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Abstract

Resumo

Essa pesquisa visa abordar os procedimentos e pressupostos da teoria
proposta por Alexy, enfatizando o objetivo do Autor ao construir essa
complexa e sofisticada teoria, para entender o direito como uma pratica
argumentativa, que tornaria o resultado racional se fossem adotados
corretamente os procedimentos de argumentagdo racional, pressupondo
uma conexao entre teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade,
a maxima da proporcionalidade decorre da natureza dos principios, pois a
proporcionalidade possui trés maximas parciais, da adequacdo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito). Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face
das possibilidades juridicas e faticas. A méxima da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagédo
em face das possibilidades juridicas. Comparando o termo ponderagdo
utilizado pelo STF em suas decisdes, para responder a seguinte questdo: a
teoria proposta por Alexy ¢ adequada para ser aplicada no Brasil? Os
Tribunais aplicam de maneira correta? Ao final verificamos que o
procedimento utilizado pelo STF, se afasta muito da proposta de Alexy,
pois ndo observa os procedimentos e pressupostos suficientes para
conferir legitimidade e transparéncia as decisdes judiciais.

This research aims to address the procedures and assumptions of the theory proposed by Alexy, emphasizing the

author's objective in constructing this complex and sophisticated theory, to understand law as an argumentative

practice, which would make the result rational if the procedures of rational argument were correctly adopted,

presupposing a connection between the theory of principles and the maxim of proportionality, the maxim of

proportionality arises from the nature of the principles, as proportionality has three partial maxims, adequacy,
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necessity (commandment of the least burdensome means) and proportionality in the strict sense ( commandment of
weighing itself). Principles are optimization commands in the face of legal and factual possibilities. The maxim of
proportionality in the strict sense, that is, the requirement for balancing, results from relativization in the face of legal
possibilities. Comparing the term weighting used by the STF in its decisions, to answer the following question: is the
theory proposed by Alexy suitable to be applied in Brazil? Do the Courts apply it correctly? In the end, we found that
the procedure used by the STF is very different from Alexy's proposal, as it does not observe sufficient procedures

and assumptions to provide legitimacy and transparency to judicial decisions.

1. Introducao

Robert Alexy contribuiu de forma significativa para a reflexdo a respeito da
interpretagdo das decisdes juridicas, com as obras “teoria da Argumentacdo Juridica” e
“teoria dos direitos fundamentais”. Sua teoria foi pensada para a sociedade Alema,
conhecida por sua grande forca econdmica, sendo o pais mais rico da Europa e com
consideravel protagonismo politico da unido Europeia [1], um contexto muito distinto
do vivenciado no Brasil, justificando assim, a preocupagdo de varios juristas quanto a
utilizacdo desta teoria pelo judiciario brasileiro, em especial, o Supremo Tribunal
Federal.

Esse artigo visa abordar a teoria de Robert Alexy, verificando que o Autor se
utiliza da linha dos discursos gerais de Jurgen Habermas [10], buscando entender o
direito como uma pratica argumentativa, que tornaria o resultado racional se fossem
adotados corretamente os procedimentos de argumentacao racional.

A busca por entender as decisoes judiciais de forma racional, motivaram Alexy,
num primeiro momento a propor o direito como uma pratica argumentativa, usando os
preceitos de Habermas, e, num segundo momento concentrou-se na construcdo de
métodos de argumentacdo juridica para tratar as questdes de direitos fundamentais,
especificamente quando ha colisdo de preceitos fundamentais, o Autor desenvolve uma
distingdo entre regras e principios, visando fundamentar um procedimento de decisdo

juridica para casos dificeis, nos quais a for¢a de um principio de direito fundamental
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deve ceder para ser possivel a prevaléncia do outro, sustentando a possibilidade de
ponderacao de principios [10].

No segundo momento, verificaremos o procedimento proposto pelo Autor, em
especial, a diferenciacdo entre regras e principios, enfatizando que a referida diferenca
se mostra com maior clareza nos casos de colisdes entre principios e de conflitos entre
regras. Um conflito entre regras somente pode ser solucionado mediante a introdugao,
em uma das regras, de uma clausula de excecdo que elimine o conflito, caso contrario
uma das regras deve ser declarada invalida. No ambito da colisdo entre os principios um
deles ndo sera invalidado, mas afastado, cedendo perante a for¢a do outro, diante das
circunstancias do caso concreto.

A teoria de Alexy pressupde uma conexao entre teoria dos principios € a maxima
da proporcionalidade, a méaxima da proporcionalidade decorre da natureza dos
principios, pois a proporcionalidade possui trés maximas parciais, da adequacao, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido
estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito). Principios sdo mandamentos
de otimizagdo em face das possibilidades juridicas e falicas. A mdxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da
relativizagdo em face das possibilidades juridicas [10].

A questdo central ¢é: os tribunais brasileiros utilizam a teoria proposta por Alexy?
Observam os procedimentos desenvolvidos pelo Autor? Ou existe uma teoria criada
pelos Tribunais, em especial o STF.

Apds percorrermos a teoria apresentada por Alexy, faremos uma andlise da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 130, que trata da liberdade de
informacao jornalistica e menciona o procedimento da ponderagao diretamente
constitucional entre blocos de bens de personalidade: o bloco dos direitos que dao
contetido a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a imagem, honra, intimidade e

vida privada, entendendo pela precedéncia do primeiro bloco [11].
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Esmiucar a decisdo do STF e comparar os parametros utilizados com a teoria
proposta por Alexy, nos possibilita compreender a dimensdo e¢ a necessidade da
existéncia de um procedimento que possa conferir legitimidade e seguranca as decisdes
judiciais, pois da maneira em que a ponderacao ¢ utilizada pelos Tribunais, abre brechas

para decisOes arbitrarias e parciais.

2. Teoria da argumentacao proposta por Roberto Alexy

Robert Alexy, atualmente professor de direito publico e filosofia do direito na
Christian-Albrechts-Universita, em Kiel, no norte da Alemanha. Dentre outras obras,
sua grande contribuicdo para o direito foi feita por ocasido da sua tese de PHD, em
1976, “teoria da argumentagdo Juridica”. Outra contribui¢do de grande relevancia veio
em 1985, com a publicagdo da “teoria dos direitos fundamentais” [10].

Importante ressaltar que a teoria de Alexy foi pensada para a sociedade Alema,
conhecida por sua grande for¢a econdmica, sendo o pais mais rico da Europa e com
consideravel protagonismo politico da unido Europeia [1], um contexto muito distinto
do vivenciado no Brasil, justificando assim, a preocupagao de varios juristas quanto a
utilizacdo desta teoria pelo judiciario brasileiro, em especial, o Supremo Tribunal
Federal.

Simioni, no artigo “ponderando a ponderacao: critica a relativizagcdo de direitos
fundamentais e 2 maxima da proporcionalidade em paises desproporcionais”, reflete
sobre as implicagdes da utilizagdo da teoria de Alexy para as sociedades periféricas e
desiguais como a do Brasil. Apontando como principal caracteristica da utilizacdo da
referida teoria pelo judiciario brasileiro, a ponderagdo seletiva, como exemplo, no RE
631240/MG, de 03/09/2014, do Tribunal Pleno do STF, a afirmagdo ambivalente de que
“o INSS tem o dever legal de conceder a prestagdo mais vantajosa possivel”,
significando que o INSS ndo tem mais o dever legal de conceder a prestacao correta, a

prestagdo de direito, ou seja, a prestacao correta se transforma: ndo mais numa questao
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de correg¢do, mas de vantagens. A relativizacao do direito fica evidente: ndo se trata de
uma relativizagdo no sentido mais vantajoso, mas no sentido “mais vantajoso possivel”,
isto ¢, no sentido mais vantajoso de acordo com as possibilidades faticas e juridicas da
situacao concreta que, no caso do Brasil, sempre ¢ uma situacdo pouco vantajosa para os
grupos sociais periféricos [8].

Por esse motivo, mesmo que a teoria da argumentagdo seja uma empolgante
discussdo sobre o problema da fundamentacdo das decisdes juridicas, cujo objetivo
principal consiste na aproximacao entre direito e filosofia, em especial, uma
aproximacao entre os discursos juridicos e os discursos praticos gerais, ¢ importante
fazer uma andlise mais atenta as peculiaridades inerentes aos paises desenvolvidos, Pois
a construgdo teodrica gira em torno das questdes técnicas do direito positivo e questdes
praticas da corre¢ao moral da justica [8], sendo que, no caso mencionado por Simioni, a
aplicacdo do STF se afasta da corregdo moral da justi¢a, servindo para agravar as
injusticas sociais.

Ao iniciar a introducdo da obra “Teoria da Argumentacdo Juridica”, Alexy
ressalta que o problema da fundamentacdo das decisdes juridicas € um dos poucos
fatores reconhecidos pela maioria dos juristas [3]. Conseguimos visualizar essa
compreensdo nos ensinamentos de Karl Larenz, quando o Autor aborda a discussdo
metodoldgica atual, inferindo que a jurisprudéncia, em sua esséncia, consiste na
aplicacdo das valoragoes legais, as leis sdo, a0 menos no ambito do Direito privado,
instrumentos de regulacao de conflitos de interesses previsiveis e tipicos entre
particulares ou grupos sociais, de tal modo que um interesse tenha de ceder a outro na
exata medida em que este possa prevalecer [4].

A assertiva de que: “ninguém mais pode afirmar seriamente que a aplicagdo das
normas juridicas ndo é sendo uma subsung¢do ldgica as premissas maiores abstratamente
formuladas”, revela que ao Juiz ndo € possivel em muitos casos fazer decorrer a decisdo

apenas da lei, nem sequer das valoragdes do legislador que lhe incumbe conhecer. A
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decisdo dependera das questdes relativamente as quais o legislador ainda ndo adotou
qualquer posigao [4].

Nesse ponto, o Juiz é remetido para a sua intuicdo valorativa, para a sua
capacidade de julgar, mas a critica a valoragdo judicial reside exatamente nesse
contexto, afirmando que na pratica a valoracdo tem substituido a valoracdo legislativa,
atribuindo a valoragdo utilizada nas decisdes judiciais um status de opcao pessoal, nao
passivel de uma fundamentagdo racional. Mas a subsungao requer, em muitas das vezes
que a situagdo a ser subsumida seja previamente interpretada, estabelecendo-se o
sentido preciso e determinante, do mesmo modo que ocorre com a interpretagdo das
leis, pressupondo a compreensdo de expressdes alheias, que muitas das vezes ndo se
restringem as exigéncias do conceito positivista da ciéncia [4].

A metodologia contemporanea ndo segue uma linearidade, Alexy aponta 04
motivos para essa complexidade: 1) a imprecisao da linguagem do Direito; 2) a
possibilidade de conflito entre as normas; 3) a possibilidade de haver casos que
requeiram uma regulamentacdo juridico, uma vez que ndo cabem em nenhuma norma
valida existente; e 4) a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contraria a
literalidade da norma [3].

O caminho percorrido por Alexy é o procedimentalista, da linha dos discursos
gerais de Jurgen Habermas [10], buscando entender o direito como uma pratica
argumentativa, que tornaria o resultado racional se fosse adotado corretamente os
procedimentos de argumentagao racional.

Diante da dificuldade de valorar as decisdes judiciais, e entendé-las de forma
racional, Alexy, num primeiro momento propde o direito como uma pratica
argumentativa, usando os preceitos de Habermas, e, num segundo momento concentra-
se na construcao de métodos de argumentacao juridica para tratar as questdes de direitos
fundamentais, especificamente quando ha colisdo de preceitos fundamentais, o Autor

desenvolve uma distingdo entre regras e principios, visando fundamentar um
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procedimento de decisdo juridica para casos dificeis, nos quais a for¢a de um principio
de direito fundamental deve ceder para ser possivel a prevaléncia do outro, sustentando
a possibilidade de ponderacao de principios [10].

O Autor explica que os métodos de interpretacdo sao os principais elementos
para a apresentacdo de regras e procedimentos a serem utilizados para solucionar o
problema da fundamentagdo juridica. No entanto, os tipos e nimeros de interpretagdes
sdo controvertidos, como exemplo temos Savigny [4] que distingue o elemento
gramatical, 16gico, histérico e sistematico da interpretacao, ja Larenz [4] afirma que
existem cinco critérios de interpretagdo o sentido literal, o significado da lei segundo o
contexto, as inten¢des e metas normativas do legislador histérico, os critérios objetivo -
teleoldgico e o mandamento de interpretagdo conforme a constituigao.

Essa divergéncia entre o numero de interpretacao e a auséncia de hierarquia, que
podem gerar resultados diferentes. Ou seja, o resultado da decisdo serd definido de
acordo com o critério de interpretagdo de cada interprete, evidenciando uma dificuldade
na imprecisao da regra. Por esse motivo, Alexy salienta que os tipos de interpretagdes
nao podem ser usados de forma exclusiva para fundamentar as decisdes, considerando
que a metodologia juridica pode solucionar o problema com as regras e procedimentos
[3].

A andlise e construcao da teoria de Alexy ressalta a importancia de reconhecer
que a decisdo juridica vai além da subsuncdo dos fatos a norma, mas exige a valoragdo
do aplicador, veremos na segunda parte deste artigo que, as decisdes para refletirem a
realidade, necessitam de atender as demandas reais, que muitas das vezes nao estdo
prescritas em lei, ou embora exista dispositivo legal, a mera subsun¢do nao atenderd os
anseios e necessidades do demandante.

O questionamento que Alexy apresenta ¢ relativo a medida dessas valoragdes e
sua relacdo com os métodos de interpretacdo, enunciados e conceito da dogmatica

juridica, € como podem ser racionalmente fundamentadas ou justificadas [3].
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A resposta a esse questionamento engloba o carater cientifico da jurisprudéncia,
sendo de grande relevancia para abordar a questdo da legitimidade das decisdes judiciais
para solucionar os conflitos sociais. Haja vista que, mesmo que tais valoragdes nao
possam ser fundamentadas racionalmente, quando tratam de determinado fato, passam a
ser utilizadas como regulacdes de conflitos. Sendo adotadas por profissionais da area,
para fundamentar e amparar situacdes semelhantes.

Quando Alexy se refere a “esboco de uma teoria do discurso pratico racional
geral, estd se referindo ao conjunto de andlises feitas na Filosofia da Linguagem
pragmatico-transcendental de Habermas. Essa concep¢do envolve analisar regras e
formas de argumentacdo habeis para a fundamentacdo racional das proposigdes
empirico-teoricas e praticas [5].

O animo habermasiano € retirar o sujeito da subjetividade (individualidade) para
a intersubjetividade, do pessoal para o interpessoal, para que, por meio da interacao, o
individuo possa se ver através da perspectiva alheia e, assim, reflita, sobre as suas
convicgoes, sobre as suas ideias [5].

Dessa maneira Habermas postula a mudanga da razdo pratica pela razdo
comunicativa. Afirma que o agir comunicativo ¢ voltado para o entendimento, para o
consenso racional, busca, cooperativamente e sem reservas, ao assumir o papel de
falante e ouvinte, de maneira franca e aberta, com a mesma dignidade de todos os
debatedores, alcangar um acordo racional, com esteio na for¢ca do melhor argumento,
ainda que para tanto tenha que renunciar ou abrir mao de seu ponto de vista inicial [5].

Somente sdo validas as normas que encontrem o assentimento de todos, esse
procedimento ¢ denominado de ética do discurso, € € composta pela liberdade
comunicativa, ou seja, confere ao sujeito a faculdade de participar ou nao do debate
social, e no caso de ndo participar, poderd contraditar a deliberacdo a qualquer
momento. Assim, a decisdo alcangada deve ter a qualidade de convencer racionalmente

inclusive aqueles que ndo foram ao debate [5].
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Consiste assim, na concep¢ao do acordo valido universal, mas que ndo tem
carater absoluto, ou melhor, o que se busca ¢ a decisao mais acertada através do dialogo,
processo em continuo aperfeicoamento [5].

Para Habermas o Estado de bem-Estar, carrega um défice de democracia, pois
com suas intervencdes antecipadas, prejudica o agir comunicativo, pois ndo garante a
negociacao, mas sim, impde as decisdes [5].

Alexy assume grande parte dos pressupostos da Teoria do Discurso de
Habermas, mas a sua distingao pode ser apontada em duas questdes, a primeira consiste
na busca de indicar uma teoria consensual sobre a fundamentagao racional, legitima dos
direitos fundamentais, ndo pretende justificar epistemologicamente a fun¢do mediadora
do Direito para uma teoria social, mas demonstrar como a pretensao de correcdo poderia
ser alcangada no direito. E a segunda questdo esta direcionada ao questionamento do
discurso de fundamentagao produzido pelo Poder Legislativo [5].

A proposta de Alexy vai além da teoria de Habermas, com o aprofundamento
dos requisitos necessarios para uma argumentacao juridica, se valendo do discurso

pratico, identificando as regras, e as diferenciando dos principios.

3. Regras e principios e sua utilizacao pelo STF ADPF 130

O critério mais utilizado para distinguir regras de principios ¢ da generalidade,
cujo principio € norma com grau de generalidade relativamente alto, enquanto regras
sd0 normas com grau de generalidade relativamente baixo. Exemplo de principio:
norma que garante a liberdade de crenca, de outro lado temos a regra, norma com grau
de generalidade relativamente baixa, que seria a norma que prevé que todo preso tem o
direito de converter outros presos a sua crenga [2].

Assim, quanto mais aberta for a norma, mais carater de principio ela tem, e
quanto mais especifica, mais estrita, mais fechada for a norma, mais carater de regra ela

tem, como exemplo podemos utilizar a liberdade de expressdo que ¢ genérica, aberta e,
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portanto, um principio. Enquanto que uma norma que afirma condigdes ou restricdes a
essa liberdade de expressao ¢ restrita, mais fechada e, portanto, uma regra [10].

O ponto decisivo de distingdo entre regra e principios €: principios s3o normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizag¢do, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas
¢ determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras contém determinacdes,
que sdo cumpridas ou nao [2].

A diferenga entre principios e regras mostra-se com maior clareza nos casos de
colisdes entre principios e de conflitos entre regras. Um conflito entre regras somente
pode ser solucionado mediante a introducdo, em uma das regras, de uma clausula de
excecdo que elimine o conflito, caso contrario uma das regras deve ser declarada
invalida. No ambito da colisdo entre os principios um deles ndo serd invalidado, mas
afastado, cedendo perante a forca do outro, diante das circunstancias do caso concreto.

O STF no julgamento da Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
130, ao tratar da liberdade de informagdo jornalistica, faz a ponderagdo diretamente
constitucional entre blocos de bens de personalidade: o bloco dos direitos que dao
contetido a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a imagem, honra, intimidade e
vida privada, entendendo precedéncia do primeiro bloco [11].

No julgamento, apds extensa fundamentagdo do Relator Carlos Brito, o Ministro
Menezes Direito, no voto-vista, visando confirmar o voto do relator, mencionou o
processo de ponderagdo, citando o caso Lebach, nas fls. 86 do acdérdao. Contudo,
desconsidera a parte final da decisdo proferida pelo Tribunal constitucional Alemao, na

Reclamagdo promovida por um dos condenados, afirmando que na decisdo referente ao
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caso Lebach teria restado integro o direito de noticiar fatos criminosos, ainda que
submetida a eventuais restricoes exigidas pela protecao do direito da personalidade [11].

Veja que o Supremo Tribunal Federal utiliza-se do exemplo de Alexy de forma
parcial, j& que nessa decisdo estava em questdo a seguinte situagdo: a emissora de
televisdo ZDF planejava exibir um documentario chamado "O assassinato de soldados
em Lebach". Esse programa pretendia contar a histéria de um crime no qual quatro
soldados da guarda de sentinela de um deposito de muni¢des do Exército Alemao, perto
da cidade de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas foram roubadas com o
intuito de cometer outros crimes. Um dos condenados como cumplice nesse crime, que,
na época prevista para a exibicdo do documentario, estava perto de ser libertado da
prisdo, entendia que a exibicdo do programa, no qual ele era nominalmente citado e
apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamental garantido pelos arts. 1°,
§ 2°, e 2° § 1°, da Constituicdo alema, sobretudo porque sua ressocializa¢do estaria
ameacada. O Tribunal Estadual rejeitou seu pedido de medida cautelar para proibir a
exibicdo, ¢ o Tribunal Superior Estadual negou provimento ao recurso contra essa
decisdo. O autor ajuizou, entdo, uma reclamagao constitucional contra essas decisoes
[2].

Para solucionar a questdo, o Tribunal usou do “sopesamento”, pois foi
constatada uma situacdo de tensdo entre a protecao da personalidade garantida pelo art.
20, § 1°, combinado com o art. 1°, § 1°, da Constitui¢ao alema, ¢ a liberdade de
informar por meio de radiodifusdo, nos termos do art. 5°, § 1°, cujos valores abstratos
estdo no mesmo nivel [2].

Num segundo passo, o Tribunal Alemao sustenta uma precedéncia geral da
liberdade de informar (P'2) no caso de uma "informagdo atual sobre atos criminosos"
(C1), ou seja; (P2 P Pi) Cl. -Essa relacdo de precedéncia ¢ interessante, porque nela se
sustenta apenas numa precedéncia geral ou basica. Isso significa que nem toda

informacao atual € permitida [2].
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A decisdo ocorre na terceira etapa. Nela, o tribunal constata que, no caso da
"repeticdo do noticiario televisivo sobre um grave crime, nao mais revestido de um
interesse atual pela informagao", que "coloca em risco a ressocializagdo do autor" (C2),
a protecao da personalidade (P1) tem precedéncia sobre a liberdade de informar (P2), o
que, no caso em questdo, significa a proibi¢ao da veiculacao da noticia. Nesse sentido,
vale o enunciado de preferéncia (P1 P P2) C, e, € composto por quatro condigdes
(repetigdo/auséncia de interesse atual pela informacdo/grave crime/risco a
ressocializacdo). A regra C2 --7 R, que corresponde ao enunciado de preferéncia, ¢ uma
regra com quatro atributos de suporte fatico, com a seguinte estrutura [2]:

(6)TleT2eT3eT4--7R.

Ou seja: uma noticia repetida (T1), ndo revestida de interesse atual pela
informacao (T2), sobre um grave crime (T3), e que pde em risco a ressocializagao do
autor (T4), ¢ proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais [2].

Alexy afirma que ha uma conexdo entre teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade, a maxima da proporcionalidade decorre da natureza dos principios,
pois a proporcionalidade possui trés méximas parciais, da adequacdo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito). Principios sdo mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades juridicas e falicas. A mdxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento decorre da
relativizagdo em face das possibilidades juridicas [2].

A teoria fixa um procedimento, que foi desconsiderado pelo Ministro Menezes
ao trabalhar com o exemplo de Alexy, utilizando parcialmente para fundamentar a
precedéncia da liberdade de divulgar fatos criminosos. Ressaltando que nas fls. 274 do
acordao, o Ministro Gilmar Mendes complementa a fundamentacdo relativa ao caso

Lebach, se limitando a afirma que a ponderacdo deve ser feita conforme o caso
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concreto, mas ndo aborda as trés mdximas parciais, da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade [11].

Nessa mesma linha, segundo o Ministro Celso de Melo, ocorrendo situagao de
conflito de liberdades ou de colisao de direitos, caberd, ao magistrado, em ordem a
superar o antagonismo existente, valer-se do método da ponderacdo concreta de valores.
Essa ponderacdo concreta de valores ndo observa os procedimentos fixados por Alexy.
O ministro Gilmar Mendes afirma que, no processo de ponderagdo desenvolvido para
solucionar o conflito de direitos individuais nao se deve atribuir primazia absoluta a um
ou a outro principio ou direito. Ao revés, esforcasse o Tribunal para assegurar a
aplicagdo das normas conflitantes, ainda que, no caso concreto, uma delas sofra
atenuacdo. E o que se verificou na decisio acima referida, na qual restou integro o
direito de noticiar sobre fatos criminosos, ainda que submetido a eventuais restrigoes
exigidas pela protecao do direito de personalidade [11].

Veja que o STF trata da ponderacdo de forma distinta da teoria de Alexy,
sustentando que diante dos conflitos de direitos, de normas, ¢ necessario a atenuacao de
uma norma para fazer prevalecer a outra. Evidenciando que o no Brasil, existe uma
teoria da ponderagdo criada pelo judiciario, sem procedimentos objetivos, que

aumentam demasiadamente, a insegurang¢a nas decisdes dos Tribunais.

4. Consideracoes finais

Neste trabalho, houve a pretensdo de evidenciar a importancia da tematica da
intepretacdo da decisdo juridica, apresentando o procedimento proposto por Robert
Alexy, seus fundamentos e pressupostos. Entendendo que o Autor objetiva discutir o
problema da fundamentagdo das decisdes juridicas, trabalhando na busca da
aproximacao entre direito e filosofia, em especial, uma aproximacao entre os discursos
juridicos e os discursos praticos gerais, construindo uma teoria que gira em torno das

questdes técnicas do direito positivo e questdes praticas da correcdo moral da justica
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[11], sendo que, no caso mencionado por Simioni, a aplicacio do STF se afasta da
correcao moral da justica, servindo para agravar as injusti¢as sociais.

Ao analisarmos o procedimento de ponderacdo mencionado pelo STF na ADPF
130, constamos que o Tribunal pondera situagdes de conflito de liberdades ou de
colisdo de direitos, no intuito de superar o antagonismo existente, valendo-se do
método da ponderagdo concreta de valores. Essa ponderagdo concreta de valores nio
observa os procedimentos fixados por Alexy. O ministro Gilmar Mendes afirma que, no
processo de ponderacdao desenvolvido para solucionar o conflito de direitos individuais
ndo se deve atribuir primazia absoluta a um ou a outro principio ou direito. Ao revés,
esforcasse o Tribunal para assegurar a aplicacdo das normas conflitantes, ainda que, no
caso concreto, uma delas sofra atenuagao [11].

Vimos que na decisdao do STF ha uma confusdo entre normas e principios, se
afastando da maxima sustentada por Alexy, que consiste na conexao entre teoria dos
principios ¢ a maxima da proporcionalidade, a méxima da proporcionalidade decorre da
natureza dos principios, pois a proporcionalidade possui trés maximas parciais, da
adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito).
Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e
faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a exigéncia de
sopesamento decorre da relativizagao em face das possibilidades juridicas [11].

O termo ponderagdo vem sendo uma estratégia adotada pelo STF para sustentar
a prevaléncia de um direito sobre o outro, sem, contudo, apresentar um procedimento
que possa conferir transparéncia e legitimidade a decisdo judicial. A proposta de Alexy
¢ justamente afastar as decisOes arbitrarias, tentando produzir procedimentos que
conduzam a interpretacdo e decisdo juridica com correcdo moral. Porém, as decisdes
brasileiras estdo distantes dessa realidade, ndo somente pelas caracteristicas de

sociedade periférica, mas pela postura do judiciario que concentra nas decisdes judiciais
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o poder de decidir sem analisar a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade da
decisdo em relagao as partes interessadas, comprometendo, assim, a legitimidade das

interpretacdes e decisdes judiciais.
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