia.

E sob este panorama, em que a intepretacdo do Direito coaduna com a sua aplicacio e
evidencia a caracterizacdo pratica da ciéncia juridica, de modo a patentear sua conformacao a
partir de um caso concreto ou ao menos hipotético. Conclui-se, entdo, que pensar o Direito
exige um olhar sobre uma conjuntura, sem a qual ndo é possivel estruturar um raciocinio l6gico
e coerente em sua completude.

Inserta nessa perspectiva é que a ciéncia juridica tem seu apice na processualistica,
momento pelo qual o Direito se constitui verdadeiro solucionador de conflitos reais. No

processo ha, portanto por meio da prolacdo da sentenga a enunciagdo da norma juridica

8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 210.
81 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 210-
211.

8 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 93.
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individual do caso concreto, construida a partir da confrontacdo do ordenamento juridico e da
situacdo fatica que o permeia, e vice-versa, motivo pelo qual se faz preponderante o
desenvolvimento de uma teoria argumentativa, legitimadora de sua prospeccio.®

Decorrente dessa assercao a segunda dessemelhanca da ciéncia juridica para as demais
se consolida em sua pretensdo de correcdo. Tal caracteristica deve ser compreendida na busca
pela concordancia do resultado aferido com aplicacdo da norma e o sistema juridico, ndo no
sentido de que possa existir uma acepcao exclusiva e verdadeira entre aqueles, mas que se possa
deduzir de seu enfretamento um resultado racionalmente construido.®* Em concordancia com o

exposto Alexy defende que:

O processo judicial é, assim como o procedimento legislativo, um procedimento
institucionalizado. Suas regras sdo feitas de tal modo que depois da conclusdo do
procedimento ha sempre somente uma possibilidade. N&do s6 argumenta-se; além disso
decide-se. A decisdo ndo implica porem um abandono da razdo. Tanto as regras do
processo judicial quanto sua execugdo e seus resultados podem ser justificados e
criticados racionalmente [...].%°

Noutro ponto, pode-se também afirmar que a pretensdo de correcdo preceituada na
Teoria da Argumentacdo Juridica, inerente a ciéncia juridica, cinge a aproximacao e adequacéo
do Direito e da Moral.®® Por conseguinte, destaca-se que a legitimidade da decisdo judicial
perpasse sua aceitabilidade perante a sociedade, ndo sendo suficiente sua exclusiva correcéo
mediante o ordenamento juridico.®” Todavia, enfatiza-se ndo se tratar tal pretensio de uma
definicdo da deciséo judicial em bom ou mal, sendo tdo somente determinada sua aspiragao a
admissibilidade.

Como corolario dessa pretensdo de correcdo se coloca a fundamentacdo da decisdo
judicial .28 Deve-se compreender que a justificacio de uma decisio, mediante a enunciagdo de

seus argumentos, permite a contraposicdo de suas razfes, bem como seu cotejo frente ao

8 DIDIER JUNIOR, Fredie ; BRAGA, Paula Sarno ; OLIVEIRA, Rafael Alexandria De. Curso de direito
processual civil: Teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
Vol. 2. 132 Ed. Atual. R. e Ampl. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 357.

8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 212.
8 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagéo, Tradugéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 89.

8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 213.
87 PEIXOTO, Fabiano Hartmann. A Decisdo Judicial no Supremo Tribunal Federal do Brasil e a Aplicagdo da
Teoria dos Principios de Robert Alexy: A Ponderagdo como Estratégia de Argumentacdo Juridica. Tese
(Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, p. 43.

8 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introducéo critica. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 63.
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ordenamento juridico e valores sociais, fatores esses que por si s6 evidenciam sua busca pela
correcao.

Conclui-se, assim que a fundamentacdo se perfaz a materializacdo da pretensédo de
correcdo do discurso juridico, e que sua auséncia constitui uma incorrecdo substancial
insuperavel. Nesse sentido Alexy esclarece que “portanto, ha razdes para dizer que a pretensao
de correcdo de uma decisdo ndo a priva necessariamente do seu carater de decisdo vélida, mas
a torna defeituosa em um sentido relevante nio s moralmente”.%°

Visto isso eis que se esclarece a terceira caracteristica propria do Direito e também a de
maior notoriedade que se apresenta no liame vinculante existente entre o discurso juridico e o
ordenamento juridico no qual estd aquele inserido. Como adverténcia se destaca tratar tal
vinculagdo ndo, exclusivamente, do discurso juridico para com a lei, em que pese ser essa sua
limitacdo mais expressiva, mas também para com todos os institutos admitidos pelo sistema,
dentre os quais se pontua os precedentes e a propria dogmatica. %

Nesse sentido deve-se compreender a limitacdo do Direito ao ordenamento juridico no
qual esta inserido, de modo que a confrontacdo de suas acepcdes para com aquele é que aferira
sua correcdo. Logo, diferentemente das demais ciéncias, a juridica tem como limitacdo a
comprovacao da pertinéncia junto ao sistema a que pertence, de suas premissas, assim como de
seu resultado.®

Diante dessa verificagdo tem-se que dotada de um grau elevado de vinculacdo, a
pretensdo de correcdo inerente a ciéncia juridica se evidencia na justificacdo do discurso

juridico, que se da sobre duas perspectivas, interna e externa, conforme se vera detalhadamente.
1.3.1 Justificacao Interna
Em tomada a lei como fonte maxima do Direito, a norma juridica, produto da atividade

interpretativa do texto legislativo, € parametro imprescindivel a justificacdo de um discurso

juridico. Nesse contexto, compreendida pela conjuncéo de dois preceitos, a norma juridica traz

8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 213.
% ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 88.

%1 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 217.
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em seu bojo um “ser”, relato de uma situacdo hipotética, ¢ um “dever ser”, consequente
condicionado a verificagdo do “ser”.%

Destarte, configura-se que para resolucdo de um conflito diante de um caso concreto,
cabera ao intérprete proceder com a interpretacdo do texto normativo, a fim de compreender a
norma juridica nele descrita, para assim aferindo a correspondéncia da hipdtese fatica em
comento para com aquela, decidir pela incidéncia do consequente sob o0 caso.

Com base nessa afericdo que a justificacdo interna do discurso juridico se caracteriza
pela enunciacdo do silogismo juridico aplicado a resolugdo do caso®®, qual seja aquele
apreendido na subsuncdo do fato em concreto a norma juridica que o disciplina e assim lhe
impde um “dever ser” como consequente.

Sob este parametro, constata-se que diferentemente de outras proposicdes a Teoria da
Argumentacdo Juridica proposta por Alexy®® ndo rechaca a aplicabilidade do método
subsuntivo classico a resolugdo dos conflitos, ao contrario o prevé como dever de
fundamentacéo do discurso juridico. Ocorre que, reconhece o autor se esse método insuficiente
a resolucdo da maior parte dos casos juridicos, isso porque as normas juridicas sdo dotadas de
textura aberta.%

Compreende-se assim que a simples exposi¢do do regramento normativo aplicado ao
caso ndo cumpre satisfatoriamente o 6nus légico argumentativo do discurso, na medida em que
ndo oportuniza a discussdo, entre partes, a respeito de sua aplicabilidade. Inserto nessa
perspectiva, verifica-se que a justificacdo do discurso nem sempre se caracterizard pela
enunciacdo de uma disposicdo normativa, na medida em que podem existir conflito entre
normas ou mesmo lacuna normativa, hipdtese essa sob a qual a racionalidade sera constituida
no discurso empreendido.®

Nesse sentido, destaca-se que resultante de uma atividade interpretativa e, portanto
intelectiva, a enunciacdo de uma norma juridica individual do caso concreto e a sua
correspondente aplicacdo a um fato pode se caracterizar arbitraria quando néo justificado como

se chegou a ela. Por conseguinte o silogismo juridico, instituido pelo detalhamento l6gico da

%2 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Os limites linguisticos-legislativos da discricionariedade judicial.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194909/000861776.pdf>. Acesso em: 02 de
mai. de 2018.
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Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 92.
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premissa maior (norma juridica), da premissa menor (fato) e sua conclusdo (consequente),
assegura ao menos o desencadeamento légico da tese deduzida e, entdo a racionalidade das
premissas empreendidas.®’

Sob esta perspectiva, Alexy® defende que no modelo de justificacio interna do discurso
juridico se perfaz plenamente vidvel a utilizacdo dos cénones hermenéuticos cléssicos de
interpretacdo (literal, gramatical, historico, teleolégico e sisteméatico) como vetores de
elucidacdo do comando normativo disposto no texto normativo. Logo, tem-se que 0s canones
atuam numa melhor enunciacdo da premissa maior (norma juridica), lhe servindo como
argumento explicativo.

Entretanto, encontra-se ainda a critica do autor ao fato de ndo subsistir uma hierarquia
formada entre os canones, de modo que sua simples utilizacdo pode conduzir a resultados
numerosamente dispares.®® Por conseguinte, em que pesem serem auxiliares indispensaveis a
interpetracdo das norma juridicas os preceitos tradicionais ndo se prestam a sua integral
racionalizac&o.

Desta maneira conclui, acertadamente, o autor que o0s métodos classicos de
hermenéutica ndo sdo suficientes a resolucdo de um caso concreto, pois se limitam a justificacdo
da premissa maior do silogismo juridico - a norma juridica - sem se preocupar com as demais
premissas e nem com seu resultado. Todavia a sua incompletude ndo quer dizer que devam a
toda hipdtese serem afastados, notadamente porque conforme apontado 0s canones
desempenham um papel relevante na elucidacdo da norma juridica.

Pensando assim, Alexy conclui que “a debilidade dos canones de interpretacdo
apresentada acima ndo significa que devam ser descartados como sem valor. Mas ela também
exclui a possibilidade de usa-los como regras suficientes por si mesmas para a fundamentacao
de decisdes juridicas”.1%

Seguindo 0 mesmo entendimento o autor assevera também que a utilizacdo dos canones
hermenéuticos deve ser procedida de maneira argumentativa, na medida em que a simples
enunciacao de seu preceito ndo se perfaz suficiente a fundamentacao da norma juridica extraida

do texto normativo. Nesse parametro é possivel que haja a hierarquizagdo dos canones, no que

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
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diz respeito a sua aplicabilidade ao caso sob andlise, de modo que diante de determinada
situacdo hipotética um se faca preponderante em relagdo ao demais. %

Ocorre que, independentemente de qual canone classico se venha a utilizar para a
resolucdo de um conflito, seja um ou todos, se faz necessaria a saturacdo de todas as hipoteses,
haja vista ser esse pressuposto de racionalizagdo do discurso juridico.'® Mesmo nos casos
dificeis, em que diante da abstracdo normativa ndo se consiga com a utilizacdo dos métodos
classicos se chegar a compreensdo integral de todas as hipdteses de incidéncia normativa
contida no texto, ainda sim se deve proceder a saturacdo fundamentada dos cénones
interpretativos.

Notadamente, conforme se verifica a funcionalidade inerente a justificacdo interna do
discurso juridico diz respeito a fundamentacdo dos elementos intrinsecos a demanda, quais
sejam, a norma, o fato e o produto de seu enquadramento agquela. Nesse momento, tem-se a
elucidacdo do conflito ou de uma hipotese pela simples subsungdo desse as disposicGes
normativas contidas no ordenamento juridico, retomando ser esse o ponto de partida para o
desenvolvimento do discurso juridico.®

Inobstante tais reflexdes, se faz necessario reiterar que conforme esposado pelo proprio
autor ndo tem a justificacdo interna do discurso, o anseio de consolidar uma resposta absoluta
sobre a formacdo do silogismo juridico, ao qual esta vinculada sua metodologia e seu resultado.
O que se pretende com sua exposi¢do € consolidar uma pretensao de corre¢do, racionalmente
instituida, sob o discurso juridico que se formula e assim permitir que sejam revistas e contra
argumentadas suas disposicoes.

Do mesmo modo, evidencia-se o distanciamento da Teoria da Argumentacdo dos
designios psiquicos, insertos na pessoa do orador, e sua influéncia na formacdo do discurso
juridico, notadamente por sua inacessibilidade e caréncia de racionalidade.'® Por conseguinte,
tem-se que gquando em constatada uma variavel de conceituacdes interpretativas atribuidas a
uma norma juridica, cabera a justificacdo interna, a verificacdo de sua insercdo na moldura

juridica.

101 KRELL, Andreas J. Entre Desdém Tedrico e Aprovacdo na Pratica: Os Métodos Classicos de
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fundamentacéo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 246-
247.

104 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa De. Teoria do direito e da decisdo racional: Temas de teoria da
argumentacao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 360-361.



37

Assim a procedimentalizacdo da justificagcdo interna do discurso se constitui na afericdo
do resultado apreendido pelo método subsuntivo e sua compatibilidade junto ao ordenamento
juridico, e ndo a razédo de sua escolha em detrimento das demais acepcGes que Ihe sdo possiveis,
situagdo essa que somente sera verificada na justificaco externa.'%

Conclui-se, entdo que passivel de subjetividade por seu caréater interpretativo, a norma
juridica e sua subsuncédo ao fato devem ser justificadas por meio da enunciacdo do silogismo
juridico aplicado ao caso que culminou na producéo dos efeitos elencados. Tal formulacdo nao
ascende a verdade inconteste do discurso juridico, e sequer tem essa pretensédo, todavia traz a
discussdo critérios de racionalidade que se consolidam como pardmetro para o cotejo de sua

correcao.

1.3.2 Justificacdo Externa

Em observada a limitacdo da justificacdo interna do discurso juridico a conformacao da
norma juridica ao fato e sua adstricdo aos elementos intrinsecos a demanda (fato e norma), tem-
se que a sua simples utilizacdo se perfaz insuficiente a justificacdo do discurso juridico em sua
completude, notadamente no que concerne aos Seus argumentos externos, haja vista estar
restrita aos argumentos provindos do direito positivo.1%

E com base nessa assertiva que a justificacdo externa do discurso juridico se classifica
em seis grupos: as Regras e Formas de Interpretacdo (Lei), a Ciéncia do Direito, o Precedente,
a Argumentacdo Pratica Geral (Razdo), e a Argumentacdo Empirica (Empirico) e as Formas
Especiais de Argumentos Juridicos.’

No que concerne as regras e formas de interpretacdo das leis, Alexy'® faz alusdo a
utilizacdo dos canones classicos de interpretacdo como meio de racionalizacdo da atividade
interpretativa, especificamente no que concerne ao estabelecimento de um ponto de partida.
Nesse sentido, também se aplica aqui todo o detalhamento esposado a respeito da tematica
quando da exposicdo da justificacdo interna do discurso juridico, motivo pelo qual ndo sera

novamente abordado.

105 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introducao critica. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 67-68.

16 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas fronteiras da argumentacéo: A discricionariedade judicial na
teoria discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODVIM, 2017, p. 89.

107 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 229.
18 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 231.
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Seguindo adiante, tem-se na Ciéncia do Direito, 0 segundo critério relevante de
fundamentacdo do discurso juridico. Destaca-se assim a relevancia da dogmatica juridica na
consolidagdo dos argumentos haja vista sua desenvoltura para com “(1) a descri¢ao do direito
vigente, (2) sua andlise sistematica e conceitual e (3) a elaboracdo de propostas para a solugédo
de casos juridico-problematicos”.1%®

A reverberacdo da dogmaética juridica na consolidacdo do Direito, qual seja no
direcionamento da atividade jurisdicional, ganha contorno com a Teoria da Argumentacdo
Juridica proposta por Alexy, pois nela se reconhece sua utilizacdo enquanto fundamento do
discurso juridico. Nesse sentido, assevera-se o papel preponderante da doutrina na teorizacdo
normativa de solucGes para os conflitos juridicos que se apresentam na sociedade, uma vez que
poderdo ser utilizados nos tribunais como parametro de decidibilidade.

Pensando assim, Atienza''® confere a Teoria da Argumentacdo Juridica uma
classificacdo positiva da dogmaética juridica, na medida em que defende ser atribuida a essa o
papel de estabilizacdo do Direito, controle, técnica, heuristica bem como seu progresso. Sem
duvida todas essas acepgOes condizem com as funcdes, hodiernamente, conferidas a dogmatica
juridica, razao pela qual ja a época se apresentavam inovadoras.

Como terceiro critério de justificacdo externa do discurso juridico, a utilizacdo do
precedente se corresponde com o principio da universalidade, fundamento méaximo do discurso
juridico, assim como com a manutencdo da coeréncia do ordenamento juridico.!'! Nesse
interim, tem-se que a utilizacdo do precedente como argumento de um discurso é plausivel
desde gque concernente a mesma hipotese fatica do processo em andlise, Unico motivo pelo qual
se justifica a aplicacdo de decisdo judicial proferida em outro processo, cujas partes eram
outras.!*2
Em sentido contrario, entende-se por cabivel a diferenciacdo de tratamento juridico a
situacbes correlatas, diante da existéncia de um precedente sob o caso, desde que seja
fundamentado seu discernimento. Evidencia-se, portanto uma densificacdo argumentativa a ser

enfrentada, haja vista a consolidacdo de um contra argumento, esposado no precedente a ser

109 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 247.
110 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teoria da Argumentacdo Juridica. 32 Ed. Sdo Paulo: Landy,
2003, p. 177.

11 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 268.
112 DONIZETTI, Elpidio. A forca dos precedentes no novo codigo de processo civil. In: Revista UNIFACS,
Salvador, n. 175, 2015. Acesso em: <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3446>. Acesso
em: 15 de abril de 2018.
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superado. Tal assertiva encontra esteio no fato de a jurisprudéncia absorver em grande parte a
dogmatica juridica desenvolvida na problematizacéo do conflito anterior a sua judicializacdo.!*3

Nesse sentido, correlaciona-se a preponderancia atribuida na teoria desenvolvida por
Alexy da observancia dos precedentes judiciais, assim como fora também incorporado pela
sistematica processual brasileira a partir da introducdo do art. 927 no CPC.** Consolida-se
dessa maneira, o tratamento similar conferido & jurisprudéncia de carater vinculante
consolidada pela legislacdo processual e pela teoria da argumentacéo juridica proposta pelo
autor, na medida em que ambas as hipoteses o precedente se constitui como parametro de
argumento racional.

A argumentacdo prética geral, enunciada como o quarto critério de justificacdo externa
do discurso juridico, se apresenta como a aplicabilidade das Regras do Discurso Pratico Geral
a seara juridica, lIhe servindo, portanto de pardmetro logico argumentativo. Nesse sentido,
aplicam-se ao discurso juridico as regras gerais comportamentais de um discurso construido
argumentativamente entre as partes, de modo que a argumentacao juridica tem seu fundamento
naquelas.!*® Tais mandamentos ja foram outrora especificados, quando da tratativa das regras
do discurso pratico.

O quinto critério, considerado para justificacdo externa do discurso juridico esta
consolidado na argumentacdo empirica do discurso. Por conseguinte, como esposado no proprio
enunciado, sua verificacdo dependente de uma analise pratica do caso sob analise e, portanto
ndo pode ser definida aprioristicamente. Consolida-se assim que a aceitabilidade dos dados
empiricos como forma de argumento no discurso juridico, permite a interdisciplinaridade do
Direito para com outras areas do conhecimento, que insertas em seus variados objetos de estudo
possam contribuir para a melhor solucéo e elucidagdo de um conflito.'® Nesse contexto pode-

113 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 269.
114 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de margo de 2015. Cddigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdrddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

15 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 278.
116 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 230.
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se correlacionar o critério indicado para com o desenvolvimento do sistema processual
probratério, no qual se admite a participacdo de terceiros dotados de conhecimento técnico-
cientifico especifico como auxiliares do juizo, como é o caso do perito.*’

Por ultimo, o sexto critério de argumento definido em formas especiais de argumento
juridico é representado pela analogia, a reducdo do absurdo e o argumento em contrario.'!8 A
analogia, também decorrente do principio da universidade inerente ao discurso juridico se
caracteriza pela aplicacdo de um silogismo juridico extraido de uma hipotese juridica para
situacdo que Ihe assemelha, em determinados pontos, a fim de legitimar sua utilizacdo, sem lhe
ser correspondente.t®

No que diz respeito as outras duas formas especiais de argumentacdo, tem-se que a
utilizacdo de argumento contrario, bem como a reducéo do absurdo, apresentados como método
de justificacdo externa do discurso, se caracteriza pelo prognostico do consequente da decisao
judicial quando fundada sob aquele pardmetro. Deste modo, tem-se que a justificacdo do
argumento se consolida nos efeitos que sua utilizacdo pode surtir para o discurso juridico sem
desenvolvimento e no seu resultado. 2

Em conclusa as formas de justificacdo externa do discurso juridico, afere-se assim a
completude da Teoria da Argumentacdo Juridica, no que diz respeito ao estabelecimento de
procedimentos l6gicos que norteiam a atividade jurisdicional. Nesse ponto destaca-se a
consideracdo de todas as suas nuances inerentes ao discurso, no sentido de entdo melhor prover
seu resultado e, portanto densificar a fundamentacéo de suas conclusdes.

Conclui-se assim que, ndo obstante a teoria esposada ndo ter o conddo de auferir um
resultado Unico e verdadeiro, haja vista que tal finalidade ndo se admite como possivel diante
da subjetividade inerente a intepretacdo da norma juridica, sua enunciacdo elenca parametros
de desenvolvimento do discurso juridico de modo racional.

Destarte, tem-se que traduzido para a realidade pratica da atividade jurisdicional, a quem

compete a resolucdo de conflitos concretos, vislumbra-se na tese apresentada a definigdo de

117 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de margo de 2015. Cédigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.

Art. 156. O juiz seré assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico.
118 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teoria da Argumentagdo Juridica. 32 Ed. Sdo Paulo: Landy,
2003, p. 178.

19 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 274.
120 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 276.
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critérios de decibilididade e fundamentacdo das decisfes judiciais de modo racionalmente
argumentativo.

Nesse seguimento, em continuidade ao estudo apresentado Alexy se dedicou ainda a
tratativa pormenorizada da aplicacdo de normas juridicas sob o viés analitico, especificamente
daquelas dotadas de contetido axioldgico, que foram normativizadas na qualidade de principios.
Por conseguinte, constatada de antemdo a particularizacdo de sua concretizacdo é que se
destinou capitulo especifico para tratativa do tema, o qual ao tomar como fundamento a Teoria
da Argumentacéo ja esposada, introduz elementos proprios ao tema que serdo melhor estudados

na secdo posterior
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2. A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS PARAMETROS DE
VERIFICACAO DA TOMADA DA DECISAO JUDICIAL DIANTE DO CONFLITO
NORMATIVO

21 A RELEVANCIA DA CLASSIFICACAO DAS NORMAS JURIDICAS PARA
INTERPETACAO E APLICACAO DO DIREITO PROPOSTA POR ALEXY

Em seguida a elaboracdo de uma teoria argumentativa do direito, Robert Alexy se
dedicou ao estudo proprio da aplicacdo das normas principiolégicas, uma vez que mesmo
insertas como espécie de norma juridicas, essas demandam, em razdo de seu contetdo
valorativo, o estabelecimento de parametros racionais mais sofisticados a suas idiossincrasias.

Diante da preponderancia de se dispor de um procedimento especifico a efetivacdo da
referidas normas é que o autor fez lancar a segunda maior obra de sua carreira académica,
intitulada de Teoria dos Direitos Fundamentais. Nesta € possivel se verificar o delimitar da
racionalizacdo apenas aos questionamentos concernentes a aplicacdo dos principios e sua
correlacdo com o ordenamento juridico.

Deste modo j& se destaca que o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais, tem como pressuposto a adogdo de uma teoria argumentativa, tal que sem essa
ndo é possivel se vislumbrar critérios de correcdo na concretizacdo de principios. Essa assertiva
se consolida no fato de aplicabilidade das normas de conteudo valorativo, assim como a logica
de se sua realizacdo, se apresentarem como forma de um discurso pratico.?!

Visto desta maneira é que se fez necessario como ponto de partida a explanacao primaria
da teoria argumentativa para entdo dar-se énfase ao estudo e analise pratica das questbes
atinentes a materializacdo dos principios, haja vista tratar-se de normas dotadas de amplo
contetdo axioldgico, que dificultam o entrever de sua racionalizacao.

Pode-se, assim, informar que Alexy potencializou uma teoria propria dos direitos
fundamentais, mesmo ap0s a propositura de uma teoria da argumentacao juridica em razdo do
reconhecimento dos principios enquanto espécie autbnoma de norma juridica diferente das
regras.'?> Nesse sentido é possivel identificar que a diferenciagdo proposta entre as duas

espécies normativas, norma regra € norma principio, demandou para além de uma distin¢do

121 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutdrio Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 17.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 85.
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conceitual, principalmente, uma dessemelhanca metodoldgica quanto a sua intepretagdo e
aplicacéo jurisdicional 12

Destarte, pode-se indicar como elemento propulsor para o estabelecimento de uma
especificacdo teorica e procedimental acerca dos principios a relevancia da natureza axiolégica
dessa espécie normativa, enquanto elemento de corre¢do do ordenamento juridico.

Por conseguinte diante do pensamento de proporcionar a completude do sistema juridico
a partir da admissao da moral na ciéncia juridica, sem que para tanto tenha que se abster de um
critério de racionalidade é que Alexy consolida a teoria dos direitos fundamentais.?*

Reafirma o disposto o fato de que ao lidar com a analise das decisbes proferida pelo
Tribunal Constitucional Aleméo a respeito de questdes atinentes a direitos humanos, o autor
tenha identificado que a materializacdo desses direitos demanda, para além do viés empirico e
normativo, uma perspectiva analitica apta a correta conceituacio de seus enunciados. A vista
disso, compreende-se que a nitidez quanto aos conceitos utilizados é o pressuposto para 0
controle racional da atividade jurisdicional, ndo podendo, portanto serem desprezados. 12

Vislumbra-se, pois que diante do alto grau de indeterminabilidade das normas
principioldgicas de direitos humanos se impGe a necessidade de sua racionalizacdo na medida
em que o simples reconhecimento de sua enunciacdo no ambito normativo ndo é suficiente a
resolucdo de casos emblematicos envolvendo sua aplicabilidade, notadamente no que diz
respeito ao controle da discricionariedade que lhe € subjacente.

A partir de entdo, tem-se que a teoria de Alexy se centraliza na procedimentalizacéo e
exposicdo do resultado obtido da interpretacdo e aplicacdo de um enunciado normativo por
compreender ser essa a norma juridica aplicavel ao caso.'?® Conclui-se assim que seguindo a
metodologia aplicada a teoria da argumentacdo juridica, o desenvolvimento da teoria dos
direitos fundamentais toma como fundamento a aplicacdo concreta dos principios, ha medida
em que a correcdo de sua utilizacdo se dara a partir da analise do discurso de justificacdo que
Ihe é apresentado.

Tal assertiva ganha relevo quando apontado pelo autor que as normas de direitos

fundamentais ndo se restringem aquelas que estdo indicadas expressamente pelo texto

123 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introduc&o critica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2013, p.
43.

124 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introducao critica. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 39.

125 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 42-49.

126 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas Fronteiras da Argumentacdo: A discricionariedade Judicial na
Teoria Discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODVIM, 2017, p. 58.



44

constitucional, admitindo o reconhecimento de direitos fundamentais que apenas lhe séo
associados, como € o caso de direitos relacionados a liberdade, a qual pode indicar diferentes
condutas, inclusive contraditorias.?’ Nesse contexto Rafael Barba alerta que a competéncia
para determinacdo do contetdo normativo do texto constitucional e consequentemente dos
direitos humanos estaria conferida ao Tribunal Constitucional, cuja atuacdo delimitaria o
significado e aplicacdo dos direitos fundamentais.!?®

Constata-se entdo que a luz das indeterminagcfes semanticas e estruturais que envolvem
a tematica, Alexy estabelece como parametro para verificacdo da interpretacdo conferida as
normas de direitos fundamentais sobre trés elementos: o texto normativo, as decisdes
provenientes do Tribunal Constitucional a respeito da tematica e pbr fim a correta
fundamentagao da decisdo proferida.t?®

Seguindo esse entendimento € possivel destacar na jurisprudéncia brasileira,
notadamente no ambito da Corte Constitucional, o volume expressivo de decisdes judiciais
fundamentadas na ponderacdo, sopesamento e colisdo de principios. Como exemplificativo,
traz-se a busca por “ponderagao” apenas dentre a jurisprudéncia do supracitado tribunal, o qual
enuncia o quantitativo expressivo de mais de 300 (trezentas) acdes que tem como elemento da
decisdo tal argumento.t3

Diante do exposto, tem-se que em se tratando de termos referenciados pela teoria dos
principios proposta por Alexy, a qual prescreve metodologia propria para resolucédo de conflitos
envolvendo principios, reivindica-se o seu estudo como forma de verificagdo do cumprimento
dos seus preceitos.

Corrobora com o discorrido, a difusdo na doutrina brasileira da critica quanto ao uso
dessa teoria, consolidada no fato de seu emprego excessivo, e em muitos casos deturpado. Boa
parte das censuras disferidas faz alusdo a auséncia de parametros técnicos de aplicacdo desse
instituto pela jurisdicdo brasileira, o qual considera que sua menc¢do apenas obscurece a

finalidade arbitraria objetivada com seu uso.'3!

121 | UDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razéo
em Robert Alexy. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2014, p. 35-40.

122 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas Fronteiras da Argumentacado: A discricionariedade Judicial na
Teoria Discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODVIM, 2017, p. 62.

129 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2015, p. 74-75.

130 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pesquisa na jurisprudéncia pelo termo “pondera¢do”. Disponivel
em:<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?base=base Acordaos&base=baseRepercussao&u
rl=&txtPesquisaLivre=pondera%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 02 de abril de 2018.

181 STRECK, Lénio Luis. “A Katchanga e o Bullying interpretativo no Brasil”. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-jun-28/senso-incomum-katchanga-bullying-interpretativo-brasil>. Acesso em:
10 de setembro de 2017.
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Noutro ponto, é necessario destacar também a introducédo das supracitadas terminologias
quando da elaboracao de normas juridicas brasileira, tal qual se observa na inovacéo legislativa
perpetrada pela introducdo do artigo 489, §2° no CPC*2, que ao tratar da fundamentacgio da
decisdo judicial trouxe regramento proprio ao uso da ponderacao.

Visto isso ndo ha que se negar existir um questionamento quanto a ado¢do da teoria de
Alexy pelo regramento brasileiro, uma vez que sua utilizacdo é difundida na jurisprudéncia
como metodologia propria ao exercicio da atividade jurisdicional. Em ndo bastasse isso se
destaca, primordialmente, a mencdo dessa técnica como parametro de verificacdo de uma
decisdo juridica fundamentada na sistematica processual 1%

Dessa maneira, diante da especificidade do dispositivo elencado, esse serd objeto de
estudo em capitulo proprio quando se passara a verificacdo da adequacdo da teoria do autor
para com a sistematica processual brasileira, isso porque ao discorrer sobre o dever de
fundamentacdo da decisdo formada pela utilizagdo da ponderacdo o referido dispositivo
introduziu critérios para sua correcao.

Logo para que assim seja procedido se faz necessario, primeiramente, o estudo
aprofundado sobre a teoria dos direitos fundamentais, para s6 a partir de entdo tracar
comentarios a sua incorporagdo pelo ordenamento juridico patrio. Tal abordagem do tema se
justifica no fato de que os elementos introduzidos por Alexy em sua teoria dos direitos
fundamentais serem imprescindiveis a compreensao da técnica ponderativa como método de
resolucdo do conflito normativo.

Por isso, uma vez ja destacada a inovacdo da sistematica processual vigente de adotar
parametros de verificacdo da fundamentacdo da decisdo prolatada, mediante a utilizagdo da
ponderacdo, tem-se por oportuno o estudo dessa metodologia desenvolvida por Alexy, eis o que

se faz agora.

2.2  APRIMAZIA DA DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

A primazia do estudo da Teoria dos Direitos Fundamentais elaborada por Alexy toma

como pressuposto a classificagdo das normas juridicas em regras e principios, sendo esse sob a

12 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional, art. 489, §2°.

133 CERQUEIRA, Maira Ramos. Andlise dos arts. 8° e 489, §2° do cddigo de processo civil de 2015 a luz da
teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. 2017. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-
Graduagdo em Direito Processual. Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria.
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perspectiva do autor o cerne para a consolidagdo dos direitos fundamentais, de modo que sé a
partir de entdo, é que podera ser promovida a resolucéo dos problemas da dogmatica juridica
que envolva direitos fundamentais.***

Desta feita, tem-se como preceito preliminar a compreensao da supracitada teoria, ser
necessario pontuar a categorizacdo por Robert Alexy das normas juridicas em apenas duas
espécies, regras e principios. Nesse sentido alude-se que sob a visdo do autor tal diferenciacao
traz consequéncia para a estruturacdo do ordenamento juridico como um todo, além de ser
precipua diante da instituicdo de constitucionalismo, democratico. 3

Por pressuposto, alicercado nesse entendimento, € possivel infirmar que o referido
agrupamento tem como finalidade precipua o estabelecimento da perspectiva tedrica defendida
pelo autor, de reconhecer os principios como normas juridicas, do mesmo modo em que se tem
por rejeitado um namero maior de classificacdes.

No que diz respeito ao carater normativo dos principios é possivel asseverar que tal
configuracdo lhes confere status deontoldgico, no sentido de que seu contetdo predispde de um
comando comportamental, qual seja um “dever-ser” que deve ser observado. Retoma-se nesse
sentido, a fim de corroborar com o disposto a diferenciacdo proposta por Alexy entre valores e
principios, no qual seriam esses Ultimos valores dotados de normatividade e, portanto
cogéncia.®®

Sobre a tematica aponta-se para a critica proposta por Marcelo Neves de que as regras
juridicas também podem representar em seu conteddo valores, da mesma forma em que
subsistem principios juridicos no qual em nada fazem referéncia a aqueles, ndo sendo dessa
maneira, tal caracteristica propria dos principios.'®’ Entretanto, vale mencionar que a referida
caracteristica atribuida por Alexy aos principios ndo lhe sdo exclusivas, da mesma forma em
gue ndo se configuram na perspectiva do autor critério de diferenciacdo entre regras e

principios, tampouco entre principios e valores, cuja diferenciacdo diz respeito a normatividade.
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Nesse sentido é possivel afirmar que sob a Teoria dos Direitos Fundamentais as normas
juridicas principiolégicas denotam de uma estrutura normativa fundada na correlagio “se” e

“entao”, a qual Alexy faz questao de enfatizar:

Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras quanto
principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da
proibicéo. Principios sdo, tanto quanto regras, razdes para juizos concretos de dever-
ser, ainda que de espécie muito diferente.1%

Aplicada as nogdes contemporaneas sobre o tema, pode-se dizer que o ordenamento
brasileiro por meio da Constituicdo Federal de 1988, elaborada sob a influéncia do modelo
constitucionalista, aderiu ao reconhecimento da normatividade dos principios, sendo essa uma
constatacdo textual dispostas em suas normas que em diversas passagens fazem alusdo ao
termo. Reafirma tal descoberta a aluséo feita por Humberto Avila de que o constitucionalismo
brasileiro hodiernamente vivencia um “Estado Principiolégico” decorrente da euforia
provocada pelo reconhecimento normativo dos principios juridicos.!3®

Assim, uma vez estabelecido o carater prescritivo de ambas as espécies normativas,
Alexy estabelece que o critério suficiente para a diferenciacao das espécies de normas juridicas
é qualitativo.*® Nesse ponto, esclarece-se que em que pese reconhecer a existéncia de critérios
outros, qual seja o critério de generalidade e o da determinabilidade da aplicacdo, o autor
rechaca a utilizacdo dos mesmos por ndo disporem de precisa distingdo entre as espécies
normativas, sendo apenas caracteristicas intrinsecas ao critério qualitativo do qual é adepto.}*!

Seguindo esse entendimento, pode-se dizer que a luz da teoria de Alexy a distin¢do entre
as espécies normativas consiste no fato de que as normas-principios devem ser compreendidas
como “mandados de otimiza¢ao”, tal que seu conteudo prescritivo deve ser realizado em sua

méaxima, tomando como parametro as condicdes fatica e juridicas que as cercam.
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De modo diverso as normas-regras quando aferidas diante de uma hipotese serdo
satisfeitas em sua totalidade ou ndo, destarte subsistindo a ocorréncia de uma hipétese fatica
prevista numa regra juridica, deve ser essa aplicada ao caso em sua integralidade. 42

Consolida-se assim que diferentemente dos principios as normas-regras dispde de
determinagOes que devem ser sempre observadas uma vez que preenchidas as circunstancias
faticas e juridicas de sua regulacéo. Logo o afastamento de uma regra sé serd admitido mediante
a aplicabilidade de outra regra que lhe atribuia uma hipétese de excegdo.'*?

Percebe-se, pois que em contrario do que ocorrem com 0s principios as regras juridicas
ndo possibilitam sua aplicacdo atenuada ou gradativa. Nesse aspecto o proprio Alexy considera
que sua caracterizacdo das normas-regras se apresenta semelhante a proposta por Dworkin
quando defendido por esse que as regras se apresentam num sistema de “tudo ou nada”. 144

Entretanto mantém o autor a critica quanto ao fato de Dworkin ignorar serem 0s
principios mandados de otimizacgdo, qual seja comandos normativos, sendo esse o ponto fulcral
na divergéncia tedrica dos autores em relagdo ao tema. Por conseguinte se faz mencionar que a
luz da teoria de Dworkin os principios, em que pesem disporem de aplicacdo gradual,
apresentam carater secundario, porquanto apenas argumentos definidores da decisdo judicial,
sem que possam de modo isolado determinar o contetido dessa.**

Nesse sentido, ndo obstante a relevancia do reconhecimento dos principios como
normas de conteddo axioldgico, aptas a delimitacdo moral da atividade jurisdicional,
estabelecida como critica formulada ao positivismo juridico, Dworkin ainda ndo alcancou
serem estas hipdtese de resolugdo concreta de conflitos, mediante a enunciagdo de um “dever-
ser”. Logo reside para este autor como critério diferenciador das espécies normativas sua
estrutura logica, o que ndo se faz condizente, pois inviabiliza a definicdo de carater analitico e
racional de sua aplicacdo. 48

Diante do exposto Alexy determina que a melhor visibilidade das caracteristicas

atribuidas a classificacdo das normas juridicas se apresenta quando da tratativa da colisdo entre
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normas juridicas, na medida em que o método resolutivo desse impasse se difere ao tratar-se de
conflito entre regras ou entre principios.

Segundo o autor, as normas-regras ao serem satisfeitas 0 ndo satisfeitas, pressupdem
que “um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduzir, em uma das regras,
uma clausula de excec¢do que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada
invalida” 4’

De modo explicativo aponta Alexy para a seguinte hipotese: a existéncia de uma regra
escolar que somente autoriza a saida da sala de aula pelos alunos mediante o soar do sinal de
término e a existéncia concomitante de uma regra que determina a retirada dos alunos mediante
o soar de um alarme de incéndio. 148

De acordo com a hip6tese narrada subsiste para o caso a incidéncia de duas normas-
regras conflitantes entre si no que diz respeito a permanéncia ou retirada dos alunos da sala de
aula, de como que a compatibilizagdo de ambas se da pelo fato de a regra de permanecer em
sala ser geral em relacdo de sair na hipétese de soar o alarme de incéndio. Logo, percebe-se que
a eventualidade da regra do soar de incéndio é clausula de exce¢do ao cumprimento do comando
geral, caracteristica especifica que permite a coexisténcia de ambas no sistema juridico vigente.

Distintintivamente, em ndo existindo a correlagdo de hip6tese de excecao
supramencionada tem-se que dentre as normas conflitantes uma deveria ser declarada invalida,
na medida em que essas somente podem ser satisfeitas ou ndo em sua totalidade. Consolida-se
dessa maneira que o conflito entre regras juridicas tem como plano de fundo o carater de
validade, de modo que uma vez valida a regra juridica deva ser aplicada, entdo em havendo
divergéncia quanto & outra regra, uma dessas deve ser declarada invalida.*®

Nesse diapasao aclara-se que a hipotese discorrida apresenta tdo somente a metodologia
a ser aplicada na ocorréncia de um conflito entre normas-regras, de modo que o resultado a ser
obtido dependera do ordenamento juridico vigente, ao qual caberad determinar qual o critério
para prevaléncia de uma regra juridica sobre a outra.>°
llustra-se de acordo com o sistema juridico brasileiro que nessa hipdtese poderia se

aplicar como critério definidor do conflito entre regras, a fim de estabelecer uma preferéncia,
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as disposigdes, por exemplo, contidas na Lei de Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro /
LINDB.™!

No sentido de elucidar esse entendimento, aponta-se o critério cronologico erigido como
parametro de resolucdo de antinomias, estabelecido no art. 2 da LINDB que assim prescreve
“ndo se destinando a vigéncia temporéria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue”.1>2 Percebe-se que o dispositivo enunciado prevé expressamente a preponderancia de
lei posterior em detrimento de lei anterior, quando forem conflitantes seus enunciados, tal que
esta Ultima tera o conddo de revogar o regramento incompativel que lhe é antecedente. >3

No mesmo sentido, ao tratar do conflito entre regras pertencentes a ordenamentos
juridicos dispares, decorrentes da internacionalizacdo das relagfes privadas, a LINDB
estabelece qual critério de aplicabilidade entre essas, como € o0 caso do exposto no art. 7 que
diz “a lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da
personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia”.*®* Logo possivel conflito, no
regramento da temaética, ja se encontra definido pelo préprio sistema, sendo essa clausula de
excecdo a adocdo das regras brasileiras em favor da legislacdo estrangeira.

Visto isso, se estabelece que o marco precipuo da distincdo apresentada se constitui
como carater definidor da classificacdo das espécies de normas juridicas, qual seja a
metodologia de sua aplicabilidade, sendo esse o critério qualitativo da diferenciacdo. Por
conseguinte, tem-se que a categorizacdo das normas juridicas em regras ou principios tem como
fundo o plano prético de resolucdo de conflitos, sendo essa perspectiva fundamental para uma
suficiente distingdo.>®

Seguindo esse entendimento é que se constata que diferentemente do que fora proposto
para as normas-regras o conflito entre normas-principios, por se tratarem de mandados de
otimizacdo, pressupGe uma harmonizacdo de seus postulados no sentido de dirimir a

divergéncia existente. Assim sendo as normas-principiolégicas tem como caracteristica
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fundamental a determinagéo de que seu contetdo deva ser observado ao maximo, tal que por
isso estabelecem como metodologia de sua aplicagdo a graduacéo de seus efeitos.>®

Isto posto, tem-se que ao estar-se diante de um conflito entre principios caberd ao
aplicador proceder a harmonizacdo das normas-principios discordantes de modo que seja
auferida um resultado Util a méaxima observancia de ambos os conteldos prescritivos.
Vislumbra-se, pois que a prevaléncia de um principio sobre o outro sera dirimida tomando em
consideracdo o caso concreto, sem que nenhuma das normas em conflito seja extirpada do
sistema juridico e, portanto deixe de ser observada ou aplicada.

Diante da referida especificidade procedimental é que Alexy atribuiu aos principios um
carater prima facie, haja vista que a aplicacdo da norma-principio de modo isolado permeia tdo
somente uma perspectiva preliminar de sua incidéncia, pois sua real significacdo s6 podera ser
construida diante de um caso concreto.’®” Tal assertiva tem como fundamento o carater
preponderante das normas-principios que em diversas hipGteses enunciam direitos
fundamentais, os quais ndo podem sobremaneira serem afastados.

Do mesmo modo pode-se afirmar que as normas-principios apenas dispdem de razdes
gue orientam a tomada da decisdo, sem dispor dessa como consequéncia previamente
estabelecida, o que notadamente destaca a necessariedade de uma hipotese fatica e juridica para
sua verificagdo.*®

Nesse sentido, pontua-se que o autor estabelece como metodologia para resolucéo de
conflito entre principios um sistema de pesos proveniente de seus niveis de observancia, no
qual serdo atribuidos aos principios divergentes pesos distintos conforme seu maior grau de
incidéncia no caso, a fim de que a partir de entdo se obtenha uma solugéo ponderada.

Desse modo vislumbra-se que diferentemente do que ocorreria em se tratando de
conflito entres normas-regras, ao qual se estabelece como método de resolucdo sua observancia
sobre um plano de validade, o qual ndo é graduavel, o conflito entre principios pressupde uma
aplicabilidade simultanea das disposi¢des contraditérias, mediante o estabelecimento de uma

precedéncia entre elas.®
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Nesse quesito se faz necessario alertar que a prevaléncia atribuida sé podera ser definida
a partir de uma situacao fatica, razdo pela qual, de igual maneira, se restringe a correcao desse
entendimento aquele, precisamente para ndo se caracterizar uma preferéncia absoluta. Ao tratar
sobre o disposto Alexy pontua que entendimento diverso coaduna com uma hierarquia entre
principios no sistema normativo, 0 que consequentemente implicaria a arbitrariedade da
aplicacdo de um unico principio, na medida em que independentemente da circunstancia, seria
aquele sempre aplicado. 1°

Visto isso, pode-se infirmar que o estabelecimento de uma prevaléncia absoluta entre
principios na verdade inviabiliza a propria distin¢do entre espécies normativas, haja vista que
subsistindo uma determinacgdo pré-estabelecida de qual principio deve ser aplicado tem-se um
sistema de satisfacdo ou ndo daquele em sua integralidade. Logo disporiam os principios das
mesmas caracteristicas atribuidas as regras e ndo de uma hipétese de sopesamento de sua
aplicacdo, o que inviabilizaria, logicamente, qualquer distingdo entre espécies normativas.

Seguindo 0 mesmo entendimento é oportuno mencionar que a ideia de principio
absoluto se contrapde ao carater prima facie das normas principiolégicas na medida em que
diante da hipotese de sua incidéncia ja restaria configurada as consequéncias que lhe sao
inerentes, pois ndo seria admitido o seu sopesamento frente a outros principios. Por isso tem-se
por contraria a teoria dos principios qualquer tentativa de supor previamente a preponderancia
de um principio dentro do ordenamento juridico, haja vista que uma conduta nesse sentido
configuraria uma restricdo a direitos fundamentais aferida tdo somente sob o prisma juridico,
sem qualquer consideragio das circunstancias faticas.*6!

Diante do exposto, pode-se concluir que a teorizacdo de uma distingdo teorica entre
normas-principios e normas-regras € requisito essencial para a consolidacdo de uma
metodologia apta a efetivacao dos direitos fundamentais, na medida em que a distin¢do proposta
contribui para a procedimentalizacio diferenciada de ambas as espécies normativas. 2

Desta maneira, tem-se que a manutencdo de uma aplicacéo tradicional subsuntiva da
norma ao fato, em sua integralidade, se apresentaria insuficiente para lidar com os conflitos

entre normas de conteddo principiolégico, tal que conforme fora discorrido a preponderancia
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absoluta de um principio sobre o outro implica na ndo observancia de um direito fundamental
e assim de um valor normativo.

Conclui-se, portanto que a classificacdo apresentada permeou ndo tdo somente o
reconhecimento dos principios enquanto espécie propria de norma juridica, como também lhe
estabeleceu pardmetros proprios para sua aplicacdo, de modo a engrandecer a dogmatica
juridica. Tal assertiva ganha contornos relevantes quando constatada a receptividade da referida
teorizacdo na formulacdo contemporanea da Teoria do Direito, que desde entdo ndo nega a

classificacdo minima das normas juridicas entre regras e principios.

2.3 A LEIDA COLISAO E A RESOLUCAO DO CONFLITO ENTRE NORMAS

Conforme fora observado na teoria da distin¢do entre regras e principios elaborada por
Alexy, as especificidades aduzidas na sistematica juridica apds o reconhecimento normativo
dos principios lhe impbs uma nova estrutura normativa. Nesse sentido destaca-se a gradacédo
inerente a sua aplicabilidade diante de um conflito com outra norma-principio, o que exige do
aplicador um sopesamento dos interesses antagonicos no intento de estabelecer entre aqueles
um carater de precedéncia.®?®

Diante da abertura semantica inerente ao estabelecimento de um critério de prevaléncia
entre principios conflitantes de um caso concreto, Alexy objetivou demonstrar racionalmente
como deve se dar tal resolucéo, a partir da elaboracéo daquilo que ele denominou de “Lei de
Colisao”.*** A pormenorizagdo do procedimento a ser aplicado diante de divergéncia entre
principios introduz uma melhor compreensédo do que se entende por sopesamento de principios,
ao passo em que estabelece parametros para sua verificacéo.

Como ponto de partida para melhor explanacdo da Lei de Colisdo, Alexy toma como
exemplo um caso julgado pelo Tribunal Constitucional Alem&o no qual se discutia a
participacao do acusado em audiéncia criminal em contraposicao a tensao vivenciada por aquele
ao participar de um evento dessa natureza, cujo risco de satde era elevado.'®® Percebe-se, pois
que o caso narrado tem como bojo o conflito existente entre o dever estatal de preservacéo da

integridade do réu em processo criminal em oposic¢éo ao direito fundamental daquele de dispor

163 ANDREA, Fernando De. Robert Alexy: Introducéo critica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2013, p.
61.

164 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 94.

165 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 95.



54

de todos os meios de defesa mediante participacdo efetiva em audiéncia, ambos 0s interesses
constitucionalmente garantidos.

Ab initio constata-se que ao se tratarem de normas constitucionais, as duas disposicdes
normativas supracitadas dispdem de mesmo nivel normativo, isso porque consideradas em
abstrato. Entretanto, quando em observadas as circunstancias do caso concreto, vislumbra-se
no sentido de dirimir o conflito existente que dentre os interesses divergentes um dentre eles
deveréa prevalecer.

Desta maneira tem-se que contrapostas as hipdteses normativas se faz necessario o
sopesamento dos direitos envolvidos, de tal modo que em considerado mais iminente, para o
caso, o risco a vida do acusado se chegara a decisdo de que deve ser proibida a sua participacao
em audiéncia criminal. De modo inverso, vislumbrada uma maior exequibilidade dos direitos
fundamentais do réu presente em audiéncia devera ser essa de cunho obrigatorio.

Percebe-se, entdo que o conflito apresentado se traduz numa coliséo entre principios, na
medida em que ambas as disposi¢des constitucionais estabelecem que seu conteido deva ser
cumprido em sua maxima, por corresponderem a direitos fundamentais. Logo se convalida que
a divergéncia se perfaz aparente porque se expressa tdo somente quando em tomado o referido
principio de modo isolado assim tem-se que diante do caso concreto é que deve se estabelecer
entre eles uma condicao de precedéncia.

A luz do disposto o autor conclui que para o caso narrado quatro sio as possibilidades
existentes para resolucédo da lide quais sejam: a precedéncia (P) da vida e integridade do acusado
(P1) em detrimento da garantida de seus direitos por meio da participacdo em audiéncia (P2), ou
o entendimento contrério, sendo aplicadas as duas hipdteses sob duas circunstancias, o
estabelecimento de uma prevaléncia em observancia apenas do plano abstrato e sua
determinacdo em consideracio as condicdes (C) do caso concreto®®®, o que graficamente pode

ser representado da seguinte maneira:

(1) P1PP;
(2) P2PP;
3) (P1PPyC
4) (P2PPyC
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Com fundamento nas disposicOes transladadas é possivel aduzir que a precedéncia
estabelecida nos tdpicos (1) e (2) tem carater incondicional, na medida em que ndo dispde de
critérios praticos para o estabelecimento da preferéncia entre um dos principios.*®’ Por
conseguinte constata-se que uma determinagdo da precedéncia entre normas principioldgicas
consideradas em abstrato se contrapde a prépria nocdo de conflito, haja vista que a
preponderancia de um sobre o outro estaria lastreada numa hierarquia entre valores.

Caso assim fosse entendido, conforme observado outrora, ndo se estabeleceria uma
caracterizagdo prima facie das normas-principios, haja vista que a prevaléncia absoluta de um
principio sobre o outro, de modo alheio as circunstancias faticas que lhes sdo inerentes,
inviabiliza a maxima efetivacdo de seu contetido e consequentemente seu sopesamento. Logo
se tem que o entendimento nesse sentido se contrapde a determinacdo dos principios enquanto
mandados de otimizag&o e por isso ndo pode ser considerado.®®

Ademais, conclui-se que a desconsideracdo das conjecturas afeitas ao caso hipotético
sobre 0 qual se opera a colisdo inviabiliza a racionalizacdo da relacdo de precedéncia
estabelecida entres ambas as normas principiologicas, na medida em que se tomara como
fundamento para sua determinagdo somente o plano juridico, o qual conforme se observa prevé
ambas as hipoteses normativas. A vista disso o autor determina que as disposicdes contidas nos
topicos (1) e (2) na verdade estabelecem decisfes consolidadas numa precedéncia absolutas
entre principios, o qual nao deve prosperar, pois “nenhum desses interesses goza, em si mesmo,
de precedéncia sobre o outro” 1%

Destarte, vislumbra-se que diante de um conflito entre principios, em que pese subsistir
as hipdteses de decisao ilustradas pelos enunciados (1) e (2), somente devem ser consideradas
para efetiva resolucdo da colisdo os modelos dispostos nos enunciados (3) e (4), haja vista se
caracterizarem esses modelos de solucdo fundando numa precedéncia concreta.

Percebe-se, pois que as circunstancias traduzidas no caso que se discute é o que
parametriza a decisdo de resolucdo da colisdo entre principios, pois somente quando
consideradas podera se infirmar a precedéncia de um principio (P1) em detrimento do outro

principio (P2) ou vice-versa, de modo concreto e, portanto condicionado. Em consonéncia com
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o disposto Alexy conclui que “em um caso concreto, 0 principio (P1) tem um peso maior que 0
principio colidente (P2) se houver razdes suficientes para que (P1) prevaleca sobre (P2) sob as
condicdes C, presentes nesse caso concreto”.0

A partir do exposto € possivel verificar que a determinacéo da relacdo de precedéncia
na colisdo entre principios conduz a especificacdo da regra a ser aplicada ao caso concreto, na
medida em que estabelece quais as circunstancias faticas determinantes para que se opere o
estabelecimento das consequéncias correspondente ao principio prevalente. Em outros termos
é possivel estabelecer que a regra resultado do sopesamento na colisao entre principios se traduz
numa norma de direito fundamental atribuida, também denominada associada, cuja referéncia
advém de uma fundamentacéo acertada e que, portanto deve ser subsumida ao caso concreto.!’

Firmado sobre esse entendimento é que o autor declara que a circunstancias de um caso
concreto (C) dispde de dupla finalidade, a primeira compreendida pela determinacéo da relacédo
de precedéncia entre principios colidente e a segunda correspondente a delimitacdo do suporte

fatico da norma-regra a ser aplicado ao caso’2, de modo a infirmar que:

Se o principio (P1) tem precedéncia em face do principio (P2) sob as condicGes C: (P1
P P,) C, e se do principio (P1), sob as condi¢des C, decorre a consequéncia juridica R,
entdo, vale uma regra que tem C como suporte fatico e R como consequéncia juridica:
C—>R.173

Vislumbra-se a partir do disposto o tracejo da correlacao entre principios e regras sob a
Gtica da Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy*’*, sendo esse entendimento fundamental
para determinacdo de que as normas-regras encontram seu fundamento em um principio, haja
vista serem essas resultadas de uma ponderacéo entre principios.t”

Destarte, consolida-se o carater aparente do conflito entre principios, na medida em que

tal hipotese se estabelecerda somente quando adstrita ao plano abstrato, pois quando traduzida
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para um caso concreto esse ira determinar a partir de suas especificacdes qual o relacdo de
precedéncia entre os principios colidentes e, portanto a regra juridica a ser aplicada ao caso.

2.4 O PROBLEMA DO DECISIONISMO NA APLICABILIDADE E NA RESOLUCAO
DO CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS: LEI DO SOPESAMENTO E A MAXIMA DA
PROPORCIONALIDADE

Uma vez consolidada a caracterizacdo dos principios como mandados de otimizacao e,
portanto normas cujo conteldo em que pese pressupor uma maxima efetivacdo, permite a
graduacdo de sua incidéncia, a teoria dos direitos fundamentais de Alexy incutiu na pragmatica
juridica, enquanto procedimento de aplicacdo das normas principiologicas, a perspectiva de
sopesamento - atribuicao de pesos.

Seguindo o mesmo entendimento, conforme fora discorrido, quando da tratativa da
colisdo entre principios, a resolucdo pratica estabelecida pela referida teoria adotou como
procedimento para resolucdo da divergéncia o estabelecimento de uma relacéo de precedéncia
entres as normas colidentes, ao qual tem como parametro as circunstancias do caso concreto.

Percebe-se, assim que ambas as concepcdes tedricas empreendidas importaram como
elemento circunstancial da aplicagéo do Direito a perspectiva aduzida mediante a resolutividade
de um caso concreto, tal que diante da variabilidade de acontecimentos faticos, por si s6 essas
impedem a adocdo de um resultado absoluto quanto & utilizagdo de principios.'’® Por assim
considerar, a referida teoria antevendo a apresentacdo de criticas quando a caréncia de
racionalidade do discurso e até mesmo se contrapondo a criticas ja procedidas a época
introduziu critérios de fundamentacdo da decisdo de sopesamento de principios no sentido de
afastar arbitrariedade e decisionismo dos juizes!’’.

Nesse sentido Alexy pontua que a exclusiva representacdo da relacdo de precedéncia
entre principios, tomada de modo isolado, constitui uma decisdo carente de racionalidade por
ndo dispor, integrada a essa de um modelo fundamentado®’®. Dessa maneira a simples alus&o a
prevaléncia de uma norma principioldgicas em detrimento da outra, dadas as circunstancias do
caso, com a enunciagdo de uma regra do caso concreto, sem a exposic¢ao de seus fundamentos

ndo traduz uma deciséo controlavel. Em consonancia com o disposto Alexy conclui que:
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Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da racionalidade do sopesamento a
fundamentacdo do enunciado de preferéncia e afirmar: um sopesamento é racional
quando o enunciado e preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de
forma racional .1

A leitura da passagem indicada consolida o énus argumentativo atribuido pelo autor ao
método de sopesamento de principios a luz da lei da colisdo, de modo que nesse ponto tem-se
por interligadas as teoria dos direitos fundamentais e a teoria da argumentacéo.

Desta maneira consolida-se que a decisdo acerca do balanceamento entre normas
principiologicas deve estar amparada na justificacdo interna de seu enunciado, a qual
corresponde a demonstracdo da relacdo de precedéncia imposta e a regra resultante de seu
estabelecimento, mas também deve dispor de uma justificacao externa, qual sejam fundamentos
na jurisprudéncia, nas consequéncias negativas de sua aplicacdo e até a intencdo do
constituinte. 8

Vislumbra-se desta maneira que a alusdo a técnica sopesamento entre principios, ndo
tem por si s6 0 conddo de conduzir a prolacéo de decisdes arbitrarias, na medida em que a sua
utilizacdo pressupbe a apresentacdo sofisticada dos argumentos que ensejaram a tomada de
decisdo da precedéncia as normas principiologicas envolvidas, de tal modo que mesmo que ndo
conduza a uma decisdo exclusivamente correta, evidéncia qual o objeto deva ser o objeto da
fundamentagdo.'® Logo, tem-se que a simples referéncia a utilizacdo da técnica e sua
demonstracdo formal ndo sdo justificativas suficientes a enunciacdo da prevaléncia de um
principio sobre outro, notadamente quando em considerada a relevancia e mesma hierarquia
que estes dispdem.

Seguindo esse entendimento, Alexy no desenvolver de sua teoria estabelece enquanto
argumento préprio a utilizacdo da técnica de sopesamento a necessariedade da observancia da
maxima satisfacdo das normas principioldgicas.®? Por conseguinte estabelece o autor, que a
precedéncia de um principio em detrimento de outro que Ihe € contrério, logicamente importa
uma maior satisfacdo de seu conteldo em correspondéncia ao quanto que fora restringido do

rincipio preterido, regra essa que pode ser formulada na seguinte maxima “quanto maior for o
gu q
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grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia
de satisfacdo do outro”.1®

Do enunciado supra indicado é possivel extrair o conteudo daquilo que o autor denomina
lei do sopesamento, a qual deve ser observada quando da utilizacdo da técnica para resolugédo
da colisdo entre principio. No sentido de melhor esclarecer a relacdo de satisfacdo e ndo-
satisfagdo aduzida, o autor estabelece que o sopesamento entre numa colisdo hipotética entre a
liberdade de imprensa e a seguranca nacional pode ser representada pela curva de indiferenca

disposta na figura a seguir:

Liberdade de imprensa

av

b

Seguranca nacional

Fonte: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 1609.

Verifica-se nesse contexto que diante do conflito entre dois principios é possivel
observar a dicotomia existente no resultado do sopesamento preferido pelo sujeito (A) e o
sujeito (B), tal que para esse ultimo o valor concernente a seguranca nacional se perfaz superior
ao da liberdade de imprensa, quando em comparado a (A). Tal exemplificagdo tem como
objetivo demonstrar que a lei do sopesamento ndo se restringe ao apontar, somente, a qual
principio € conferido a maior preponderancia “mas a defini¢ao de qual deve ser a importancia
que se deve conferir a ambos”.18*

A luz do disposto é possivel identificar que a lei de sopesamento ndo deve ser
compreendida como método apto a indicacdo da resposta singular a resolucéo do conflito entre
valores normatizados através de principios, haja vista que tal precedéncia traz consigo um
subjetivismo. Entretanto, destaca-se, como sendo seu carater fundamental o estabelecimento do

grau de satisfacdo de um principio em detrimento do outro, tal que seja possivel parametrizar o
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Onus argumentativo que lhe é intrinseco, assim como a relevancia conferida a ambas as normas
colidentes.

Percebe-se nesse sentido que a referida lei toma como pressuposto a caracteristica
prépria das normas principioldgicas enquanto mandados de otimizacdo, sendo sua maxima
satisfagdo a esséncia dos direitos fundamentais. Contudo, tem-se que o fato de serem assim
caracterizados ndo lhes importa o estabelecimento de um ponto de ideal de satisfagcéo, isso
porque seguindo esse entendimento se consolidaria uma delimitacdo do ambito de incidéncia
das normas principioldgicas, bem como uma precedéncia absoluta entre essas, o que conforme
fora apresentado deve ser afastado.!8®

Nesse sentido, a fim de melhor dispor acerca da otimizag&o entre principios colidentes
Alexy estabelece que esses se perpetuem como normas cujo conteido deve ser observado em
sua maxima, tomando como critério de observancia as possibilidades faticas e juridicas,
hip6tese essa que conduz logicamente a maxima de proporcionalidade e suas trés maximas
parciais: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, as quais seréo

objeto de estudo em topicos proprios. &’

2.4.1 A maxima da adequacao

A méxima da adequacdo se apresenta como critério apto a verificacdo das possibilidades
faticas concernentes a efetivacdo dos principios juridicos colidentes, cuja finalidade precipua
diz respeito ao confronto da plausibilidade do resultado obtido perante a ponderacdo entre a
maxima efetivacdo dos principios juridicos colidentes e sua correspondente restricdo. 88

De modo ilustrativo, Alexy exemplifica a utilizacdo da méxima da adequacdo no
discorrer de um caso no qual um cabelereiro local da Alemanha, que teve a iniciativa de instalar
uma maquina automatica de vender cigarros em seu estabelecimento, foi impedido de exercer
tal pratica comercial por ndo cumprir com a determinacdo legal de que para fazé-lo era
necessaria a demonstracdo de expertise. Nesse sentido compelido a recorrer ao judiciario, no

julgamento do caso, o Tribunal Constitucional Alem&o reconheceu a prejudicial de
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inconstitucionalidade da referida disposicdo legal em favor do cabelereiro, por entender que a
proibicéo perpetuada viola a liberdade profissional .18

Como fundamento para a decisdo proferida o Tribunal concluiu que a determinacéo
legal de demonstracdo de expertise para o exercicio de pratica comercial de cigarros ndo € meio
adequado a garantia da protecdo econémica e da saude do consumidor quando em comparada
arestricao do direito a liberdade profissional. No sentido de melhor demonstrar o exposto Alexy

sintetiza, para 0 caso que:

Em jogo estavam dois principios: o da liberdade profissional (P1) e o da prote¢ao ao
consumidor (P2). Por inexisténcia de adequacéao, a medida adotada (M) — a exigéncia
de demonstracdo de competéncia comercial — ndo é capaz de fomentar P,, mas
embaraca a realizacdo de P1. Nessa situacdo, ndo ha custos nem para P1, nem para P,
caso M néo seja adotada, mas ha custos para P; se M for adotada.*®

A explanacdo transladada evidencia o carater fatico da aplicabilidade da méaxima da
adequacdo diante do conflito entre principios, na medida em que sua utilizacdo tem como
pressuposto a certificagdo da finalidade normativa intrinseca ao dispositivo em questdo, e
primordialmente, a analise dos efeitos praticos de sua materializacdo. Eis que nessa correlacéo
entre o resultado pretendido e o resultado obtido mediante a manutenc¢édo da medida questionada
é que se vislumbra a adequacdo dessa, no sentido entdo definir se deve ser (ou ndo) adotada.

Diante dessa conclusdo, Alexy correlaciona a verificacdo da maxima da adequacgdo a
ideia de eficiéncia preconizada por Pareto no qual se estabelece que “uma posi¢do pode ser
melhorada sem que outra seja piorada”.!®! Percebe-se, pois como regra de utilizagdo da
adequacdo que a intervencdo em uma norma-principio sO estara justificada quando for
suficiente ao melhoramento correspondente do principio que Ihe é colidente, caso contrério a
medida adotada se demonstrard inadequada, haja vista que a sua ndo utilizacdo é que mantém
em plena satisfacdo ambas as normas, inexistindo assim razdo para sua manutencao.

Tal caracteristica corrobora com a determinacdo de que 0 sopesamento entre normas
principioldgicas conflitantes so pode ser aferido e consequentemente solucionado quando em

considerado um caso concreto, na medida em que a adequacdo de determinada medida sé
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podera ser prospeccionada em considerando o atingimento de sua finalidade, bem como sua
eficacia. 19

Nesse quesito ndo ha que se negar que a racionalidade da maxima apresentada esta na
afericdo da efetivacdo dos fins colimados, de modo que ndo se presta a determinar qual meio
se perfaz adequado ao atingimento do objetivo pretenso, mas tdo somente a demonstrar quais
n&o sd0.1% Consciente dessa perspectiva é que Alexy conclui que a maxima da adequac&o atua
no processo ponderativo como critério negativo apto a eliminacdo dos meios inadequados, e,
portanto como ordem-moldura que restringe a 0 &mbito de aplicacdo dos meios analisados.%*

A luz do exposto conclui-se que a aplicabilidade da méxima da adequacgdo se faz
necessaria a elisdo dos meios contrarios a satisfacdo da finalidade almejada pela materializagcdo
das normas juridicas, qual seja a efetivacdo dos direitos fundamentais, de tal sorte que mesmo
em sendo insuficiente a sua plena concretizacdo ja se apresenta como uma barreira a

perpetuacdo de medidas violadoras.

2.4.2 A maxima da necessidade

No sentido de complementar a analise das possibilidades faticas inaugurada pela
subprincipio da adequacdo, a afericdo da maxima da necessidade se estabelece pela graduacéao
da intervengdo em um direito fundamental, quando em considerada a finalidade da medida a
ser adotada e os meios de alcancé-la.*® Logo, diante de uma pluralidade de alternativas, aptas
a consecucao de um mesmo resultado, se estabelece que a menos gravosa seja a determinada.

Como forma de melhor ilustrar a aplicabilidade da maxima em estudo Alexy expde um
caso em que se discutia uma portaria emitida pelo Ministério para a Juventude, Familia e Saude,
que proibia a comercializacdo de doces que embora tivesse chocolate em pd, eram fabricados
mediante a utilizacdo de outros produtos, sem que tais fossem anunciados.

Diante da situacdo narrada, se vislumbra que a edicéo da portaria em comento tem como

finalidade precipua a protecdo do consumidor frente a comercializagdo de produtos cujo
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contelido e a categoria a qual fora associada ndo condizem.!®® Por conseguinte essa
dissemelhanca entre o conteudo e o anuncio comercial viola o direito do consumidor, o qual
ndo tem esclarecimento devido do que vira adquirir.

Ocorre que a medida protetiva adotada pelo referido Ministério em que pese dispor de
finalidade louvavel se apresenta como meio mais gravoso a consecucao do objetivo almejado,
isso porque o simples estabelecimento do dever de conter esclarecimentos no rétulo dos
produtos comercializados ja satisfaz a clareza necessaria ao consumidor.*®’

Percebe-se, entdo que para o caso discorrido expresso no conflito entre o principio da
liberdade profissional (P1) e o principio da protecdo ao consumidor (P2) subjaz mais de um
modo de resolucdo. Dentre as alternativas de solucdo tem-se de um lado a proibicéo definitiva
da comercializacdo do produtor e do outro o dever de elucidar especificamente 0s seus
ingredientes.

Do mesmo modo se afere que ambos os meios sdo fomentadores do resultado almejado,
qual seja a protecdo do consumidor na efetuagdo de compra consciente, de modo que em
considerada apenas a promocéao da salvaguarda daquele, ambas as medidas sdo suficientes.
Noutro ponto, quando observado o principio da liberdade profissional, percebe-se que dentre
as medidas capazes, uma tem maior grau de intervencdo do que a outra, isso porque a proibicédo
da comercializacdo tem grau de ndo satisfacdo desse principio intenso quando em contraposto
ao dever de indicagdo de ingredientes no rétulo.%®

Desta maneira, se atribui ao magistrado, a quem compete dirimir o conflito em questdo
a competéncia para decidir dentre os meios possiveis qual prevalecera, diante da
imprescindibilidade da otimizacao de principios colidentes. Eis que nesse aspecto o critério da
necessidade estabelecido por Alexy tem o condéo de tracar um parametro légico de tomada de
decisdo, e consequentemente diminuir o espectro de sua discricionariedade, haja vista que
estabelece uma razdo de eleicao.

Visto isso é possivel tragar como regramento inserto na méaxima da necessidade que
“havendo dois meios de promover o mesmo principio, a decisdo recai sobre aquele menos

gravoso, ou seja, que interfira 0 menos intensamente possivel nos demais principios em
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colisio”.?® Logo para o caso em comento, uma vez observado que a adogdo de uma das
medidas em nada se diferencia quanto a finalidade de protecdo ao consumidor, classificam-se
ambas como eficazes, entretanto dentre elas uma é menos gravosa a efetivacao principio da
liberdade de profisséo e, portanto deve ser esta a adotada.

Percebe-se assim que a verificagdo da necessidade de intervencdo na satisfagdo de um
principio diante da colisdo com outro, perpassa pela anélise da relagéo estabelecida entre meio
e fim, tal que deve ser a medida empregada necessaria a consecucao do objetivo aspirado, desde
que Ihe proporcione menor intervengio que outras medidas possiveis.?%

Inserto nesse panorama, tem-se que a efetivacdo da méxima sob estudo se constitui na
analise comparativa de meios de resolugdo do conflito entre principios?®, no sentido de eleger
dentre esses, desde que igualmente habeis, aquele que mais traz efetividade as normas
colidentes.

Contudo se faz pertinente apresentar a adverténcia prestada por Alexy de que tal juizo
nem sempre se perfaz de modo simplificado, uma vez que para isso € necessario uma analise
prognostica das consequéncias advindas da efetivagdo dos meios em questdo.2%? Ademais,
verifica-se que a concretude dessa maxima importa a analise das circunstancias faticas inerente
ao caso, de modo que a conjectura dos fatos é que determinardo, por exemplo, o grau de
onerosidade das medidas.?*®

O que se tem por certo € que independentemente da margem de discricionariedade
existente na aplicabilidade dessa maxima, ela ainda se perfaz argumento racional para tomada
de decisao, ndo podendo, portanto ser ignorada. Corrobora com a sua relevancia a aplicabilidade
dessa méaxima na sistematica processualista desde o Codigo Processual Brasileiro de 19392%,
por meio do principio da menor onerosidade, o qual permanece ainda na legislacéo vigente,

previsto dentre as disposicdes gerais das espécies de execucao, o qual se Ié:

19 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas Fronteiras da Argumentacdo: A discricionariedade Judicial na
Teoria Discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODIVM, 2017, p 75.

20 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 591.

201 KLATT, Mathias ; MEISTER, Moritz. A maxima da proporcionalidade: Um elemento estrutural do
constitucionalismo global. Traducdo Jodo Costa Neto. In: Observatdrio da jurisdicdo constitucional. ISSN
1982-4564. Brasilia, IDP, Ano 7, n° 1, p. 23-41, janeiro/junho, 2014.

202 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 591.

203 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas Fronteiras da Argumentacdo: A discricionariedade Judicial na
Teoria Discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODIVM, 2017, p 72.

204 BRASIL. Decreto Lei n° 1.608 de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF:
Congresso Nacional.

Art. 903. Quando por varios meios se puder executar a sentenca, 0 juiz mandara que a execuc¢do se faca pelo modo
Menos oneroso para o executado.
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Art. 805. Quando por varios meios o exequente puder promover a execucao, 0 juiz
mandara que se faca pelo modo menos gravoso para 0 executado.

Pardgrafo Gnico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa
incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de
manutencéo dos atos executivos ja determinados.?®

A leitura do texto legal transladado se perfaz na exata expressdo da maxima da
necessidade, na medida em que diante da pluralidade de meios executorios, igualmente
suficientes, qual seja de multiplicidade de medidas aptas a satisfacéo forcada de uma obrigacéo,
deve o magistrado adotar como critério de decibilidade 0 menos gravoso ao devedor.

Percebe-se assim, que o comando normativo esposado traduz a delimitagéo do poder de
escolha do magistrado, uma vez que ja pré-estabelece qual o parametro légico de deciséo,
consolidado na maxima da necessidade. Por conseguinte, diante da racionalidade que lhe €
atribuida essa mesma perspectiva ja vem sendo adotada também em demais searas juridicas,
como é o caso do direito tributario®® e o trabalhista®®’, em que pese ndo disporem essas
legislacOes de dispositivo analogo.

Destarte, conclui-se que a norma supracitada se coaduna com 0s pressupostos 16gicos
de Alexy para resolucao de conflito entre normas principiolégicas. No caso da esfera processual
se traduz na otimizacdo entre o principio da efetividade da execucdo e o principio da
salvaguarda dos direitos do devedor, de modo a proporcionar o equilibrio da execugio.?%®

Por fim, no sentido de destacar a perspectiva fatica da maxima da necessidade para
resolucdo do conflito entre principios, colaciona-se a publicacdo recente de negativa de agravo

em recurso especial proferida pelo Supremo Tribunal de Justica / STJ, a saber:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PENHORA. MENOR ONEROSIDADE. REVISAO.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

205 BRASIL. Lei N°13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.

206 CRISTO, Alessandro. Penhora online desbanca principio da menor onerosidade. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2012-out-23/penhora-online-desbanca-principio-menor-onerosidade-critica-juiz>.
Acesso em: 10 de abril de 2018.

27 POLIZEL, Rosana Boscariol Bataini. Execucdo pelo modo menos gravoso ao executado. E correto?
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/execucao-pelo-modo-menos-gravoso-ao-
executado-e-correto/11734>. Acesso em: 12 de abril de 2018.

28 MEDEIROS NETO, Elias Marques de. Et al. Na execucdo do CPC/15 o devedor pode indicar bens para
evitar a penhora on-line requerida pelo exequente?. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/CPCnaPratica/116,M1261878,91041-
Na+execucao+do+CPC15+o0+devedor+pode+indicar+bens+para+evitar+a>. Acesso em: 13 de abril de 2018.
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1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, "a analise da alegada violacdo do
principio da menor onerosidade (art. 620 do CPC) requer reexame de fatos e provas,
0 que é vedado ao STJ em recurso especial, por esbarrar no dbice da Simula 7/STJ"
(Aglnt no REsp 1.595.460/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
17/8/2016).

2. Agravo interno a que se nega provimento.2%

Conforme se extrai da ementa do julgado apresentado a improcedéncia do recurso
especial no &mbito do STJ se fundamentou no fato de a anélise da aplicabilidade do principio
da menor onerosidade no caso importar uma reandlise fatica das circunstancias que envolvem
a matéria. Nesse sentido, diante da vedagio de reexame probatorio contido na Sumula 72%°
daquele tribunal, teve-se por obstado o julgamento da pretensdo recursal, entendimento esse
consolidado no seguinte trecho do voto do relator do processo Ministro Herman Bejamin, “o
reexame de tal questdo demandaria a verificacdo de aspectos faticos que ndo se coaduna com a
via estreita do Recurso Especial, razéo pela qual deve ser afastada tal pretensdo a teor do verbete
sumular 07/STJ” 2%

O que se ressalta no feito é o fato de a incidéncia do principio da onerosidade e assim
da méaxima da necessidade dependerem da verificacdo das especificidades factuais do caso
concreto, 0 que ratifica que a sua concretizagdo, assim como ocorre com a maxima da
adequacao, se apresente pela otimizac&o das possibilidades faticas.?'?

Concluem-se assim as especificacbes referentes a verificacdo da maxima da
necessidade, na medida em que restou demonstrada sua utilizacdo como argumento racional
para fundamentacdo do sopesamento a partir da analise das questdes faticas que envolvem o

conflito a ser dirimido e sua pertinéncia para com o resultado empreendido.

2.4.3 A maxima da proporcionalidade em sentido estrito

209 STJ. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL: Agint no AREsp 1171255 / SP.
Relator: Og Fernandes. DJe: 21/03/2018. ST, 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=menor+onerosidade &&b=ACOR&thesaurus=JURIDI
CO&p-=true>. Acesso em: 14 de abril de 2018.

210 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SUmula n.° 7. A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/\VVerbetesSTJ_asc.pdf>. Acesso em: 14 de
abril de 2018.

21 STJ. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL: Agint no AREsp 1171255 / SP.
Relator: Og Fernandes. DJe: 21/03/2018. ST, 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=menor+onerosidade &&b=ACOR&thesaurus=JURIDI
CO&p-=true>. Acesso em: 14 de abril de 2018.

212 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizago, Traducéo e Estudo Introdutdrio Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 153.
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Como ponto de partida a compreensdo da maxima da proporcionalidade em sentido
estrito Alexy ja identifica ser essa a aplicabilidade da lei do sopesamento apresentada em sua
teoria dos direitos fundamentais, de modo que ambos os institutos s&o correlatos.?'® Ocorre que,
conforme outrora pontuado a simples enunciagdo da maxima de que “quanto maior for o grau
de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia de
satisfagdo do outro”?!4, ndo se perfez, de acordo com a critica, suficiente para resolucdo dos
conflitos entre principios de modo racional, tal que se debrucou o autor no aprofundamento
dessa perspectiva a partir da enunciagdo de uma formula de peso.?*®

Desta maneira, se faz necessario pontuar que sob a visdo de Alexy esse seria 0 ponto
crucial na defesa de uma teoria dos direitos humanos, porquanto que se rechacada, colocaria
em risco a prépria sobrevivéncia daqueles. Tal assertiva se consolida no fato de que carente de
parametros racionais de aplicacdo, a ndo satisfacdo de normas principioldgicas estaria
desvinculada de critérios restritivos a sua intervencdo, o que abriria espago para as objecbes
dogmaticas.?®

Visto isso, Alexy desenvolve a maxima da proporcionalidade como uma analise das
possibilidades juridicas de ponderacéo entre principios, tal que estabelece como pressuposto de
sua materializacdo a projecdo de uma ordenagdo-quadro que afaste a perpetracdo de sacrificios
desnecessarios as normas de direitos humanos, qualidade essa sem a qual ndo é possivel se
extrair um contetido racional minimo.?’

Inserto nesse panorama a enunciacdo de uma formula de peso melhor instrumentaliza a
afericdo da proporcionalidade e sua aplicacdo na otimizacdo principios colidentes, isso porque
representa matematicamente o instituto da ponderagdo entre principios.?*® Logo se tem que a
férmula do peso desenvolvida pelo autor se constitui na demonstracao I6gica do regramento
contido na lei do sopesamento, qual seja a ilustracdo da correspondéncia entre a intervencao ou

ndo satisfacdo de um principio e a equivalente promocéo do principio que Ihe € colidente.

213 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 593.

24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 167.

215 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagéo, Traducéo e Estudo Introdutdrio Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 153.

216 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagdo, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 153.

2ZIVALEXY, Robert. Direito constitucional e direito ordinario. Jurisdicdo constitucional e jurisdicéo especializada:
In: Revista dos  Tribunais. Vol. 799/2002, p. 33-51, maio/2016. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/94290>. Acesso em: 14 de abril de 2018.

218 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizago, Traducéo e Estudo Introdutdrio Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 365.
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No sentido de elucidar a construcdo I6gica da férmula de peso enunciada por Alexy, se
faz necessario, inicialmente, pontuar que a sua demonstracdo se perfaz em trés passos. O
primeiro passo consiste na determinacdo do grau de ndo satisfagdo do principio secundario no
caso, 0 proximo passo consiste na definicdo do grau de importancia da satisfacdo do principio
prevalecente e por fim, como Gltimo passo, a comprovacdo de que a relevancia do principio
maximizado faz jus a ndo satisfagdo do que Ihe é conflitante.?%°

Visto isso, 0 autor determina como critério de definicdo da intensidade da intervencao
em um principio (Pi), assim como a significancia do principio (P;) precedente em trés niveis:
leve (1), moderado (m) e sério (s). Destarte, tem-se um modelo triadico de classificacdo dos
principios em conflito, que se constitui como pardmetro de concretizagdo daqueles em
diferentes graus.??

Nesse quesito é oportuno exemplificar que a ndo satisfacdo de principio (P;) se traduz
no plano concreto, qual seja diante das circunstancias (C) relevantes para o caso, isso porquanto,
em se tratando de uma interferéncia essa se da sempre no plano fatico. Entdo é possivel inferir
que a intervencéo (1) sofrida por esse principio (Pi), sera para fins do sopesamento representado
pela expressio “IPiC”.2%1

De modo diverso o grau de importancia (W) do principio (P;) preponderante pode ser
aferido em abstrato, como em concreto, em que pese permanecerem decisivas para sua
definicdo as circunstancias (C) especificas do caso. Logo, bem ilustra o nivel de preponderancia
de um principio na resolugdo de um conflito a seguinte expressio “WP;C” 2?2

Diante das exposic¢des apresentadas é possivel ratificar mais uma vez a significancia das
especificidades de um caso concreto para tomada de decisdo quanto a resolucdo do conflito
entres normas principiol6gicas, ndo podendo de modo diverso o aplicador do Direito se afastar
dessa concepcdo. Nesse sentido o proprio Alexy pontua que “os elementos do caso concreto
essenciais para a decisdo sdo a medida questionada e os efeitos que sua adocdo e sua ndo adocéo

tém nos principios”.??3

219 ALEXY, Robert. Direito constitucional e direito ordinario. Jurisdigdo constitucional e jurisdigdo especializada:
In: Revista dos  Tribunais. Vol. 799/2002, p. 33-51, maio/2016. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/94290>. Acesso em: 14 de abril de 2018.

220 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 599.

221 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 600.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 601.

223 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 601.
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Assim considerado, diante das peculiaridades da hipotese fatica o conflito entre normas
principioldgicas, principio (P;) e o (Pj) poderia ser verificada em trés niveis diferentes leve (1),
moderado (m) e sério (S). Por conseguinte, tem-se que na combinacgéo de fatores subsistiriam
trés niveis de preferéncia do principio (Pi), de modo diametralmente oposto tambem existiriam
trés possibilidade de precedéncia do principio (P;), e por fim mais trés hipdteses de equivaléncia

entre esses??*, situacBes essas dispostas nas seguintes expressdes:

Hipdteses de Precedéncia Hipdteses de Precedéncia Hipodteses de Equivaléncia
de (P;) sobre (P;) de (P;) sobre (P;) entre (P;) e (Pj)
— (1) IP,C:s/WPC: I — (4) IP,C:I/WPC:s — (M) IPC:1/WP,C: I

— ) IP,C: m/WP,C: | — (6) IP,C: 1/ WP,C:m — (9) IPiC:s/WP,C:s

Fonte dos Dados: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva.
S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 602-603. (Tabela desenvolvida pela autora).

Com base nas hipdteses apresentadas € possivel identificar que o parametro de
racionalidade da otimizacdo entre principios consiste na relacdo ponderada entre o grau de
importancia do principio precedente e o grau de intervencao do principio secundario, elementos
esses estabelecidos nos dois primeiros passos do sopesamento. Nesse desiderato, eis que a
férmula do peso concreto da otimizagdo (G) entre principios, desenvolvidas por Alexy, se

constitui na seguinte representacao:

L
YT T wWhC

Fonte dos Dados: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Traducéo Virgilio Afonso da Silva.
S8o Paulo: Malheiros, 2015, p. 603.

224 BARBA, Rafael Giorgio Dalla Barba. Nas fronteiras da argumentacéo: A discricionariedade judicial na
teoria discursiva de Robert Alexy. Salvador: JusPODIVM, 2017, p 78.
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Visto isso no sentido de entdo quantificar o peso atribuido a cada principio o autor
designa, de modo instrutivo, a atribui¢do dos valores para identificagcdo do grau de intervengéo
e de relevancia das normas principioldgicas conflitantes sendo designado o nimero 1 para o
enguadramento no nivel leve (I), o nimero 2 para classificacao de padrdo moderado (m) e por
fim o ndmero 4 para mensuragédo de grau sério (s).2% Visto isso, feita as referidas atribuices
numericas, é possivel definir o seguinte panorama das hipdteses de precedéncia e equivaléncia

entre principios:

Hipoteses de Precedéncia Hipoteses de Precedéncia Hipdteses de Equivaléncia
de (P;) sobre (P;) de (P;) sobre (P;) entre (P;) e (Pj)

—H ! — @, — @1

SICE — ®: — ®;

— ©? — ®) — ©:

Fonte dos Dados: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Traducéo Virgilio Afonso da Silva.
S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 606. (Tabela desenvolvida pela autora).

Com isso o Alexy conclui que nas hip6teses em que o principio (P1) for condicionante
do principio (P;) o valor concreto da ponderacdo sera sempre maior que 1, de modo diverso
sendo o0 seu resultado inferior a 1 tera na hipétese maior preponderancia o principio (P;j)
colidente.?%

Ocorre que, em que pese a sofisticacdo do pensamento desenvolvido, ainda subsiste
como situacdo passivel de discricionariedade a hipdtese de equivaléncia entre os principios
colidentes. Nessa conjectura diante da equiparagdo entre a primazia de uma norma
principioldgica e a ndo satisfagdo de outra, o fator decisivo na relacdo de precedéncia estara a
critério do magistrado ou legislador, a quem podera optar dentre um principio ou outro.

Essa situagdo caracteriza na viséo do autor uma discricionariedade estrutural na tratativa
da colisdo entre principios.??” Todavia, em que pese admitir uma discricionariedade, Alexy

defende que tal flexibilizacdo ndo consiste em uma ilegalidade, isso porque na visédo dele:

225 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagdo, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 158.

226 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 606.

227 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 603.
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Se a razdo para uma intervencdo é tdo forte quanto a razdo contra ela, a intervencéo
ndo é desproporcional. [...] O mesmo vale para o oposto da intervencdo: a ndo-garantia
de protecdo. Se as razdes a favor de uma nao-protec¢do sdo tdo fortes quanto as razes

para a protecdo, a ndo-protecdo ndo € desproporcional.228

Diante do exposto € possivel concluir pela completude da teorizacdo a respeito de
direitos fundamentais e aplicacdo de normas principioldgicas proposta por Robert Alexy, isso
porque conforme bem pontuado pelo autor jamais fora sua pretensao o desenvolvimento de uma
formulag&o apta ao descobrimento da resposta exclusivamente correta.??°

Nesse sentido tem-se que a estruturacao apresentada em que pese nao ser integralmente
suficiente a resolucdo de todas as hip6teses a qual seja submetida ndo desqualifica o seu uso,
haja vista que o fato de ser habil a resolucdo racional de boa parte deles ja justifica sua
procedente.?° Corrobora com o exposto a constatacdo de que os casos passiveis de uma
discricionariedade estrutural serem diminutos.?!

Ademais, ndo ha que se negar a plausibilidade da teoria desenvolvida no quesito de
estabelecimento de pardmetros racionais para tomada da deciséo, de modo que considera Alexy
ter sido o seu objetivo alcangado.?*?

A luz do exposto é possivel verificar a relevancia do marco teorico apresentado como
divisor na aplicabilidade das normas juridicas, especificamente ap6s o reconhecimento dos
principios como especie normativa. Logo se tem por consectério a significancia do seu estudo
na conjectura processual contemporénea, porquanto marcada a legislacdo vigente da
incorporacio dos preceitos constitucionais para verificagio do processo e procedimento.?
Por fim, destaca-se de maneira mais incisiva para o estudo da tematica a previsibilidade

na sistematica processual vigente a da técnica da ponderacdo como método de resolucdo do

228 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 608.

229 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagao, Traducéo e Estudo Introdutdrio Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 159.

230 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 594.

281 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 609.

232 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizagdo, Traducéo e Estudo Introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 159.

233 BRASIL. Lei N°13.105 de 16 de margo de 2015. Cdodigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.

Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Cadigo.



72

conflito de normas,?®* hipétese essa que por ser objeto do presente trabalho sera mais bem
aprofundada no desenvolvimento do terceiro capitulo.

Visto isso, conclui-se por imprescindivel a contextualizacdo da matéria primeiramente
sobre a teoria que Ihe é correspondente, para sé a partir de entdo tracar o estudo a respeito da
compatibilidade entre a mesma e sua possivel aplicabilidade, inserta no codigo de processo civil

brasileiro.

234 BRASIL. Lei N° 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.

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

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.
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3. O MARCO REGULATORIO DO DEVER DE FUNDAMENTAGCAO DA DECISAO
JUDICIAL NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

3.1 AAPLICABILIDADE DO ART. 489, § 1 E §2° A LUZ DA TEORIA PROPOSTA POR
ROBERT ALEXY

Como ponto fundamental de destaque do mais recente Cadigo de Processo Civil tem-se
a previsibilidade expressa em um de seus dispositivos do dever de fundamentacédo das decisdes
judiciais. Objeto de grandes discussfes a respeito de sua prescritibilidade e efetividade, a
inovacdo aduzida pela atual sistemética processual se apresenta como medida transformadora
da préxis jurisdicional na medida em que se propde ao estabelecimento de parametros para
verificacdo da decisao judicial.

Nesse sentido se faz necessario pontuar primordialmente que o dever de fundamentacéo
da decisdo judicial em principio tem fundamento constitucional, tendo sua previsibilidade
disposta no art. 93, inciso IX da Constituicdo Federal de1988 que assim determina:

IX - todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, 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 preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informagao; (Grifo Nosso).2%®

Do mesmo modo, inobstante a relevancia do reconhecimento constitucional consolidado
pela Constituicdo Federal de 1988, o qual tem como pressuposto o fortalecimento do Estado de
Direito Democratico, o reconhecimento do dever de fundamentacdo das decis@es judiciais ja
dispunha de previsibilidade nas Ordenacdes Filipinas, do qual se pode observar:

E para as partes saberem se lhes convém apelar, ou agravar das sentencas definitivas,
ou vir com embargos a elas, e 0s Juizes da mor alcada entenderem melhor os
fundamentos, por que os Juizes inferiores se movem a condenar, ou absolver,
mandamos que todos 0s nossos Desembargadores, e quaisquer outros Julgadores, ora
Letrados, ora ndo o sejam, declarem especificamente em suas sentencas definitivas,
assim na primeira instancia, como no caso da apelacdo ou agravo, ou revista, as
causas que se fundarem a condenar, ou absorver, ou confirmar ou a revogar.
(Grifo Nosso).2%

235 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988, art. 93, inciso IX.

26 ORDENACOES  Filipinas, Livro Ill, Titulo LXVI, n. 7. Disponivel em:
<https://www.diariodasleis.com.br/tabelas/ordenacoes/1-274-103-1451-04-03-66.pdf>. Acesso em: 10 de outubro
de 2017.
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Para além da predicdo do dever de fundamentacdo as disposi¢des contidas nas
Ordenacdes Filipinas ainda determinavam, como sancdo pelo descumprimento do referido
dever de exposicao dos motivos que ensejaram a decisdo definitiva, o pagamento de 20 a 10
cruzeiros, pelo magistrado, as partes prejudicadas por sua omissdo.%’ Verifica-se desta maneira
a preponderéncia do dever de fundamentacdo da decisdo judicial ja intrinseca ao ordenamento
juridico brasileiro quando do periodo colonial, de tal sorte que é possivel asseverar que este
dever acompanha a historia da sistematica processual patria.?®

A luz do disposto se consolida que a obrigatoriedade da exposicdo das razbes que
fundamentam a decisdo judicial prolatada ndo ¢ uma inovagdo trazida pelo Cddigo de Processo
Civil de 2015, haja vista que conforme fora demonstrado tal dever dispde de previséo
constitucional. Ademais, ha quem defenda que mesmo quando ndo colocado de forma expressa
nos textos constitucionais deveria ser tal dever considerado como principio constitucional
implicito decorrente de um estado democratico de Direito.?®

Ocorre que, ao se deparar com a pratica forense é possivel vislumbrar a falta de
efetividade de o referido dever, na medida em que se admite ainda no sistema juridico vigente
a procedéncia da fundamentacéo infirmada pela simples repeticdo de argumentos aduzidos em
momento processual distinto, sem que para tal se pronuncie o magistrado a respeito de suas
préprias razdes, pratica essa evidentemente violadora da norma constitucional, popularmente
denominada fundamentacéo per relationem.?*® Percebe-se, pois que ao se constatar até esse
tempo a prevaléncia de decis6es ndo fundamentadas, tem-se por oportuno e necessario uma
maior expressividade do referido dever, afim de que assim se apresente como uma crescente
processual. 24!

Nesse sentido em que pese se reconhecer a anterioridade do dever de fundamentagéo
das decisdes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, destaca-se a partir da Lei n® 13.105

de 16 de marco de 2015, que instituiu o atual Cddigo de Processo Civil, a previsibilidade

27 ORDENACOES  Filipinas, Livro I, Titulo LXVI, n. 7. Disponivel em:
<https://www.diariodasleis.com.br/tabelas/ordenacoes/1-274-103-1451-04-03-66.pdf>. Acesso em: 10 de outubro
de 2017.
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2. Salvador: Juspodivm, 2015.

239 ZAWARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacédo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium Editora,
2004, p. 41.

240 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacéo das decises judiciais: A crise na construcéo de respostas
no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 242.

241 THEODORO JUNIOR, Humberto. Et. Al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 262.
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expressa de sua observancia na sistematica processual a partir da enunciacao de sua observancia

enquanto elemento essencial da sentenca, disposto no art. 489, que assim prescreve:

Art. 489. S8o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem. (Grifo Noss0)?4?

Percebe-se a luz do exposto que a eleicdo da fundamentagdo enquanto elemento
essencial enuncia a sua inafastabilidade e, portanto relevancia na prolacdo do decisium, tal que
sua inobservancia, ou seja, a caréncia de fundamentagio perpetua uma nulidade processual.?*3
Inserto nessa perspectiva € possivel referendar o acerto legislativo na determinacdo da
fundamentacdo enquanto elemento da decisdo e néo requisito, haja vista que sua observancia
deve integrar o resultado do julgamento e ndo tdo somente aludir a um antecedente formal,
como elemento a ser preenchido.?*

Consolidada sua preponderancia, verifica-se quanto a extensdo da aplicabilidade do
referido dispositivo que, no concerne ao dever de fundamentagédo, tal elemento essencial deve
ser observado em qualquer pronunciamento decisério, 0s quais estdo inseridos as decisdes
interlocutorias de mérito, bem como acérddos dos Tribunais. Visto dessa maneira, tem-se que
0 conceito de sentenca empreendido no caput deve ampliado para abarcar qualquer decisao de
mérito genuina.?*®

Seguindo o mesmo entendimento, pode-se apontar que corrobora com a
imprescindibilidade da justificacdo da decisdo judicial a exigibilidade do relatério e do
dispositivo, enquanto condi¢des da sentenca, haja vista que o primeiro esta relacionado a
fundamentacédo por ser uma prévia de sua enuncia¢do, no qual se consolidam as circunstancias

que Ihe sdo inerentes?*® e a parte dispositiva por lhe revelar as conclusdes aduzidas. Isto posto,

242 BRASIL. Lei N°13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
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verifica-se que quando observados conjuntamente os elementos da deciséo, deverao traduzir a
mesma de modo congruente, e consequentemente fundamentada.

Desta maneira, quando em contraposta a essencialidade da fundamentacdo na
sistematica processual com a exigéncia de mesma natureza contida no texto constitucional,
pode-se inferir que o referido dispositivo teve como finalidade precipua a efetivacdo da norma
constitucional no ambito processual, e assim consolidar sua caracteristica enquanto garantia
processual.?*’” Tal assertiva pode ser averiguada quando em observada as demais normas de
direito processual, inseridas pelo atual codigo, que reforca a observancia dos valores e normas
constitucionais?*®, que vedam a prolagdo de decisdo cujos fundamentos ndo foram discutidos
pelas partes no processo?4?, assim como a eleigdo da necessidade de fundamentagdo em todos
os julgamentos, sob pena de nulidade, que reforcam a efetivacio do texto constitucional 2>

Ocorre que, para além da previsibilidade da obrigatoriedade de fundamentacdo, o
legislador ordinario inovou, quando da elaboracdo do cddigo vigente, ao estabelecer parametros
de verificacdo da justificacdo da decisdo judicial a partir da eleicdo daquilo que é considerado
como ndo fundamentado, bem como do dever de justificacdo da utilizacdo do método da
ponderacao, o que se pode observar quando da leitura do §1° e §2° do supra indicado art. 4892,

gue assim se apresentam:

8§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acorddo, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

247 ZAWARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacéo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium Editora,
2004, p. 47.
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V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

A simples leitura do primeiro pardgrafo transladado ja induz ao marco de maior
relevancia na regulamentacdo processual da tematica concernente a fundamentacao, qual seja a
progressividade do referido dispositivo, evidenciada pela enunciacdo de hipoOteses, nao
existentes anteriormente, na qual uma decisao judicial se apresenta injustificada. Percebe-se,
assim que para além da exigibilidade de fundamentacéo, a legislacdo processual introduziu no
ordenamento juridico brasileiro parametros de correcdo da decisdo judicial, cuja perspectiva
negativa traz balizas para o exercicio da atividade jurisdicional.?>?

Por ser considerado um avanco em relacdo a exigibilidade disposta no texto
constitucional o paragrafo 1° do art. 489 do codigo processual ndo dispde de um rol taxativo
das hipdteses das hipoteses de decisdo ndo fundamentada, pois que, entendimento nesse sentido
contraria a sua finalidade de dar maior efetividade ao dever de fundamentacdo na medida em
que restringiria sua observancia apenas aos casos elencados. A luz desse entendimento, destaca-
se aqui o Enunciado n° 303 aprovado no Férum Permanente de Processualistas Civis / FPPC
que assim consolida “as hipOteses descritas nos incisos do 81° do art. 489 sdo
exemplificativas”.?%®

Ademais, sob a ética estrutural normativa vislumbra-se que a enunciacéo das hipoteses
elencadas como exclusivas expbe a ilegitimidade do legislador ordinério de restringir o
conteddo de uma garantia constitucional ao lhe definir. Nesse diapasdo, diante da auséncia de
autorizacdo constitucional nesse sentido, deve-se considerar a preponderancia da Constituicdo
Federal sob o ordenamento juridico e sua estrita observancia. Eis que consciente dessa limitacéo

normativa o legislador do Codigo de Processo Civil vigente ndo pretendeu dizer o que é uma

%52 SILVA, Beclaute Oliveira. Contornos da fundamentagio no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(Coord.). Novo CPC Doutrina selecionada: Processo de conhecimento e disposicdes finais e transitorias. Vol. 2.
Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 365.
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decisdo judicial fundamentada e sim estabelecer hipoteses na qual aquela seré considerada ndo
fundamentada.®*

Percebe-se assim que a diferenca sutil entre dizer aquilo o que é uma decisdo
fundamentada e expressar as hipOteses em que a decisdo prolatada ndo é considerada
fundamentada consolida a constitucionalidade do supracitado dispositivo. Do mesmo modo, se
constitui em um caréter vinculativo, de orientagdo ao exercicio da atividade jurisdicional e a
constitucionalizacdo processual intrinseca em sua previsibilidade, em atendimento ao que se
encontra previsto na norma que inaugura o cddigo.?*®

Visto dessa maneira é que se pode afirmar que a disposi¢cdo normativa em comento é
importante instrumento de efetivacdo da garantia constitucional de motivacdo das decisoes
judiciais, na medida em que auxilia aos aplicadores do direito a producdo de uma decisao
fundamentada, assim como beneficia sua melhor identificacdo.?%® Desta maneira, consolida-se
que o regramento exposto tende a exigir um maior zelo na exposi¢cdo dos fundamentos
decisorios.?’

Logo, tem-se por necessario a reafirmacdo de seus preceitos e consequentemente o
estudo aprofundado sobre as hipoteses discorridas no sentido de assim evidenciar a perspectiva
analitica processual introduzida pelo atual Cédigo Processual Civil que exige da atividade
jurisdicional uma atuacdo mais argumentativa.

Diante do exposto, conclui-se que a inovacao legislativa proporcionada pela incluséo do
81°do art. 489 na legislagdo processual civil traz novos contornos a temética da fundamentacéo
da decisdo judicial, na medida em que consolida por meio de parametros concretos aquilo que
em hipdtese alguma podera ser considerado fundamento suficiente a validagdo de um decisum.

Nesse quesito destaca-se a correlacdo da finalidade legislativa preconizada por meio da
introducdo da norma indicada na sistematica processual para com o objeto de estudo da Teoria

da Argumentacdo Juridica desenvolvida por Alexy, qual seja o estabelecimento de critérios de
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verificacdo racional da decisdo judicial.?® Deste modo, pontua-se que o codigo vigente
incorporou a justificagdo analitica do discurso jurisdicional como método de enfretamento da
subjetividade intrinseca a intepretacdo e aplicacdo do Direito, método esse também proposto
por Alexy.?%

Destarte, perpetua-se na sistematica preconizada pelo codigo de processo civil hodierno
uma inclinacdo para a adogdo da mesma perspectiva apontada por uma teoria argumentativa, a
preocupagdo do “por qué?”’ e ndo do “como?”, tal que a apuracdo da racionalidade e correcédo
da deciséo judicial consiste na exposic¢do de seus fundamentos.?®

O posicionamento apresentado se perfaz melhor condizente com teoria juridica moderna
na medida em que se sobrepGe ao carater subjetivo da intepretacdo / aplicacdo do Direito, de
modo que objeto de controle da atividade jurisdicional é o pronunciamento externado, ou seja,
a decisdo prolatada. Logo a previsibilidade do dever de fundamentacdo e consequentemente
parametros de sua verificagdo “torna a linguagem juridica mais depurada, mais clara e, portanto,
intersubjetivamente controlavel”, sendo tais consideracdes seguimentos proposto por uma
teoria analitica.?®

Assim compreendido, uma vez evidenciada a similitudes da tratativa da fundamentacéo
da deciséo judicial pelo codigo de processo civil vigente para com a perspectiva analitica do
Direito preconizada pela teoria da argumentacdo juridica desenvolvida por Alexy, é que se
seguira nos topicos subsequentes o estudo detalhado dos critérios definidos no 81° e 82° do art.

489, a fim de verificar a aplicabilidade e consonancia daquela teoria com estes.

3.2 HIPOTESES DE VIOLACAO DO DEVER DE FUNDAMENTACAO DISPOSTAS NO
§1° DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A PARTIR DA TEORIA
ANALITICA DE ROBERT ALEXY

28 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 216-
217.
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Conforme fora pontuado a introducédo do paréagrafo 1° do art. 489 no Codigo de Processo
Civil vigente importou para o dever de fundamentacgéo das decisdes judicial, preconizado no
texto constitucional enquanto garantia processual fundamental, uma nova perspectiva. Tal
assertiva se constitui porque ao discorrer sobre situagdes violadoras do dever de fundamentagéo
a legislacao processual tracou regras comportamentais ao exercicio da atividade jurisdicional
de observancia obrigatdria, sob pena de nulidade da decisao proferida.?®?

Destarte, é possivel comprovar que a sistematica processual introduzida delineia de
modo expresso seu Viés argumentativo ao dispor enquanto norma fundamental a necessidade
de motivacdo dos atos decisérios, e para além do mais pormenorizar a sua observancia a partir
da renuncia absoluta de préaticas corriqueiras perpetradas na vivencia jurisdicional. Por assim
ser considerado, é que se ira vislumbrar dentre o rol disposto no referido dispositivo normativo,
hipGteses ja4 consagradas doutrinariamente em conjunto com inovagfes traduzidas pelo
estabelecimento do sistema de precedentes obrigatorios na sistematica processual brasileira.?®®

A luz do disposto é que se procedera a anélise detalhada das hipéteses contidas no artigo
em estudo, a fim de averiguar a aproximacdo do direito de fundamentacao para com a teoria
argumentativa do direito, notadamente a qual foi difundida pelo autor Robert Alexy, haja vista
arelevancia da fixacao de parametros racionais de verificacdo da decisdo judicial na sistematica
processual brasileira.

3.2.1 Decisao Restrita a Indicacdo de Texto Normativo

No tocante a decisao restrita a indicacdo de texto normativo, 1é-se 0 seguinte inciso:

Art. 489, 81°:
| - se limitar a indicaco, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;?%*
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Como premissa basilar da observancia do dever de fundamentacéo da deciséo judicial o
legislador infirmou enquanto prética violadora dessa garantia a simples reproducao textual de
dispositivos normativos sem que Ihe seja empregado o sentido construido e consequentemente
sua relevancia e suficiéncia para resolucéo da lide ao considerar o caso concreto.

Verifica-se desta maneira como pressuposto tedrico a invocacdo da referida conduta o
reconhecimento normativo da insuficiéncia da aplicacdo do método subsuntivo de modo isolado
no exercicio da atividade jurisdicional.?®® Nesse desiderato tem-se que como requisito ao
preenchimento do dever de fundamentacao da decisdo judicial a superacdo de uma aplicacéo
do Direito embasada somente na disposicéo estrutural de uma premissa maior, compreendida
pelo enunciado prescritivo da norma juridica referéncia, uma premissa menor, evidenciada pela
narrativa nuclear do fato objeto de analise, e por fim a conclusdo advinda das proposicoes
anteriores.®

Tal afericdo tem como fundamento a caréncia de pardmetros objetivos de verificagdo da
decisdo judicial enquanto ato silogistico, na medida em que a enunciacdo de um dispositivo
normativo, apenas considerado enquanto texto, ndo tem o conddo de lhe indicar a norma
aplicada, bem como apontar a plausibilidade das premissas adotadas, o requer maior esforco
argumentativo do operador do Direito. Ao corroborar com o disposto Leonard Schmitz elabora
a critica de que a utilizacdo desse método como meio habil a fundamentacdo da decisdo judicial
apenas se apresenta como um mecanismo de racionalizacdo que traz enrustido em sua
enunciagdo os verdadeiros motivos do ato decisorio.?®”

No mesmo sentido, Alexy engquanto difusor da teoria da argumentacdo ja fazia critica a
utilizacdo do modelo silogistico classico como procedimento de aplicabilidade das normas
juridicas, isso porque conforme assevera o préprio autor tal estruturacdo I6gica ndo se perfaz
suficiente a racionalizacdo da decisdo diante de casos mais complexos. De modo
exemplificativo, o autor enuncia o fato de sua aplicabilidade possibilitar diversas consequéncias
juridicas, na qual sendo todas logicamente plausiveis ndo € possivel identificar qual o critério

utilizado para definicdo de uma em detrimento da outra.?%®
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Consciente desse subjetivismo, Kelsen, autor referenciado pela elaboracdo de uma
Teoria Pura do Direito ainda sob a égide de uma perspectiva formalista, ja apontava que a
intepretacdo normativa, diante da variabilidade de conceituacGes possiveis dispostas no texto
normativo, indicavam no exercicio da atividade jurisdicional a multiplicidades de assercoes,
cabendo entdo ao magistrado a discricionariedade para designacéo do sentido atribuido dentro
daquilo pelo qual denominava de moldura juridica.?®® Nesse quesito se faz necessério pontuar
que na visdo do autor o critério de decibilidade dentre as possibilidades plausiveis ndo mais
cabia a Ciéncia do Direito e por isso ndo poderiam ser objeto de seu estudo.?”°

Ocorre que, nesse quesito se apresenta a diferenciagdo metodoldgica formulada pela
teoria defendida por Alexy em detrimento do positivismo sustentado por Kelsen, haja vista que
em que pese aquele admitir o subjetivismo intrinseco a atividade de interpretacéo e aplicacao
do Direito, se propde a restringir o ambito de discricionariedade interpretativa por meio da
elaboracdo de metodologia propria, a qual se caracteriza, no que diz respeito a sua
procedimentalizacdo contetido inerente a ciéncia juridica.?’*

No sentido de consolidar o exposto Alexy afirma que se passiveis de serem
racionalmente justificados os discursos juridicos dispde de critérios objetivos de materializacdo
do controle, os quais se respaldam pela observancia do procedimento erigido.?’? Tal
metodologia se constitui na formulacéo da teoria da argumentacdo juridica, responsavel pela
superagdo do pensamento l6gico-dedutivo até entdo desenvolvido.?”

Como principal ponto de destaque nessa perspectiva evolutiva tem-se a caracterizacao
do discurso juridico como espécie prdpria do discurso pratico geral, na medida em que tal
configuracdo determina o carater pratico de sua aplicabilidade. Logo se tem que seu objeto se
caracteriza por discutir o que € permitido ou proibido diante de um caso concreto sob o viés da

pretensdo de correcdo preconizado no ordenamento juridico.?”*
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Destarte, uma vez certificado o carater pragmatico da ciéncia juridica, o autor institui a
imprescindibilidade da justificacdo do discurso juridico mediante o aspecto interno,
desenvolvido pelo silogismo de enunciacdo do regramento normativo aplicavel ao caso, mas
também de seu aspecto externo, que averigua a correcao das premissas estabelecidas para com
0 caso concreto. Para tanto se toma em consideracdo os fatos que o delimitam a hipdtese
analisada, sendo esses argumentos preponderantes na construgdo e resultado do discurso
juridico.?’™

Desta maneira, observados tais diferente ambitos de justificacdo € que entdo se podera
chegar a uma decisao argumentativa, que definird a norma juridica individual do caso concreto.
Eis que, a partir de entdo ja se tem por consolidada a diferenciagdo necesséria entre o texto
normativo e a norma juridica aplicavel ao caso, na medida em que esta Gltima se caracteriza
ndo sO pela interpretacdo do primeiro em confronto com as narrativas faticas aduzidas no
processo, como também em relacdo as das demais formas de argumento admitidas no
ordenamento juridico.?’® Assim, reitera-se a imprescindibilidade da conexdo entre a hipotese
fatica e o conteddo decisoério, no sentido de individualizar a norma juridica do caso concreto
por meio de seus argumentos, conforme retratado pelo dispositivo em apreco.?’’

Ao reconhecer essa perspectiva pendular do processo de aplicacdo das normas juridicas,
o0 Cddigo de Processo Civil consolida a orientacdo doutrinéria de que a prestacdo eficiente da
atividade jurisdicional na prolacdo de um ato decisério depende da enunciacdo de seus
fundamentos, o qual estara demonstrado pela exposi¢do do sentido atribuido a norma aplicada
e sua correlacao para com o caso a ser resolvido. Portanto, vislumbra-se como dever intrinseco
a fundamentacéo a aproximacao enunciada pelo magistrado do contexto normativo e o contexto
fatico, de modo que esse vinculo reste demonstrado.?’®

Nesses termos, verifica-se, mesmo que ndo disposta de forma expressa a aproximacao
do Cadigo de Processo Civil para com o estudo das teorias da argumentacdo juridica. Esse
entendimento se assevera pelo fato de o dispositivo analisado remeter a atuacdo do magistrado

a evidenciacao e explicacdo das premissas e conclusdes estabelecidas para um caso concreto,
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como meio de legitimacdo da decisdo judicial através da substancial justificacdo de seu ato
decisdrio em todas as suas vertentes, normativa e fatica.?”

No sentido de atender a afirmacdo supracitada, cita-se a progressividade da teoria da
argumentacao juridica desenvolvida por Robert Alexy que consolidou o controle intersubjetivo
da atividade jurisdicional por meio da argumentacdo I6gica das premissas estabelecidas na
resolugé@o de um caso concreto, de modo que abrangesse 0 aspecto interno de sua configuracao,
disposto no seu enquadramento normativo, bem como aspectos externos, que verifica a correcdo
das premissas estabelecidas na sua determinagio e assim o resultado empreendido.?&°

Diante do exposto, tem-se que a consolidacdo do viés analitico da
aplicacdo/interpretacdo do Direito, apresentada na sistematica processual, engloba o exercicio
da atividade jurisdicional sob todos o0s aspectos concernentes a resolucdo do caso concreto,
onde se preceitua a racionalidade do ato decisorio mediante a justificativa de seus elementos,
fato e norma e sua respectiva correlagao.

Visto isso, é possivel concluir pela aplicabilidade da teoria argumentativa proposta por
Alexy, quanto ao atendimento do dever de fundamentacao preconizado pelo art. 489, inciso |
do CPC, isso porgue conforme demonstrado em que pese o0 autor ndo descartar a utilizacdo do
silogismo juridico, enquanto procedimento de justificacdo interna do discurso, estabelece
aquele como procedimento complementar sua justificacdo externa, o que se mostra valido para
que suas premissas sejam demonstradas.?8!

Corrobora com o exposto, o controle intersubjetivo da atuacdo jurisdicional preconizado
por Alexy por meio da densificacdo argumentativa de seu exercicio, tal que a verificacdo da
decisdo ndo estd correlacionada a existéncia de uma resposta correta e sim ao efetivo
cumprimento do dever argumentativo atribuido ao magistrado no que diz respeito a elaboracéo
de um discurso amplamente justificado.?®? Ent3o a utilizacio da metodologia proposta atendera
ao encargo de se exporem as razbes que delineiam a decisdo prolatada e consequentemente a

congruéncia entre os parametros normativos utilizados e contexto féatico.

3.2.2 Decisao sem Fundamentacao de Conceitos Juridicos
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A respeito da caréncia de fundamentacdo das decisdes judiciais pela utilizagdo de

conceitos juridicos indeterminados, dispde o seguinte inciso:

Art. 489, §1°:
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

De acordo com a norma indicada, mencdo a utilizacdo de conceitos juridicos
indeterminados sem a efetiva explanacdo do sentido que lIhe é empreendido viola o dever de
fundamentacdo. Tal disposicdo expressa se constitui no fato de os conceitos juridicos
indeterminados serem compreendidos como normas composta por termo de conteudo
impreciso, o que pressupde multisignificagdes e, portanto depende de determinagéo.?®

Logo, vislumbra-se que em se tratando de norma juridica de textura aberta, a sua
aplicabilidade requer um maior desdobramento do intérprete quanto a definicdo de seu
conteudo, no sentido de, a partir de entdo, Ihe assegurar a consequéncia juridica ja estabelecida,
como é o caso do principio processual fundamental da boa-fé previsto no ordenamento péatrio.28*

A simples menc¢&o ao termo boa-fé j& introduz em seu leitor uma idealizacdo de sua
significacdo de modo amplo genérico, todavia ndo tem o conddo de lhe indicar precisamente
qgual o comportamento deve ser considerado como de boa-fé. Nesse sentido, diante da
imprecisdo que lhe é inerente, Leonard Schmitz defende entdo ser imprescindivel que “no corpo
da fundamentacéo esteja presente 0 que se entende por boa-fé e quais as atitudes da parte [...]
ndo atenderam a essa exigéncia [...]”.2%

Percebe-se, pois que a previsibilidade de normas compostas por conceitos juridicos
indeterminados ampliam o espectro da capacidade interpretativa do operador do Direito, de
modo que diante da subjetividade que Ihe é inerente devem ser demonstradas as razdes
decisorias de uma acepgdo em detrimento de outra. 226 O mesmo ocorre com a previsibilidade

pela sistematica juridica de normas expressa por meio de clausulas gerais, cuja imprecisdo
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terminativa para além do conteGdo também estd correlacionada a determinacdo de suas
consequéncias.?®’

Coaduna com o exposto, o fato de que mesmo dotado de contelldo vago ou ambiguo o
termo linguistico disposto em uma norma juridica, por si sO, ja imple restricdes a
determinabilidade de seu conceito e, consequentemente de sua aplicacio?®, o que reitera a
necessidade de sua justificacdo. Visto isso, defende-se que o dispositivo em anélise também se
aplica as clausulas gerais®°, de modo que o regramento inserto em relacio ao dever de
fundamentacdo analitica da decisdo proferida se constitui sob a égide de uma norma textura
aberta, que seja por dispor de conceitos juridicos indeterminados ou por se tratar de clausula
geral.

Contraposta a hipotese normativa discorrida para com a teoria argumentativa do Direito
desenvolvida por Alexy, percebe-se que em que pese a mesma nao dispor da terminologia e
diferenciacdo entre conceitos juridicos indeterminados e clausula geral, j& se constituia como
objeto daquela a problematizacdo da racionalidade interpretativa decorrente da aplicacdo de
normas de textura aberta, notadamente diante da vagueza da linguagem juridica reconhecida
pelo autor.?*

Assim, diante da imprecisdo de seu contedo, as normas consideradas pelo autor de
textura aberta, por preceituarem uma maior liberdade interpretativa do intérprete na sua
aplicacdo, justificam a procedimentalizacdo do discurso juridico por meio das regras do
discurso pratico geral somadas as regras especificas do discurso juridico.?:

Nesse sentido, destaca-se como compativel para com o dispositivo supracitado o
mandamento inserto no ponto (1.4) das Regras Fundamentais do discurso, o qual determina que
“diferentes oradores ndo podem usar a mesma expressdo com diferentes significados”.?% Tal

regramento expde como pressuposto de estabelecimento do discurso entre partes a
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individualizacdo da linguem utilizada e consequente a significacio das expressdes?®®, de modo
que diante de diante de conceitos juridicos indeterminados, bem como clausulas gerais cabera
ao magistrado elucidar o sentido atribuido a esses elementos normativos, a fim de manter a
clareza e sentido do discurso.

Ocorre que, em ndo bastasse isso, deve-se acrescentar ao discurso prético a
especificidades do discurso juridico, o qual diante de seu caréter vinculado exige uma
justificacdo interna e externa.?®* Desse modo, cabera a demonstracdo do silogismo correlato a
aplicabilidade da norma cuja textura é aberta, em consonancia com o sentido que lhe fora
atribuido, para o caso sob analise, e ainda mais a justificacdo dessas premissas.

Nesse sentido, ressalta-se como forma de justificacdo admitida a argumentacéo
empirica, no qual se considera para fundamentacdo do enquadramento normativo procedido as
circunstancias especificas do caso concreto, por meio da enunciacdo sobre os fatos que
permeiam o processo.?® Deste modo, vislumbra-se o atingimento da finalidade exposta no
inciso 1l do art. 489, na medida em que a utilizacdo da argumentagcdo empirica satisfaz a
aplicabilidade de normas de contetido aberto — conceitos juridicos indeterminados e clausulas
gerais — em atencdo a demonstracdo da sua compatibilidade para com o caso concreto.

Visto desta maneira, de modo exemplificativo, conclui-se que em se tratando da
incidéncia de norma juridica estabelecida mediante a observancia da boa-fé, conceito juridico
indeterminado, a utilizacdo da argumentacdo juridica preconizada por Alexy satisfaz o dever

de fundamentacio anteriormente atribuido por Schimitz2%

ao magistrado que com base nela
decide. Isso porque, estabelece como parametro de correcdo do ato decisério a enunciacdo de
seu conteudo e as razdes faticas que confirmam seu cumprimento ou violagéo.

Notadamente, diante do carater argumentativo da teoria apresentada, tem-se que a sua
utilizacdo preenche o dever de fundamentacéo inerente a aplicabilidade de normas juridicas de
conteddo aberto, uma vez que o viés analitico de sua formulacdo pressupde a enunciacdo dos
significados atribuidos, assim como a justificacdo de sua pertinéncia para com a hipétese fatica

em apreco.
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3.2.3 Decisdo Genérica

A temadtica referente a auséncia da fundamentacdo pelo pronunciamento de deciséo

genérica, se encontra elencada no seguinte inciso:

Art. 489, §1°:
I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

A leitura do dispositivo apresentado constitui uma preocupacgéo para com a efetivacao
do dever de fundamentacdo, no sentido de que seja 0 mesmo substancialmente desenvolvido.
Nesse sentido Fredie Didier esclarece que a justificacdo exigida pela sistematica juridica diz
respeito ao seu conteudo propriamente dito e ndo tdo somente ao preenchimento de formas
normativas ja estabelecidas.?%’

Destarte, destaca-se como desdobramento dessa perspectiva a conduta violadora da
decisdo judicial prolatada em desconsideracdo das particularidades do caso concreto, assim
como a utilizacdo de decisdes padrdes ndo qual apenas se altera a nome das partes envolvidas
e a numeracéo processual.2%®

Percebe-se, pois um direcionamento da legislacéo processual para o enfrentamento das
questdes aduzidas no processo, de modo pormenorizado, no qual se tome como dever a

exposicdes das razoes atinentes a demanda?®®

, mesmo diante de hip6teses cuja resolucéo diga
respeito a simples enunciacdo silogistica.

Em consonancia com o exposto, a aplicacdo da teoria da argumentacdo proposta por
Alexy também preconiza o exercicio do dever de fundamentacdo de modo substancial, tal que
conforme asseverado o procedimento por ela fixado, objetiva o estabelecimento de um
CONsenso entre seus participantes por meio da exposicdo de argumentos. Nesse ponto, se faz

necessario aduzir que o convencimento almejado perpassa exclusivamente por meio da
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justificacdo das razdes aduzidas, conforme disposicdo contida nas Regras da Fundamentacéo
erigidas no discurso pratico geral 3%

Destarte, em que pese dispor de uma teoria procedimental a sua utilizacdo ndo consiste
na sobreposicao arbitraria de uma Unica razdo, tal que conforme se apreende de suas nuances
sdo admitidos resultados dessemelhantes mesmo em diante de uma metodologia. Logo, sua
racionalidade e utilidade prética consistem exatamente na exposi¢do e, consequente
plausibilidade dos motivos que conduziram o resultado aferido. 3

Pensado desta maneira, é que a utilizacdo da teoria da argumentacao juridica se coaduna
com o dispositivo em apreco, uma vez que conforme esposado em sua enunciacgao o dever de
fundamentacéo s restara cumprido quando da justificacdo substancial de seu conteudo, sendo
esse o carater legitimador de sua correcdo.3%

Desse modo, conclui-se que mesmo que diante de circunstancias na qual a resolucéo da
lide se perfaca mediante a aplicabilidade do contetdo literal de disposi¢do normativa, como é
o caso da prolagdo de sentenca homologatéria de autocomposicdo judicial®®, ainda assim se
faz necessaria a justificacdo da pertinéncia desse regramento para 0 caso concreto.

A luz do exposto, remonta-se novamente a diferenciacdo proposta por Alexy dentre as
duas etapas de justificagdo, a interna e a externa®®, a qual a primeira se traduz na exposicdo da
incidéncia normativa sobre a circunstancia fatica em apreco, e a segunda a exposicdo dos
argumentos que convalidam a primeira, 0 que nos dizeres do autor se consolida na seguinte

assercao:

Para fundamentar as regras necessarias para cada nivel particular de desenvolvimento,
é preciso entrar com profundidade tanto nas especificidades dos fatos como nas
particularidades da norma. Isso ocorre na justificacdo externa, na qual sdo possiveis
todos os argumentos admissiveis no discurso juridico.3%

300 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 191.
301 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizacao, traducdo e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 67.

302 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizacdo, tradugio e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 308.

303 BRASIL. Lei N°13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Congresso
Nacional.

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 11 A autocomposicdo obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenca.
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fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 219.
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Vislumbra-se desta maneira, que o contedo normativo expresso no inciso Il do art.
489 do CPC, se encontra amparada pela teoria da argumentacéo juridica defendida por Alexy,
isso porgque no entendimento do autor o carater argumentativo do discurso juridico so restara
cumprido se considerado em relagdo as particularidades do caso concreto.

Consolida-se desta maneira a diferenciagdo do carater qualificatorio da teoria da
argumentacao juridica, na medida em que essa se presta a enunciacdo de uma deciséo judicial
fundamentada, de modo que a sua nao observancia ndo retira o carater de decisdo do
pronunciamento judicial ndo fundamentado ou mal justificado.3%

Do mesmo modo se porta a incidéncia da norma em analise, uma vez que, em que pese
a sua observancia ser de carater obrigatorio, é possivel se constatar a sua nao efetivacao, sendo-
Ihe ainda as partes concordantes. Visto isso se tem que, assim como a teoria apresentada, tal
regramento insere uma pretenséo de correcdo do processo judicial, ou seja, uma situacédo ideal
de decisdo a qual na préatica pode ndo ser empreendida, sem que para tanto se perca o carater
decisorio de seu contetido como é o caso da decisdo judicial que reconhecida a hipdtese de

autocomposicao simplesmente homologa o seu contetdo.
3.2.4 Decisao Contréaria ao Elemento Persuasivo do Contraditorio Substancial

No que se refere ao dever de fundamentacdo da decisdo judicial como garantia efetiva
do contraditério substancial, destaca-se a seguinte hipdtese normativa:

Art. 489, §1°:
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

Com fundamento na leitura da norma transladada € possivel identificar a preocupacéo
do legislador processual para com o exercicio do minimo do dever de fundamentag&o da deciséo
judicial, qual seja o enfrentamento pormenorizado dos argumentos contrarios a decisdo tomada.
Tal assertiva se consolida pelo fato de se admitir na jurisprudéncia patria, como requisito

minimo de fundamentacédo, diante da pluralidade de argumentos que podem ser suscitados,

306 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 267.
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apenas a enunciacdo de motivo suficiente para justificar a decisdo, independentemente se
coincidentes com os apresentados pelas partes.3%’

Percebe-se, entdo no que diz respeito ao dispositivo em analise, que o dever de
fundamentacdo tem como objeto o enfrentamento de qualquer argumento capaz de se sobrepor
ao entendimento esposado pelo magistrado, no sentido de que seja demonstrada a razéo pela
qual este ultimo prevaleceu. Por conseguinte tem-se que, diferentemente do que deduzido por
parte da doutrina, a regra em questdo nao se subsumi ao enfretamento somente dos argumentos
deduzidos pelo sujeito sucumbente, e sim de qualquer questdo juridicamente passivel de
contrariar o resultado empreendido, suscitada pelos sujeitos da relagdo processual.>

Nesse quesito, pontua-se a efetivacdo do contraditorio substancial enquanto dever de o
magistrado efetivamente tomar conhecimento e assim passar a considerar 0s argumentos
suscitados pelas partes da relagdo processual.’®® Do mesmo modo, pontua-se o carater
democréatico de construcdo da decisdo judicial, no qual efetivamente se estabelece como
parametro de sua correcdo a concretude de um dialogo entre sujeitos do processo.31

Inserto nessa perspectiva destaca-se a consonancia existente entre o conteddo normativo
consagrado e o regramento sobre as regras da razdo e do 6nus de fundamentacao preconizado
pela teoria da argumentacdo juridica, as quais amparadas nas regras do discurso pratico
estabelecem como dever procedimental a garantia da liberdade de expressao e a argumentacéo
de contra-argumentos.3!

No que diz respeito a liberdade de expressao e, consequente autonomia da manifestacdo
dos sujeitos participantes do discurso, elenca-se o regramento exposto nos pontos (2.1), (2.2)
(a), (b), (c) e (2.3).31? Tais regras de conduta garantem para além de da participacdo democratica

no discurso, seu desenvolvimento sob uma perspectiva critica, o0 que por si s6 possibilita que se

307 GOUVEIA, Lcio Grassi de. O dever de fundamentac&o das decisdes judicial e o novo cddigo de processo
civil brasileiro. In: CARVALHO FILHO, Antonio (Org.). SAMPAIO JUNIOR, Herval (Org.). Os juizes e 0 novo
CPC. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 266.

308 SOUZA, Fabio Luis Pereira De. A fundamentacdo das decisdes judiciais e 0 novo codigo de processo civil:
Uma mudangca profunda. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Novo CPC Doutrina Selecionada: Processo de
Conhecimento e Disposic¢Ges Finais e Transitorias. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 399.

309 SILVA, Beclaute Oliveira. Contornos da fundamentagdo no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(Coord.). Novo CPC Doutrina Selecionada: Processo de Conhecimento e Disposi¢des Finais e Transitorias. Vol.
2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 368.

310 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHANRT, Sérgio Cruz. MITIDIEIRO, Daniel. Curso de processo civil:
Tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 445.
311 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizacdo, traducio e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 54-57.
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alcance um resultado correto. Eis que entdo, reside ai a elucidagdo da pretensdo de corre¢do do
consenso aferido mediante a observancia de seus pressupostos.3t?

No mesmo seguimento, o dever de contra argumentar se coaduna com o mandamento
(3.3), expresso na maxima de que “quem aduziu um argumento estd obrigado a dar mais
argumentos em caso de contra-argumentos”.314 Constata-se que, assim como preconizado pelo
dispositivo processual a metodologia analitica defendia por Alexy impde um 6nus
argumentativo como requisito de racionalidade do discurso empreendido®'®, de modo que ao
magistrado/orador sujeito preponderante na tomada da decisdo subjaz o dever de contrapor 0s
argumentos deduzidos contrarios a tese apresentada.

Nessa perspectiva, certifica-se, portanto a delimitagdo do onus argumentativo, tal que
se exige apenas a refutacdo justificada dos contra-argumentos, independentemente de qual
sujeito do discurso o tenha suscitado, pois o0 objeto da fundamentacdo é a reacdo motivada,
como forma de legitimac&o da preponderéancia de entendimento diverso.3°

Diante do exposto, tem-se que a tratativa do dispositivo em analise converge com o
estabelecimento de uma procedimentalizacdo do dever de fundamentacdo sob o critério de
racionalidade, tal que a sua aplicabilidade se traduz em um parametro de conduta do magistrado
quando da elaboracdo da decisdo judicial, o qual por si sé conduz a uma correcdo,
independentemente do resultado aferido.3!’

Visto isso, assim como ocorre com as regras do discurso pratico o referido enunciado €
compativel com a perspectiva analitica de Alexy na medida em que toma partido da
demonstracdo de como se empreendeu determinado resultado e ndo o resultado em si, a qual

ficara a cargo da teoria argumentativa por meio de seus processos de justificacdo.>!8

3.2.5. Decisdo Restritivamente Jurisprudencial

313 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 193.
314 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 194-
195.
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316 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizacdo, traducdo e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 58.
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Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 76.
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A obrigatoriedade da fundamentacdo da deciséo judicial, no que concerne a utilizagdo

de argumento jurisprudencial se encontra amparada no seguinte regramento:

Art. 489, §1°:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

O fundamento da elaboracdo do enunciado supracitado consiste na aplicabilidade
injustificada de precedente ou entendimento jurisprudencial firmado, sendo assim
compreendida a deciséo judicial que faz uso de decisum consolidado em outro processo judicial
sem que para tanto demonstre a compatibilidade entre aquele e o caso em apreco. Logo, se
estabelece como consectario de sua observancia o dever de o magistrado fundamentar mencao
a sumula ou precedente mediante demonstracdo da pertinéncia de sua incidéncia em situacao
juridica diversa daquela no qual fora produzida.®*°

Nesse sentido se faz necessario pontuar que o regramento em questao se apresenta como
um dbice a perpetuacao da pratica jurisdicional de utilizar como padréo decisério 0s argumentos
suscitados em outros processos fazendo apenas mencéo a estes, sem justificar o seu emprego,
conduta a qual se denominou de motivacdo per relationem.3?° Tal perspectiva se constitui no
fato de que assim como é procedido com as leis, 0s precedentes e as simulas, também carecem
de interpretacdo para determinacdo de sua incidéncia e conteddo, de modo que sua utilizacéo
requer a exposicdo de motivos determinantes.3?!

Visto dessa maneira se constitui que a efetivacao da hipotese prevista no indicado inciso
se perpetra na comparacdo analitica entre o precedente e a simula utilizada como ratio
decidendi para com a causa a ser julgada.®?? Assim deve ocorrer porque a definigcio do contetido
de uma sumula ou precedente ja se constitui num resultado interpretativo do ordenamento

juridico, que por sua vez estabelece uma regulamentagdo geral e abstrata, assim como a lei.>%
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Nesse diapasdo, tem-se que transladada as assercdes referidas para a teoria
argumentativa proposta por Alexy, essa Ultima jé& se perfaz progressista, no sentido de mesmo
em muito anterior a data de elaboracdo da legislacdo processual vigente, ja admitir o carater
normativo dos precedentes. Coaduna com 0 exposto a hipotese de que o modelo analitico
desenvolvido pelo autor considera o precedente enquanto forma de argumento plausivel para
justificacdo externa da aplicacio silogistica.®?*

Seguindo esse entendimento o autor afirma que o cardter normativo e, portanto
vinculante do precedente se configura enquanto desdobramento do principio da universalidade
estatuido no mandamento (1.3) das regras do discurso pratico geral, o qual determina que “todo
falante que aplique um predicado F a um objeto A, deve estar disposto para aplicar F também
a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes”.3?°

Consolida-se assim que a dispensabilidade de tratamento igualitario diante de situacfes
concretas semelhantes traduz a pretensdo de corregdo ao discurso juridico, uma vez que
preserva a sua consisténcia.®?®® Com base no exposto, Alexy erige a maxima de que “quando
puder citar um precedente a favor ou contra uma decisio deve-se fazé-lo” 3’

Todavia, se faz oportuno salientar que o autor reconhece que tal regramento nédo deve
ser compreendido de modo isolado, isso porque seu uso pressupde argumentos extras de
natureza pratica®?®, qual seja relacionada a verificagdo das circunstancias que permeiam o caso
no qual se discute sua aplicabilidade.

Ciente dessa perspectiva o proprio Alexy assevera que ndo se encontrard hipoteses
faticas integralmente equiparadas, mas tal entendimento por si s6 ndo inviabiliza a utilizacdo
do precedente como forma de argumento, isso porque restard para fins de sua utilizacdo a
definicdo da preponderancia entre as dessemelhancas existentes. Portanto, conclui-se que
independentemente da circunstancia tem-se como condicao geral do uso de precedentes que sua

argumentacao seja justificavel.>?°
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A luz do exposto é possivel tracar a consonancia da norma juridica contida no inciso V
do 81° do art. 489, para com a teoria argumentativa de Alexy, uma vez que ambas consideram
a utilizacéo de precedentes como técnica decisoria apta a promocao da consisténcia das decisdes
judiciais. Desta maneira a sua utilizacdo se constitui numa pretenséo de correcdo da decisao
judicial, no sentido de que sua aplicabilidade na forma justificada / argumentada, qual seja em
consonancia com o caso concreto, se perfaz num modelo de deciséo fundamentada.

Nesse sentido, destaca-se que conforme colocado por ambas as perspectivas, tedrica e
normativa, a utilizacdo de precedente como argumento decisorio tem como requisito sua
motivacdo analitica, no sentido de coadunar o entendimento firmado naquele para com as
circunstancias do caso concreto. Disso é possivel asseverar, ser plenamente aplicavel o
procedimento argumentativo alexyano enquanto técnica de formacéo da deciséo judicial a luz

da sistematica processual de precedentes judiciais.
3.2.6. Decisdo Violadora de Precedente Suscitado

Em referéncia ao dever de fundamentacdo da decisdo judicial pela aplicacdo de

precedente, I&-se 0 seguinte inciso:

Art. 489, §1°:

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.

Ainda sobre a tratativa da insercdo e utilizacdo de precedentes judiciais, simulas e da
jurisprudéncia consolidada, é possivel verificar a problematica concernente a ndo aplicabilidade
desses institutos diante de situacdes faticas que reclamem sua incidéncia. Nesse sentido o
dispositivo apontado traz em seu bojo como regramento inserto ao dever de fundamentacéo das
decisbes judiciais, a hipdtese de ndo se enquadrarem como justificadas as decisbes que, ao
negaram aplicabilidade de jurisprudéncia, sumula ou precedente a determinada hipotese fatica,
ndo apontar a diferenciacdo entre essa e a consolidada naqueles ou motivo de superacdo do
entendimento outrora firmado.3*°
Conforme esposado na discussdo sobre a aplicabilidade do inciso anterior o

entendimento consolidado nesses dois Gltimos incisos do §1°, art. 489 do CPC tomam como

330 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Novo cddigo de processo civil comentado: Artigo por artigo. 32 Ed.
Rev. e Atual. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 856.



96

pressuposto o principio da universalidade proposto pelo regramento (1.3) da teoria discursiva
prética, defendida por Alexy.>3

Tal perspectiva se constitui no fato de a sistematica processual, assim como preconizado
pela teoria argumentativa, adotar enquanto perspectiva corretiva do processo judicial a
preservacdo da jurisprudéncia de modo estavel e, assim consistente®*?, tendo inclusive
normatizado® tal pretensdo no art. 927 do CPC.

Destarte, no sentido de potencializar o contetdo normativo atribuido aos precedentes,
no qual Alexy erigiu a maxima de “quando puder citar um precedente a favor ou contra uma
deciséo deve-se fazé-10”, eis que insurge como consectario dessa primazia a segunda maxima
desenvolvida pelo autor, que estabelece que “quem quiser se afastar de um precedente, assume
a carga da argumentacio”. 334 Percebe-se, pois que em consonincia com o previsto no inciso
em apreco, o afastamento de precedente incidente para o caso fomenta uma densificacdo do
dever argumentativo, por meio da superacdo do precedente ou diferenciacdo de sua ratio
decidendi e aquele.>®

No sentido de melhor ilustrar as duas hipéteses apresentadas, a doutrina denomina o
argumento de superacao do precedente como overruling e a justificacdo da diferenciacdo entre
casos de distinguish.®3® Em que pese ndo serem tais técnicas objeto do presente estudo, se faz
oportuno destaca-las diante de sua previsibilidade no inciso analisado como formas de
argumento da decisdo judicial que deixa de aplicar precedente, assim também como forma de
referenciar a teoria de Alexy, uma vez que de carater contemporaneo a mesma ja fazia mencéo
aos termos indicados.>¥’

Diante do exposto se esclarece a luz da racionalizagdo proposta pela perspectiva

argumentativa, que a enunciacao do distinguish como forma de argumento se justifica pelo fato
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de a hipétese fatica tracada no precedente ndo corresponder a situacao fatica do caso em apreco,
de modo que nessa circunstancia, em verdade o que se tem é a preservacdo do proprio
precedente em detrimento de circunstancia alheia. Corrobora com essa assertiva o fato de o
precedente se apresentar como a norma juridica a ser aplicada, de tal sorte que o distinguish se
constitui em sua delimitac&o interpretativa.33®

De modo diverso, o argumento do overruling, assim como as formas de argumentos
apresentadas pela dogmatica, se consolidam na funcdo de controle das decisdes proferidas e
também das que estdo por vir.3*° Ademais, se traduz ainda esse argumento no aporte da
progressividade do ordenamento juridico, de modo que em que pese se preconize a estabilidade
do precedente, essa ndo pode ser supervalorizada.>*

Conclui-se desta maneira pela compatibilidade de uma perspectiva proposta por Alexy
e a 0 regramento inserto no dispositivo VI do8§1° do art. 489 do CPC, isso porque conforme
demonstrado em ambas as hipdteses se admite o afastamento da utilizacdo de um precedente
mediante o argumento do distinguish ou overruling.

Entretanto, tem-se que para além dessa perspectiva, a teoria argumentativa ainda prevé
como dever intrinseco a utilizacdo de tais formas de argumento, a sua respectiva justificacéo,
no sentido de que se fundamentar ainda sua utilizagdo mediante aluséo a argumentos adicionais,
como é o caso das razdes praticas.>*

Por fim, se faz relevante considerar que a utilizacdo de precedentes como argumento
habil a fundamentacdo da decisdo judicial, na forma como proposto por Alexy ndo faz a
distingcdo entre precedente de caréter persuasivo ou vinculante, assim como o faz a doutrina.®*2
Nesse sentido destaca-se a critica formulada por Daniel Assumpcédo quanto ao dispositivo em

questdo por introduzir em seu texto mencdo a jurisprudéncia e simula, uma que na 6tica do
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fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 271.
339 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 265.
30 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 262-
263.

31 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 271.
32 DIDIER JUNIOR, Fredie ; BRAGA, Paula Sarno ; OLIVEIRA, Rafael Alexandria De. Curso de direito
processual civil: Teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
Vol. 2. 132 Ed. Atual. R. e Ampl. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 391.
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autor carente essa de conteudo vinculante ndo ha onerosidade argumentativa ao magistrado que
julgar de modo diverso.3*

Em contraposicdo ao entendimento esposado, enuncia-se de acordo com a
compatibilidade da teoria da argumentacdo para com o §1° do art. 489 do CPC que a analise da
questdo seja procedida sobre uma interpretagdo sistematica de todos os dispositivos
apresentados. Logo, mesmo que diante da auséncia do carater persuasivo, em se tratando de
precedente passivel de se contrapor aos argumentos expostos na decisao judicial entende-se por
devida sua fundamentagdo em consonancia com o exposto inciso IV do §1° do art. 489.34

Finaliza-se, portanto com a observancia do regramento (3.3) inserto nas regras do onus
argumentativo do discurso pratico geral, que estabelece dever melhor fundamentar os
argumentos contraditos.®*> Nesse sentido, destaca-se 0 avango do dispositivo em questdo, o qual
guarda intima relacdo com a maximizagdo do dever de fundamentagdo das decisdes judiciais.>*°

Diante do exposto ndao ha que se negar a compatibilidade da teoria da argumentacéo
defendida por Alexy para com os parametros de verificagdo da deciséo judicial, elencados no
81° do art. 489 do CPC, isso porque a sistemética processual consolidada coaduna com a
perspectiva analitica de decisdo, sendo essa 0 objeto de verificacdo de sua justificacdo e,

portanto racionalidade.

3.3 A FUNDAMENTACAO DA DECISAO JUDICIAL NA RESOLUCAO DO
CONFLITO ENTRE NORMAS JURIDICAS E SUA CONSONANCIA COM A TECNICA
DA PONDERACAO PRECONIZADA POR ROBERT ALEXY

Dentre as inovacgdes legislativas aduzidas pela nova sistematica processual vigente,
destaca-se ainda no que diz respeito a fundamentacao das decisdes judiciais, os parametros de
verificacdo de sua justificacdo decorrente do conflito entre normas. Nesse sentido, eis que se

colaciona o disposto no §2° do art. 489 do CPC, a saber:

343 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Novo cddigo de processo civil comentado: Artigo por artigo. 32 Ed.
Rev. e Atual. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 856.

344 SOUZA, Fabio Luis Pereira De. A fundamentacédo das decisdes judiciais e 0 novo codigo de processo civil:
Uma mudangca profunda. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Novo CPC Doutrina Selecionada: Processo de
Conhecimento e Disposic¢Ges Finais e Transitorias. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 402.

35 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 32 Ed. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 194-
195.

346 SOUZA, Fabio Lufs Pereira De. A fundamentacdo das decisdes judiciais e 0 novo codigo de processo civil:
Uma mudanga profunda. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Novo CPC Doutrina Selecionada: Processo de
Conhecimento e Disposic¢Ges Finais e Transitorias. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 402.
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Art. 489.

§2° No caso de colisdo entre normas, o0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

O regramento exposto autoriza a utilizacdo da técnica decisoria da ponderacdo para
resolucdo de conflitos normativos, desde que expostos os argumentos relativos a delimitacéo
do objeto de ponderacdo e dos critérios utilizados em sua aplicabilidade, as razbes que
justifiguem a ndo satisfacdo do comando normativo e por fim a pertinéncia tematica dessa para
com o caso concreto.®*

Assim considerado, é possivel identificar de imediato a correlagdo existente entre o
enunciado citado e a teoria defendida por Alexy, no que diz respeito ao reconhecimento da
ponderacdo como procedimento de solucdo de antinomias normativas, assim como a
exigibilidade de que sua aplicabilidade se desenvolva de modo fundamentado.3®

Ocorre que, diferentemente do que fora proposto pelo autor o dispositivo elencado ndo
traduz o mesmo rigor tedrico quanto a diferenciacdo das espécies normativas em regras e
principios, pois apenas se utiliza da terminologia normas. Consequentemente, percebe-se de
plano existir uma dessemelhanga entre a teoria de Alexy e a norma processual sob enfoque no
que concerne a tratativa do procedimento decisério de solucdo de conflitos normativos, na
medida em que o autor dispde de métodos dispares para antinomias entre regras e entre
principios.34°

Por conseguinte, vislumbra-se uma incompatibilidade da aplicabilidade integral da
metodologia proposta por Alexy ao dispositivo em apre¢o, iSSO porque para esse autor a
classificacdo das normas em regras e principios se constitui no fundamento de uma teoria
racional do Direito, de tal modo que a técnica da ponderacdo se aplica apenas a resolucdo da

colisdo entre principios.3>°

347 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Novo cddigo de processo civil comentado: Artigo por artigo. 32 Ed.
Rev. e Atual. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 858.

348 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Principios, regras e a formula da ponderagdo de Alexy: Um modelo
funcional para a argumentacdo juridica. In: Teoria do direito e decisdo racional: Temas de teoria da
argumentacao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 270.

39 TARTUCE, Flavio ; STRECK, Lénio. Debate entre Flavio Tartuce e Lénio Streck sobre técnica da
ponderacéo no CPC. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/leitura/debate-entre-flavio-tartuce-e-lenio-
luiz-streck-sobre-tecnica-de-ponderacao-no-novo-cpc>. Acesso em: 05 de mai. de 2018.

350 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizacdo, tradugio e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 146.
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Tal posicionamento se consubstancia na peculiaridade de as normas principioldgicas se
apresentarem como mandamentos de otimizag&o, no qual formadas por um carater prima facie
permitem a relativizacdo de sua incidéncia diante de um caso concreto por meio da ponderacao.
De modo diverso as normas regras dispdem expressamente de contetdo definido o que torna
inoperante a sua ponderacdo, assim caracterizadas como comando proibitivo ou permissivo a
antinomia entre normas se resolve apenas mediante a inclusdo de uma terceira regra de excecéo
ou a declaracdo da invalidade da regra conflitante.®*

Diante do exposto, se faz necessario pontuar que a tratativa metodoldgica de
interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas a luz da teoria do Alexy se consubstancia na
diferenca estrutural entre as espécies normativas, qual seja regras e principios. Desse modo,
verifica-se que a antinomia entre regras se resolve no plano da validade, enquanto que o conflito
entre principios se minucia numa relacdo de precedéncia, no qual o peso dos interesses
colidentes exige sua respectiva ponderagao.®*

Nesse sentido é possivel sustentar que uma tratativa ponderativa, se restringe apenas a
interpretacdo e aplicacdo das normas principioldgicas, uma vez que somente estas dispéem de
uma estrutura normativa passivel de sopesamento. Corrobora com o exposto o fato de que o
conteudo determinativo de um principio se constitui num “dever ser ideal”, o qual depende para
sua realizacdo a consideracéo das possibilidades faticas e das possibilidades juridicas.3>

E possivel afirmar entfo que a técnica da ponderagéo se consolida como um consectario
da caracterizacdo dos principios como comandos para serem otimizados diante do caso
concreto, razdo pela qual na visdo de Alexy principios e ponderacdes sdo duas faces
indissociaveis do mesmo fendmeno, de sorte que o primeiro diz respeito ao aspecto normativo
e 0 segundo ao aspecto metodoldgico.>**

Isto posto, tem-se que a aplicabilidade do §2 do art. 489 do CPC quando contraposta
com a teoria de Alexy, se restringira apenas a aferi¢cdo de sua consonancia para com a resolucéo
da colisdo entre normas principioldgicas, haja vista que na visdo o autor ao técnica da

ponderagdo esta constrita a tratativa da antinomia entre principios.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 92.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 94.

353 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 22 Ed. Organizag&o, traducdo e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivinosonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 190-191.

354 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Principios, regras e a fdrmula da ponderacdo de Alexy: Um modelo
funcional para a argumentacdo juridica. In: Teoria do direito e decisdo racional: Temas de teoria da
argumentacao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 263-264.
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Sob este panorama, vinculados a teoria defendida pelo autor e sua consequente distingdo
entres especies normativas, doutrinadores processualistas como Daniel Assumpgdo e Teresa
Arruda Alvim Wambier®>® defendem a aplicabilidade do disposto no §2° do art. 489 apenas as
hipdteses que versarem sobre o conflito entre normas principioldgicas, de tal sorte que a
incidéncia do regramento contido no referido paragrafo deve ser comedida.3%®

No mesmo sentido, pontua-se o entendimento pormenorizado firmado por Nelson Nery

Junior e Rosa Nery, a saber:

A nosso ver, existe uma impropriedade na mengdo a técnica de ponderacdo neste
dispositivo, que da margem a interpretacdo de que toda e qualquer antinomia pode ser
resolvida por esse meio. Tal técnica foi desenvolvida e sustentada para a solugéo dos
conflitos entre direitos fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se
resolvem pelas regras da hermenéutica juridica classica —as quais ainda séo aplicaveis
as normas em geral. O dispositivo deve, portanto, ser interpretado no sentido de que
se refere as normas relacionadas a direitos fundamentais e principios
constitucionais.’

Percebe-se, pois que Nelson Nery Junior e Rosa Nery corroboram com o entendimento
preconizado por Alexy para resolucdo do conflito normativo entre regras juridicas, tal que na
hipotese devem-se aplicar as regras admitidas pelo ordenamento juridico para solucéo do caso.
Nesse sentido destacam-se as duas situagdes: regra que dirime a antinomia pelo estabelecimento
de uma hipdtese de excec¢do ou regra que prevé um critério de invalidacdo de uma das normas
colidentes.®%® Assim, reduz-se a ponderac&o apenas para a colisdo entre principios.

Em sentido contraposto, doutrinadores como Fredie Didier, Rafael Alexandria de
Oliveira e Paula Sarno Braga defendem a aplicabilidade integral do dispositivo, desde que
respeitados os critérios estabelecidos no mesmo, qual seja a indicagdo dos “motivos que fizeram
afastar a aplicacio de determinada norma e aplicar a outra”.®®® Para tais processualistas a

pretensdo de correcdo da decisdo fundamentada na ponderacéo entre norma se delimita a sua

35 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Art. 489 do CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Et al.
Comentérios ao codigo de processo civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 436.

3% NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Novo cédigo de processo civil comentado: Artigo por artigo. 32 Ed.
Rev. e Atual. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 858.

37 NERY JUNIOR, Nelson ; NERY, Maria Rosa de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 162 Ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1251.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 93.

39 DIDIER JUNIOR, Fredie ; BRAGA, Paula Sarno ; OLIVEIRA, Rafael Alexandria De. Curso de direito
processual civil: Teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
Vol. 2. 132 Ed. Atual. R. e Ampl. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 395.
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demonstracdo, ndo apenas da norma construida assim como de sua pertinéncia para 0 caso
concreto.3®°

Diante da discordancia apresentada o que prepondera na visdo de Teresa Arruda Alvim
¢ a critica a utilizagdo do termo “ponderagdo entre normas” pelo legislador processual na
elaboracédo do dispositivo elencado, o qual passivel de varidveis conceitos ndo determinou o
sentido efetivamente ali empreendido.®®! Assim exemplifica que, enquanto parte majoritaria da
doutrina faz alusdo a expressdo ponderacdo de principios, decorrente da distin¢do entre
principios e regras como espécies normativas, o codigo processual faz mengéo a expressdo
ponderacéo de normas. 362

Apresentada a divergéncia doutrinaria sobre a matéria, ndo se tratando o objeto do
presente estudo definir qual o posicionamento tedrico é o mais acertado se restringira esse
apenas a verificacdo da compatibilidade entre o enunciado em apreco e a teoria preconizada por
Alexy, o qual j& se demonstrou ser apenas possivel quanto a resolucéo do conflito entre normas
principioldgicas.

Nesse seguimento, aduz-se a concordancia da utilizacdo da pondera¢do como método
racional de aplicabilidade de principios juridicos isso porque, a atribuicdo de peso a normas
colidentes pressupde o estabelecimento de um critério de prevaléncia de uma sobre a outra e
seu respectivo sopesamento. Com base no disposto aponta-se, a formula®®® de precedéncia
estabelecida por Alexy para resolucdo dos conflitos normativos dessa natureza, a saber:

1) P.PP;
2) PPP;
(3) (P1PPy)C
4) (P2PP)C

Vislumbra-se com fundamento nas formulas apresentadas a enunciacdo das normas
principioldgicas colidentes (P1) e (P2), assim como as hipéteses de precedéncia de uma sobre a
outra, quando consideradas apenas em abstrato e quando observadas as circunstancias (C)

360 SOUZA, Fabio Luis Pereira De. A fundamentacdo das decisdes judiciais e 0 novo codigo de processo civil:
Uma mudangca profunda. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Novo CPC Doutrina Selecionada: Processo de
Conhecimento e Disposic¢Ges Finais e Transitorias. VVol. 2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 403.

%1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Art. 489 do CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Et al.
Comentarios ao cddigo de processo civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 436.

%2 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvin ; CONCEICAO, Maria Lcia Lins ; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil: Artigo por artigo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 796.

363 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 97.
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inerentes ao caso. Visto isso, tem-se que uma vez contrapostas as normas em analise, delimita-
se 0 objeto da ponderacéo, qual seja o conflito entre (P1) e (P2), assim como as premissas faticas
que fundamentam a preponderancia aferida, compreendida nas circunstancias (C).

Seguindo esse entendimento, considera-se por analiticamente demonstrado os valores e
interesses passiveis da ponderagdo, o que coaduna com o dever de justificacdo do objeto da
ponderacdo estabelecido no 82 do art. 489 do CPC. Do mesmo modo se estabelecem ainda as
circunstancias (C) inerentes ao caso a ser resolvido, preponderantes para a determinacdo do
critério de prevaléncia de um principio sobre o outro, sendo essas as razfes faticas que
fundamentam a utilizacdo da referido método.

A partir de entdo, em ndo bastasse o estabelecimento do método resolutivo, a norma
processual em consonancia com a metodologia proposta por Alexy estabeleceu ainda a
justificacdo do resultado empreendido tomando como parametro para tal a exposicao das razes
autorizativas e das circunstancias fatica.%

Destarte, pontua-se como critério racional a legitimacdo da ponderacdo entre normas
principiologicas a maxima preconizada por Alexy de que “quanto maior for o grau de ndo-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia de satisfacao
do outro”.%%® Tal comando conclui na visdo do autor a verossimilhanca da maxima efetivacéo
dos principios envolvidos,®® o que portanto se apresenta concilidvel com o dever de
fundamentacdo demandado na norma processual em destaque na medida em que permeia o
sopesamento dos principios colidentes.

No mesmo seguimento, em que pese nao estarem dispostas expressamente no
dispositivo processual, preenchem-se como pertinentes a justificacdo da decisao proveniente da
aplicacdo da ponderagdo as maximas da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. %%

A fim de elucidar o exposto destaca-se a plausibilidade das maximas da adequacao e da

necessidade de consubstanciarem argumentos racionais de demonstracdo das possibilidades

364 DUARTE, Leonardo de Farias. Ponderagdes sobre a ponderagdo — O §2° do art. 489 do novo cédigo de
processo civil. In: CARVALHO FILHO, Antdnio (Org.) ; SAMPAIO JUNIOR, Herval (Org.). Os juizes e 0 novo
CPC. Salvador, JusPODIVM, 2017, p. 295.

365 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 167.

366 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Ed. Traduc&o Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 167.

367 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 116-117.
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faticas do sopesamento deduzido.®®® Assim, ja se define n&o so critérios autorizativos da solugio
apresentada, como também o preenchimento do requisito de comprovacao da pertinéncia fatica
do resultado deduzido.

Por sua vez, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito, erigida na
racionalizacdo do sopesamento em funcdo da plausibilidade do seu resultado, diante das
possibilidades juridica inerentes ao caso garante a implicAncia mitua entre as normas
colidentes. Logo, tem-se a incidéncia dessa maxima como fundamento do afastamento de um

dos principios em funcdo da maior satisfagdo do outro®®

, 0 que coincide com a razdo
legitimadora da ponderagéo exigida na legislacéo processual.

Em ndo bastasse tais parametros de justificacdo se faz necessario acrescentar que,
conforme estabelecido por Alexy, como resultado da técnica empreendida, uma vez efetivada
a norma juridica individual do caso concreto essa devera se submeter ao procedimento da
argumentacio juridica, qual seja dispor de sua justificacéo interna e externa.3’® Por conseguinte,
tem-se que para além da utilizacdo da técnica do sopesamento, o seu resultado também deve
ser analiticamente fundamentado, de modo que ndo se pode pensar a ponderacdo dissociada da
argumentacdo juridica, do mesmo modo que nédo € possivel uma leitura do 82 e 81 do art. 489
do CPC.

Com isso, vislumbra-se a concordancia existente entre a perspectiva processual erigida
no §2° do art. 489 do CPC para com a teoria elaborada por Alexy no que diz respeito a utilizacdo
da técnica da ponderacdo para resolucdo do conflito entre normas principiologicas. Destarte,
julga-se por demonstrado que o sopesamento deve ser procedido a luz da fundamentacao
analitica de suas proposicdes, tomando para tanto a sua contraposi¢cdo com 0 caso concreto,
bem como sua consonancia com o ordenamento juridico, dessa forma tem-se por preenchido o
dever de fundamentacéo das decisdes judiciais a luz do art. 489, 81 e §2 da legislacdo processual

vigente.

368 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Ed. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Séo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 167.

369 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 3% Ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 149.
370 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugédo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
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CONCLUSAO

A normatizacdo do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais preconizada
pelo codigo de processo civil vigente em seu art. 489, 81° e 82° se constitui na
materializacdo da garantia processual ja reconhecida na Constituicdo Federal, que
estabelece em seu art. 93, inciso 1X, a obrigacdo do Poder Judicidrio de motivar suas
decisdes.

Nesse sentido, vislumbra-se que em que pese nao ter a aptidao normativa de
determinar o conteido do dever de fundamentacéo, tal norma se impde como elemento
preponderante na conducdo do referido dever, isso porque designa condutas negativas e
positivas ao seu atingimento.

Desta maneira, para além da previsibilidade da fundamentacdo como elemento
essencial da decisao, a qual ndo observada enseja nulidade, o §1° do referido dispositivo
elenca quais os fundamentos minimos a serem observados pelo magistrado diante das
circunstancias inerentes ao exercicio da atividade jurisdicional.

Do mesmo modo, 0 82° do mesmo enunciado, fixa os pardmetros argumentativos
a serem adotados para resolucéo do conflito entre normas juridicas, de tal sorte que diante
da utilizacdo da técnica ponderativa deve-se restar demonstrado o objeto do sopesamento,
os critérios utilizados, a pertinéncia fatica e as razoes.

Visto isso, por considerar que os elementos trazidos pela norma citada se
configuram nos argumentos a serem deduzidos na resolucdo de casos préaticos, o presente
trabalho se propos a verificar a compatibilidade desse regramento para com a metodologia
juridica argumentativa proposta por Robert Alexy.

Desse modo estabelecido o objeto de estudo, pode-se chegar as seguintes
conclusdes:

A teoria desenvolvida por Alexy se constitui no desenvolvimento de uma
metodologia propria a racionalizacdo da aplicagdo das normas juridicas, a qual toma como
pressuposto a observancia das regras erigidas pelo discurso pratico geral. Nesse
seguimento tem-se como elemento objetivo de correcdo da decisdo judicial aquela
discorrida em cumprimento das regras fundamentais do discurso, regras da razéo e regras
sobre a carga de argumentacéo.

A partir de entdo, uma vez estabelecido um consenso, se designa como
procedimento de fundamentacdo do resultado alcancgado a sua justificacdo mediante um

aspecto interno, veiculado na demonstragdo silogistica da norma interpretada ao caso
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concreto, e 0 aspecto externo, consubstanciado na justificacdo da compatibilidade das
premissas estabelecida para com o ordenamento juridico.

Acrescida a metodologia apresentada, o autor tratou também do procedimento de
resolucdo do conflito entre normas, erigindo para tanto a diferenciacdo entre espécies
normativas: regras e principios. Assim, no que concerne a antinomia entre regras se
estabeleceu como procedimento decisério a exclusdo de uma regra em detrimento da
outra ou a enunciacgdo de uma terceira regra que estabelece uma excegéo par ao conflito.
Por sua vez em se tratando de normas principioldgicas, cuja determinacdo normativa é
relativizada, adotou-se como critério definidor da preponderancia de um principio sobre
0 outro a ponderacéo entre esses.

Nesse ponto de vista a fim de consolidar o carater racional da decisdo de
prevaléncia consignada, pontuou-se a observancia do critério da proporcionalidade
erigido nos fundamentos da maxima da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito.

Diante do exposto foi possivel tracar a metodologia defendida por Alexy para
fundamentacdo racional da decisdo judicial, considerando para tanto a resolucao de casos
praticos e conflitos normativos. Logo, uma vez verificada a comunicagdo dos objetivos
preconizados por essa para com a normativizagao do dever de fundamentagéo exposta no
art. 489 81° e §82°, firmou-se a contraposi¢do de ambas as perspectiva.

No que diz respeito aos fundamentos minimos da decisao elencados no §1° do art.
489, constata-se a compatibilizacdo desses para com a metodologia apresentada por
Alexy, isso porque ambos tomam como parametro de corre¢édo da deciséo judicial a sua
fundamentacédo. Destaca-se, assim a ado¢do de uma conjectura analitica de argumentos,
0s quais tomam como fundamento ndo s6 o texto normativo, como também as
peculiaridades do caso concreto e até a jurisprudéncia consolidada.

Destarte, convergem ambas as perspectivas para a promoc¢do da atividade
jurisdicional voltada a exposicdo extensiva das razdes que ensejaram o resultado
empreendido, independentemente de sua correspondéncia para com os verdadeiros
motivos. Por esse motivo, empreendeu-se uma pretensdo de corre¢do do ato decisorio
mediante a observancia dos regramentos e procedimentos definidos na teoria de Alexy,
dos quais se demonstrou a respectiva afinidade para com a sistematica processual vigente
no §1°.

Noutro ponto, passado ao procedimento argumentativo estabelecido no 82°, que

trata da resolucdo do conflito entre normas juridicas, em que pese fazer referéncia a
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técnica da ponderacdo defendida por Alexy, a aplicabilidade do referido ndo traduz a
metodologia adotada por aquele em sua integralidade.

Como ponto de divergéncia entre as perspectivas estudadas, destaca-se a auséncia
da diferenciacéo entre espécies normativas, regras e principios. Tal rigor normativo se
constitui pressuposto para o estabelecimento da aplicabilidade da ponderacdo como
método resolutivo.

Desse modo, se sobrepondo a propositura metodoldgica de técnicas dispares para
a tratativa do conflito entre regras e o conflito entre principios, preconizada por Alexy, a
legislacdo processual lanca médo da ponderacdo como instrumento habil a resolucdo de
ambas as hipoteses desde que fundamentada a proveniente decisao judicial.

Assim sendo, restringe-se a compatibilidade do §82° do art. 489 para a com a teoria
desenvolvida pelo autor, de modo a existir concordancia apenas em relacdo a sua
incidéncia na resolucdo de conflitos praticos envolvendo a aplicacdo de normas-
principios. Isto posto, tem-se que o regramento contido no cddigo processual amplia o
campo de aplicabilidade da metodologia da ponderagéo, de modo as avessas da distingdo
entre espécies normativas.

Conclui-se, portanto que a compatibilidade existente entre o dever de
fundamentacédo da decisdo judicial elencado no art. 489, §1° e §2° do c6digo processual
civil e o procedimento argumentativo desenvolvido por Alexy se perfaz integral quanto

ao 8§1°, todavia se circunscreve apenas a colisdo entre normas principiolégicas no §2°.
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