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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade examinar a relacdo do art. 93, inc. 1X, da
Constituicdo Federal, que positiva em nosso ordenamento juridico o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais, em combinagdo com o art. 489, § 2°, do Novo
Cadigo de Processo Civil, a luz da doutrina, da jurisprudéncia e de uma avaliacao critica.
Referido dispositivo do CPC promoveu a positivacdo da chamada técnica da
“ponderagdo”, ao mesmo tempo em que esStabeleceu pardmetros para a sua aplicacéo,
visando a evitar 0 seu uso com excessivo ativismo, bem como em precaugdo ao
decisionismo judicial. Assim, serd abordada a origem da técnica da ponderagdo na obra
de Robert Alexy, que, embora tenha aplicacdo reiterada na jurisprudéncia do STF e seja
amplamente adotada na doutrina, ndo se trata de uma teoria positivada expressamente na
Constituicdo, e, quando mal empregada, pode abrir caminho para o arbitrio judicial, em
violag&o ao Estado Democratico de Direito. E feito, ainda, um dialogo entre o dispositivo
do CPC com outras inovacdes legislativas que militam no sentido de evitar o decisionismo
e 0 ativismo judicial. Ao final, busca-se estabelecer forma de extrair do dispositivo legal
sua melhor aplicagéo.

Palavras-chave: Fundamentacdo, Motivagéo, Sentenca, Principios Constitucionais

ABSTRACT

The present study aims to examine the relationship of article 93, 1X, of Brasilian Federal
Constitution, which affirms in our legal system the duty to base judicial decisions, in
combination with article 489, 8 2, of the New Code of Civil Procedure, in the light of
doctrine, jurisprudence and a critical evaluation. This legal dispositive promoted the legal
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positiveness of the “weighting” technique, while establishing parameters for its
application, aiming to avoid its use with excessive activism, as well as in precaution to
judicial decisionism. The text discuss the origin of the weighting technique in the work
of Robert Alexy and see that, although the technique has repeated application in STF
jurisprudence and is widely adopted in doctrine, it is not a theory positively expressed in
the Constitution, and, when misused, it can pave the way for judicial arbitration, in
violation of the Democratic Rule of Law. There is also a dialogue between the CPC
provision and other legislative innovations that militate in order to avoid decisionism and
judicial activism. In the end, we seek to establish a way to extract the best application
from the legal device.

Keywords: Reasoning, Motivation, Verdict, Constitutional principles

1 INTRODUCAO

O art. 93, inc. 1X, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) positiva o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais, sob pena de nulidade. J& o art. 489, § 2°, do Novo
CPC (BRASIL, 2015) previu que “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
0 objeto e os critérios gerais da ponderacéao efetuada, enunciando as razfes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”.

Teve-se, com isso, a positivacdo legal da técnica da “ponderagdo”, ao mesmo
tempo em que se estabeleceram parametros para a sua aplicacdo, visando evitar o uso
dessa técnica em excessivo ativismo, transmutando em decisionismo judicial. A origem
da técnica da ponderacdo remonta a obra de Robert Alexy (1988), autor alemdo que
preconiza a divisdo das “normas” juridicas em duas espécies: as ‘“regras” e os
“principios”. As regras sdo aplicadas ou ndo na integralidade, e 0s eventuais conflitos de
entre elas sdo resolvidos pelas conhecidas regras de solucdo de antinomias juridicas. Ja
0s principios admitem aplicacdo em grau, campo propicio para a pondera¢cdo. Embora a
técnica tenha aplicacdo reiterada na jurisprudéncia do STF e seja amplamente adotada na
doutrina (v. g. por Luis Roberto Barroso (2009) dentre outros), ndo se trata de teoria
positivada na Constituicdo, e, se mal-empregada, pode abrir caminho para o arbitrio
judicial, o que viola o Estado Democratico de Direito.

Com efeito, o ordenamento juridico consagra abstratamente principios que sdo
conflitantes entre si, como de um lado a propriedade privada e de outro a funcéo social
da propriedade (CF, art. 5°, XXII e XXIII). Logo, 0 uso da ponderacdo sem observar o
dever de fundamentacao abriria campo fértil para o juiz liberal aniquilar completamente
a funcéo social da propriedade, ou para o juiz intervencionista acabar totalmente com o

direito de propriedade. Dai a necessidade de freios & aplicagdo da técnica.
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Interessante notar que o art. 489, § 2°, do CPC mantém didlogo com outras
inovagdes legislativas que militam no sentido de evitar o decisionismo e o ativismo
judicial, v. g. a Lei n°® 13.655/2018, que alterou a LINDB (Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro) para prever o dever de fundamentagédo tanto pelo administrador
quanto pelo juiz ao controlar os atos da Administracao.

Para a doutrina, “O CPC exige, concretizando o principio constitucional, uma
fundamentacéo substancial das decisdes. Ndo se admite a prolacéo de decisdes falsamente
motivadas ou com ‘simulacro de fundamentagao’” (CAMARA, 2017). Na mesma linha,
afirma-se que o dever de fundamentacao se liga ao contraditdrio, pois somente atraves da
fundamentacdo adequada a parte poderd compreender as razfes do magistrado e
contrasta-las através dos recursos cabiveis, inclusive nas hipoteses excepcionais de
superacdo de precedentes (MARINONI et all 2017).

2 O DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: VISAO
GERAL

Como visto o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
positiva em nosso ordenamento juridico o dever de fundamentacao das decis@es judiciais,
ao estipular que o Poder Judicidrio deve emitir seus pronunciamentos de maneira
devidamente fundamentada, sob pena de nulidade.

Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2017, p. 863), dialogando com grandes

nomes do nosso processo civil, assim discorrem sobre a matéria em exame:

A fundamentacéo das decisdes — 0 que, repita-se, inclui a motivacdo — mais do
que uma exigéncia propria do Estado Democratico de Direito, é um direito
fundamental do cidaddo. Fundamentacdo significa ndo apenas explicitar o
fundamento legal/constitucional da decisdo. Todas as decisfes devem estar
justificadas e tal justificacdo deve ser feita a partir da invocagdo de razdes e
oferecimento de argumentos de carater juridico. O limite mais importante das
decisBes  judiciais  reside  precisamente  na  necessidade da
motivagdo/justificacdo do que foi dito. Trata-se de uma verdadeira ‘blindagem’
contra julgamentos arbitrarios. O juiz ou o Tribunal, por exemplo, devem
expor as razdes que os conduziram a eleger uma solugdo determinada em sua
tarefa de dirimir conflitos. Nao é da subjetividade dos juizes ou

dos integrantes dos Tribunais que deve advir o sentido a ser atribuido a lei,
caindo por terra o antigo aforisma de que ‘sentenga vem de sentire’, erigido no
superado paradigma da filosofia da consciéncia. De frisar, nesse sentido, que
a tematica relacionada a discricionariedade e/ou arbitrariedade ndo parece ter
estado na pauta das discussdes da doutrina processual civil no Brasil com a
necessaria suficiéncia que o novo paradigma de direito requer. Entretanto,
alguns autores, como Ovidio Baptista da Silva e Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, mostram-se contundentes contra qualquer possibilidade de
decisionismo judicial e arbitrariedades. A discricionariedade, por sua vez, é
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criticada por Tereza Arruda Wambier. As adequadas criticas fundam-se na
necessidade de fundamentacéo/justificacdo das decisdes judiciais*

O Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 11, segunda parte, repetiu a
disposicao constitucional, arrolando o dever de fundamentacdo como uma das normas
fundamentais do processo civil (BRASIL, 2015).

Além disso, preocupado com o decisionismo contra o qual se insurge a doutrina,
0 Caddigo ainda buscou estabelecer parametros que deverdo ser observados pelo
magistrado para que possa efetivamente se desincumbir do 0nus da fundamentagéo. Nesse
sentido, em seu artigo 489 sdo fixadas balizas orientadoras para o desempenho desse
mister. Em sintese, “o CPC exige, concretizando o principio constitucional, uma
fundamentacdo substancial das decisGes. Nao se admite a prolacdo de decisdes falsamente
motivadas ou com ‘simulacro de fundamentagio’” (CAMARA, 2017.p. 26).

No direito comparado, a necessidade de fundamentacdo também tem sido
colocada em debate. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
ja se firmou no sentido de que a motivacdo integra-se ao direito fundamental a um
processo equitativo, de modo que as decisdes judiciais devem indicar de maneira
suficiente os motivos em que se fundam. A extensao deste dever pode variar segundo a
natureza da decisao e deve ser analisada a luz das circunstancias de cada caso particular,
conforme se vé das sentencas TEDH 1994, 4, 1998, 3, 1999, 1 (MENDES, et al., 2017,
p. 863).

A doutrina brasileira de igual forma conecta o dever de fundamentacdo ao
contraditorio e a no¢do de “processo justo”, com duas funcdes essenciais. Primeira:
possibilitar a construcdo de um discurso juridico a respeito da necessidade de justificacao
das decisdes judiciais. Segunda: viabilizar a organizacdo de um discurso juridico a
respeito da teoria dos precedentes judiciais obrigatorios, cuja missdo estd em orientar
condutas sociais e promover a igualdade, a seguranca juridica e a coeréncia do sistema.
Nesse segundo aspecto, “¢ um discurso que ndo esta ligado ao caso concreto, mas visa a
promoc¢do da unidade do Direito como um todo, sendo necessariamente ultra partes”
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 399).

Sem duvida, apenas atraves da fundamentacdo adequada da deciséo € que a parte

podera compreender as razdes adotadas pelo magistrado ao solucionar a controvérsia e
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contrasta-las através dos recursos cabiveis. Por outro lado, no que toca a construgédo dos
precedentes, € necessario consignar que a fundamentacdo lancada na decisdo paradigma
orientard e permitira a aplicacdo das hipoteses excepcionais de superacéo de precedentes
(v. g. overruling e distinguishing), afinal é dela que o intérprete podera extrair a ratio
decidendi, distinguir o obter dictum, e entdo proceder a aplicacdo ou o afastamento do
mesmo entendimento no caso presente.

Ao lado da importancia da fundamentacdo para o exercicio do contraditério e a
fixacdo de precedentes, a doutrina igualmente adverte para o valor democratico ligado ao
dever de fundamentacéo. N&o € despiciendo dizer que no cenario da triparticdo de poderes
concebida por Aristoteles (1998) e sistematizada na Inglaterra por John Locke (2003) e
na Franca por Montesquieu (2000), o Poder Legislativo € o que detém maior
protagonismo frente ao demais. Basta pensar que o Executivo e o Judiciario estdo
vinculados a Lei, vale dizer, a obra do Legislativo, cujo afastamento pressupde, em linhas
gerais, o reconhecimento da inconstitucionalidade, ou seja, a contrariedade da lei em face
da Constituicdo, que € o parametro do controle de validade das Leis e que igualmente é
uma obra legislativa. Entdo, nesse trilhar, ndo é dificil perceber que o Poder Judiciario,
mesmo com o protagonismo assumido depois da Segunda Guerra, tem o seu labor
vinculado a obra do legislador, que é o ator principal da democracia representativa.

Dworkin (2001) chega ao ponto de afirmar que a vinculagdo do juiz é tamanha
que existe uma Unica solucdo justa para todos os casos praticos, imposta pelo
ordenamento positivo, ainda que através de principios, sendo vedada a discricionariedade
judicial na decisdo dos casos dificeis.

Embora seja esta uma posicdo extremada, mesmo a visao intermediaria de Alexy
(2001, p. 311) tem-se presente a ideia de que a existéncia da resposta adequada é a
reguladora do processo juridico argumentativo, compondo, portanto, o 06nus
argumentativo que se impde a fundamentacdo de certa posicao juridica.

Em arremate, é possivel visualizar no dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais a funcao de salvaguarda de trés importantes alicerces do processo civil: a) o
principio democrético e a separacdo dos poderes; b) o contraditdrio; e c) o sistema de

precedentes.

3 0 ARTIGO 489, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
A racionalidade é constantemente citada pela doutrina e pela jurisprudéncia como

nota fundamental do dever de fundamentacdo. Na licdo de José Miguel Garcia Medina
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(2016, p.747), “fundamentar ¢ apresentar racionalmente as bases faticas e juridicas da

decisdo”. Na mesma esteira, Humberto Theodoro Junior (2017, p. 61):

O principio l6gico é aquele que imp&e aos atos e decisdes das autoridades
publicas uma sustentacdo racional, de modo que, ao aplicar a lei, sempre
delibere dentro da racionalidade. No processo, o principio logico se cumpre
por meio da exigéncia de serem as decisBes judiciais obrigatoriamente
fundamentadas, sob pena de nulidade (CF, art. 93, 1X).

O Tribunal Constitucional da Espanha ja se pronunciou no sentido de que as
decisdes judiciais devem exteriorizar os elementos de juizo que a embasaram, devendo
sua fundamentacdo juridica ser uma aplicagdo ndo irracional, arbitraria ou
manifestamente equivocada em sua legalidade (MENDES, et al, 2017, p. 863).

Visando detalhar o que se considera “decisdo fundamentada”, o Cddigo de
Processo Civil de 2015 inovou bastante na abordagem desse tema, que até entdo era objeto
de preocupacao maior apenas na doutrina e na jurisprudéncia. A fim de melhor facilitar a
compreensdo das linhas seguintes, pertinente transcrever os dispositivos do Cadigo de

Processo Civil:

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciério serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

[.]
Art. 489. [...]

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

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

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

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo 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 superacdo do entendimento.

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

Cabe registrar que a preocupacdo do legislador com a fundamentacéo das decisdes
judiciais, exteriorizada no texto do Novo Codigo de Processo Civil, parece constituir uma
tonica atual, espraiada em outros diplomas normativos.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) recentemente foi
alterada pela Lei n° 13.655/2018, visando fixar balizas a fundamentacdo judicial,

conforme se infere das seguintes passagens:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias préaticas da deciséo.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacgdo da
medida imposta ou da invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas (BRASIL, 1942).

E induvidosa, portanto, a preocupacio hodierna quanto ao dever de
fundamentacao.

Descendo especificamente ao texto legal objeto do presente estudo, temos que o
art. 489, § 2°, do Novo Codigo de Processo Civil previu que “no caso de colisdo entre
normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusao”.

O primeiro consenso € de que se teve a positivacao legal da denominada técnica
da ponderacdo, a0 mesmo tempo em que se estabeleceram alguns parametros para a sua
aplicacdo, visando a evitar 0 seu uso em excessivo ativismo judicial ou em franco

decisionismo.

4 AS REGRAS, OS PRINCIPIOS E A PONDERACAO

O dispositivo legal em exame no presente trabalho reflete a influéncia da doutrina
de Robert Alexy no Brasil. O autor alemao afirma que as “normas” juridicas constituem
um género, do qual sdo espécies as “regras” e os “principios”. Segundo ele principios sdo

normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
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possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, 0s principios sdo mandados de
otimizacao, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes
graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo sé depende das possibilidades reais
como também das juridicas. Por outro lado, as regras sdo normas que s6 podem ser
cumpridas ou ndo. Se uma regra € valida, entdo ha de fazer exatamente o que ela exige,
sem mais nem menos. Por isso, as regras contém determinagdes (definitivas) no ambito
do féatico e juridicamente possivel (ALEXY, 2002.p. 86).

Admitida a premissa de que as regras tém aplicacao segundo uma logica de “tudo
ou nada”, ¢ que os principios admitem aplica¢do “em grau”, tem-se nitido, desde logo,
que a técnica da ponderacdo tera campo de incidéncia na colisdo de principios. Luis
Roberto Barroso, traz importante contribuigéo ao exame das ligdes de Robert Alexy:

A identificac@o e o equacionamento das colisGes de normas constitucionais sao
relativamente recentes no Direito contempordneo. A complexidade e o
pluralismo das sociedades modernas levaram ao abrigo da Constitui¢do
valores, interesses e direitos variados, que eventualmente entram em choque.
Os critérios tradicionais de solugdo dos conflitos entre normas
infraconstitucionais ndo séo proprios para esse tipo de situacéo (v. supra), uma
vez que tais antinomias ndo se colocam quer no plano da validade, quer no da
vigéncia das proposi¢8es normativas (BARROSO, 2013, p. 409).

Em um ordenamento juridico plural como o brasileiro, especialmente aquele
inaugurado com a Constituicdo de 1988, a colisdo entre principios, que culmina nos
denominados hard cases, € uma constante no dia-a-dia do Poder Judiciario, pela
contraposi¢do que se colocam valores fundamentais como liberdade de expressdo e
privacidade; propriedade privada e funcédo social da propriedade; dentre muitos outros. A
jurisprudéncia do Supremo € farta ao ilustrar as possibilidades, como a seguir ilustrado.

Caso Gldria Trevi: a cantora mexicana teve sua extradicao requerida pelo governo
de seu pais e foi presa na Policia Federal em Brasilia. Tendo engravidado na prisao,
acusou de estupro os policiais em servigo. As vésperas do nascimento da crianca, 0s
policiais requereram que fosse feito exame de DNA visando a excluir a paternidade e,
consequentemente, desmoralizar a acusacdo de estupro feita pela cantora. Invocando
jurisprudéncia do proprio STF, a cantora recusou-se a fornecer material para exame, em
nome do direito a intimidade. Na colisdo entre o interesse publico na preservagdo da
moralidade administrativa e na comprovacao da inocéncia dos policiais em face do direito

a intimidade da cantora, a Corte concluiu ser possivel a concordancia pratica desses
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valores, com 0 DNA sendo colhido da placenta, o que ndo invadiria a intimidade da
cantora ou da crianga (BRASIL, STF, RC 2.040-1/DF).

Caso Ellwanger: o Supremo decidiu que a liberdade de expressédo ndo protege a
incitacdo ao racismo (BRASIL, STF, HC 82.424-2 RS).

Para esses conflitos entre principios ganha campo a “técnica da ponderacao”, que
“em suma, consiste ela em uma técnica de decisao juridica, aplicavel a casos dificeis, em
relagdo aos quais a subsuncéo se mostrou insuficiente” (BARROSO, 2013, p. 414).

Ha corrente respeitavel que censura veementemente 0 emprego oportunista da
ponderacdo em temas constitucionais polémicos que comportam solucdes subjetivas
improprias para o campo judicial .(ALEINIKOFF, 1987, p. 440). Daniel Sarmento, em
tom bastante critico, traz o seguinte alerta:

[...] Muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de,
através deles, buscarem a justica — ou 0 que entendem por justica -, passaram
a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente o0s seus
julgamentos. Esta ‘euforia’ com os principios abriu um espago muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com os seus jargdes grandilogiientes e com a
sua retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras ‘varinhas de

conddo’: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser’ (SARMENTO, 2006, p. 200).

Essa critica a ponderacdo enquanto técnica doutrinéria espelha outras criticas

especificamente voltadas contra a posicao da técnica no Novo CPC:

Fala o texto legal em “ponderacdo”. Este é termo que costuma ser vinculado a
uma certa corrente de pensamento juridico [p6s positivismo], ndo sendo
elogiavel um texto normativo que o empregue. Afinal, pode ficar a impressdo
de que se estaria, aqui, a tentar impor um determinado pensamento
(CAMARA, 2017, p. 250).

De fato, embora a “ponderacao” tenha aplicacdo reiterada na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e seja amplamente adotada na doutrina constitucional (v. g.
por Luis Roberto Barroso, dentre outros), ndo se trata de teoria positivada na Constituicdo
e, se mal empregada, pode abrir caminho para o arbitrio judicial, o que viola o Estado
Democratico de Direito.

O consequencialismo, dentro da preocupacdo com o0 decisionismo, & outro
ingrediente importante no caldo perigoso formado pelo emprego desmedido da

ponderacdo. Sem pretensdo de aprofundamento, podemos dizer que:
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O consequencialismo seria um conjunto de teorias que entende que uma
decisdo deve ser avaliada em maior ou menor grau pelas consequéncias que
traz. Isto é, uma acdo poderia ser boa ou ruim, justa ou injusta, valida ou
invalida, a depender também dos resultados que produz.

O inverso do consequencialismo seria a deontologia, onde as decisfes estdo
certas ou erradas, validas ou ndo, independentemente dos resultados que venha
a produzir.

Tim Mulgan afirma que o projeto moral do consequencialismo seria tornar o
mundo um lugar melhor. E para tornar o mundo um lugar melhor, seria mais
adequado avaliar as a¢bes de acordo com os efeitos produzidos. Dessa forma,
acles que produzem os efeitos desejados para 0 mundo levariam a esse mundo
melhor. Contudo, o que cada um entende por “mundo melhor” provocaria a
mesma discussdo: sobre que consequéncias as acdes devem produzir.

O consequencialismo, nessa perspectiva, defende que a coisa certa a se fazer
em qualquer situacdo é praticar o ato que produza as melhores consequéncias
(CHRISTOPOULOS, 2016).

De fato, a mistura da pondera¢do com a permissao de o intérprete aplicar a lei
divorciando-se da deontologia e alinhando-se ao que ele — intérprete -- acredita “ser o
melhor” para a vida em sociedade, cria um campo inegavelmente propicio ao
decisionismo e ao ativismo antidemocratico.

O proprio Robert Alexy, mentor da ponderacdo, ja advertia para 0s riscos da

técnica, como leciona José Miguel Garcia Medina:

Parte da doutrina afirma que o método de ponderagdo entre principios
colidentes ndo seria racional, o que favoreceria o subjetivismo e, até, a
arbitrariedade na prolacdo de decisdes judiciais fundadas em principios.
Alexy reconhece que um “sopesamento irracional” pode ameacar a propria
existéncia dos direitos fundamentais. Mas, em contraposicdo a critica de
Habermas, afirma que o sopesamento deve ser realizado com base em um
modelo fundamentado, e ndo decisionista.

Mas Alexy admite a dificuldade, ao afirmar que “una Unica respuesta correcta
para cada caso sélo podria admitirse recurriendo a cinco idealizaciones, a
saber: 1) tiempo ilimitado, 2) informacion ilimitada, 3) claridad linguistica
conceptual ilimitada, 4) capacidad y disposicion ilimitada para el cambio de
roles y 5) carencia de prejuicios ilimitada”.

Dworkin, tendo em vista sua concepgao mais restrita que a de Alexy quanto ao
que seja um principio juridico, ndo admite que uma decisdo seja tomada com
base em policies, 0 que afasta a possibilidade de ponderacédo de valores
juridicos. A solucdo, segundo Dworkin, serd aquela que melhor corresponder
a Constituicdo, as regras juridicas e aos precedentes. De todo modo, lembra
Dworkin que o juiz deve “decidir os casos dificeis com humildade”.

A Unica saida, assim, parece ser a imprescindibilidade de a decisdo conter uma
fundamentacdo diferenciada. Mas, enquanto para Robert Alexy faz-se
necessario recorrer a uma ordem de valores (escolhe-se 0 que tem “mais
peso”), para Ronald Dworkin a escolha deveria considerar o principio
adequado ao ordenamento juridico (escolhe-se “o adequado™).

A nosso ver, em qualquer caso, seguindo-se a ideia de Robert Alexy, acaba o
julgador por decidir com base em valores, 0 que, evidentemente, dificulta que
se fundamente objetiva e racionalmente a decisdo judicial. Mas o critério
proposto por Ronald Dworkin ndo oferece caminho mais seguro. Afinal,
mesmo que se adote uma concepcdo mais restrita de principio, ainda assim a
“pesagem” de principios colidentes sera orientada por valores juridicos que
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estdo a base de um ou outro principio (que dizer, p. ex., do conflito entre
liberdade de expresséo e direito a intimidade?) (MEDINA, 2016, p. 30).

Ainda no sentido da imposicdo de balizamentos e parametros firmes para o

emprego da ponderacdo, Luis Roberto Barroso assinala:

A subsuncédo é um quadro geométrico, com trés cores distintas e nitidas. A
ponderagdo é uma pintura moderna, com inlimeras cores sobrepostas, algumas
se destacando mais do que outras, mas formando uma unidade estética. Ah,
sim: a ponderacdo malfeita pode ser tdo ruim quanto algumas pecas de arte
moderna (BARROSO, 2013, p. 414).

Em face do risco de decisionismo, a doutrina busca estabelecer as balizas da
incidéncia da ponderacao.

Luis Roberto Barroso divide o caminho do intérprete em trés etapas:

Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes
para a solucéo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas. Como se
viu, a existéncia dessa espécie de conflito — insuperavel pela subsuncéo — é o
ambiente proprio de trabalho da ponderacdo. Relembre-se que norma néo se
confunde com dispositivo: por vezes uma norma serd o resultado da
conjugacdo de mais de um dispositivo. P or seu turno, um dispositivo
isoladamente considerado pode ndo conter uma norma ou, ao revés, abrigar
mais de uma. Ainda neste estagio, os diversos fundamentos normativos — isto
é, as diversas premissas maiores pertinentes — sdo agrupados em funcédo da
solucéo que estejam sugerindo. Ou seja: aqueles que indicam a mesma solucéo
devem formar um conjunto de argumentos. O propdsito desse agrupamento €
facilitar o trabalho posterior de comparagdo entre 0s elementos hormativos em
jogo.

Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso
e sua interagdo com os elementos normativos. Relembre-se, na linha do que foi
exposto anteriormente, a importdncia assumida pelos fatos e pelas
consequéncias praticas da incidéncia da norma na moderna interpretacdo
constitucional. Embora os principios e regras tenham uma existéncia
autdnoma, em tese, no mundo abstrato dos enunciados normativos, € no
momento em que entram em contato com as situagdes concretas que seu
contelido se preenchera de real sentido. Assim, o exame dos fatos e os reflexos
sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderdo apontar com
maior clareza o papel de cada uma delas e a extensdo de sua influéncia.

Até aqui, na verdade, nada foi solucionado, nem sequer h& maior novidade.
Identificacdo das normas aplicaveis e compreensao dos fatos relevantes fazem
parte de todo e qualquer processo interpretativo, sejam os casos faceis, sejam
dificeis. E na terceira etapa que a ponderaco ira singularizar-se, em oposi¢éo
a subsungdo. Relembre-se, como ja assentado, que os principios, por sua
estrutura e natureza, e observados determinados limites, podem ser aplicados
com maior ou menor intensidade, a vista de circunstancias juridicas ou faticas,
sem que isso afete sua validade. Pois bem: nessa fase dedicada a decisdo, 0s
diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso concreto estardo
sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0s pesos que devem
ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de
normas que deve preponderar no caso. Em seguida, sera preciso ainda decidir
qudo intensamente esse grupo de normas — e a solugdo por ele indicada — deve
prevalecer em detrimento dos demais, isto €é: sendo possivel graduar a
intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau
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apropriado em que a solucdo deve ser aplicada. Todo esse processo intelectual
tem como fio condutor o principio da proporcionalidade ou razoabilidade (v.
supra).

Da exposicao apresentada extrai-se que a ponderagdo ingressou no universo da
interpretacdo constitucional como uma necessidade, antes que como uma
opcao filosofica ou ideoldgica. E certo, no entanto, que cada uma das trés
etapas descritas acima — identificacdo das normas pertinentes, selecéo dos fatos
relevantes e atribuicdo geral de pesos, com a producdo de uma conclusdo —
envolve avaliagdes de carater subjetivo, que poderdo variar em funcéo das
circunstancias pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias
(BARROSO, 2013, p. 414-415).

Em especifico na doutrina processualista, Teresa Arruda Alvim Wambier (2012,
p. 110) adverte que “ndo esta autorizado o juiz a, ‘afastando a incidéncia da norma
ordinéria, lancar médo de principios constitucionais para chegar a solucdo diferente
daquela a que remete a lei, por meio da aplicacdo, pura e simplesmente, do método
subjuntivo classico”.

José Miguel Garcia Medina, na mesma esteira, adverte para a necessidade de que
a solucdo alcancada no ambito da ponderacdo devera estar inserida no sistema juridico,
sendo, portanto, limitada por este. Citando Ronald Dworkin, o ilustre professor afirma

que:

Estas observacgbes ndo permitem deduzir que tem o juiz amplo espago para
formular solugBes juridicas que ndo se encontram no sistema. Mesmo diante
dos denominados ‘casos dificeis’, as solugdes devem ser encontradas pelo juiz
no sistema juridico, ndo sendo correto dizer que o juiz cria o direito ‘a partir
do nada’: ‘O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos
retroativamente’.

Portanto, a ponderagéo constitui inegavelmente uma técnica importante para a
solucdo dos hard cases, especialmente em um tempo histdrico no qual a
complexidade das questfes juridicas ndo comporta solucdo através da
subsuncdo. Mas, a sua aplicagdo deve passar por rigorosos filtros visando a
manutencdo da separacdo dos poderes e, ao fim e ao cabo, para a propria
vigéncia do Estado Democratico de Direito (MEDINA, 2017, p. 27).

Sendo assim, é perfeitamente possivel que o magistrado, na analise de um caso,
apligue uma norma que ndo fora especificamente concebida para aquela situacao.
Contudo, essa possibilidade ndo retira do juiz a responsabilidade de seguir fielmente o
ordenamento juridico vigente ao seu tempo. Qualquer outra interpretacéo fere a separacéo

de poderes, pedra basilar do proprio Estado Democrético de Direito.

5 CONCLUSAO
Na linha do que ja afirmou a doutrina, “(....) é perfeitamente possivel dar ao art.

489, § 2°, do CPC interpretacdo compativel com o ordenamento constitucional. Basta
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considerar que, no caso de colisdo de principios, devera o julgador esclarecer,
discursivamente, como se justifica o afastamento de um principio, excepcionado pelo
outro (CAMARA, p. 250). Mas, como exercicio de prudéncia, deve o Poder Judiciario
“(...) acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio
razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador, bem como disseminar uma
cultura de respeito aos precedentes, o que contribui para a integridade, seguranca juridica,
isonomia e eficiéncia do sistema” (BARROSO, 2009).

Dessarte, apesar das criticas que se possa fazer a positivacdo, no Cddigo de
Processo Civil, de uma técnica de decisdo que ndo esta imune a criticas, essa técnica,
inegavelmente, tem exercido influéncia sobre a nossa jurisprudéncia, impactando
diretamente a vida dos cidad&os.

E natural, e até recomendavel, portanto, que o Legislador busque, em alguma
medida, delimitar e orientar a sua aplicacdo, ainda que com a brevidade e com a
insuficiéncia inerente ao trabalho legislativo, que neste caso serve como um chamamento
ao intérprete para se debrucar melhor sobre todas as contribui¢des que a doutrina j& deu
para que a ponderacao seja operada sem malferir o Estado Democratico de Direito.
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