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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito, ocorrido em Brasilia entre os dias 19 e 21 de julho de 2017, teve
como tema central "Desigualdades e Desenvolvimento: o papel do Direito nas Politicas
Publicas."

Ao longo de trés dias, professores e pesquisadores de todo o Brasil debateram os principais
temas ligados aos aspectos préticos e tedricos de sua atividade. Nesse contexto, o Grupo de
Trabalho intitulado "Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridical” ocorreu na
tarde do terceiro dia, sob a coordenacéo dos Professores Dr. Fernando de Brito Alves, da
Universidade Estadual do Norte do Parana, Dr.2 Gabriela Maia Reboucas, da Universidade
Tiradentes/SE e Dr. Isaac Reis, da Universidade de Brasilia- UnB.

Os trabalhos foram agrupados em blocos teméticos, visando possibilitar um didlogo mais
proficuo dos temas. Apds um conjunto de apresentacdes individuais, seguiu-se ao debate, que
primou pela escuta atenta, pela colaboragdo entre os pares e pela problematizacdo dos
coordenadores, no intuito de qualificar e adensar as pesquisas, propondo melhorias na
delimitagdo de seus objetos, de forma que todos os presentes manifestaram o aprego de se
sentirem contemplados .

O primeiro grupo de trabalhos tratou de tematicas ligadas a igualdade, diferenca e
desigualdade, indo de questbes como 0 acesso a terra e cotas raciais, até a discussdo sobre o
conceito de sujeito na modernidade e na pés-modernidade. No segundo bloco, as pesquisas
giraram em torno das teorias e processos decisorios no Direito: ponderacdo de principios,
discricionariedade, 6nus da prova, eficiéncia e argumentacdo estiveram entre os temas
destacados. O terceiro bloco teve como foco as teorias da justica e suas exigéncias nos
processos decisdrios, tanto judiciais quanto em matéria de politicas publicas. Um quarto
bloco de pesquisas priorizou a abordagem de questBes tedricas ligadas a aspectos
linguisticos, argumentativos e justificativos do Direito enquanto prética decisional, ao passo
gue o ultimo grupo de trabalhos buscou a aplicacdo das teorias na andlise de discursos e
decisdes acerca de questdes como unido homoafetiva, direito a salide e trabalho escravo.

Como conclusdo, o grupo afirmou a tendéncia da area de Filosofia do Direito (e suas
subdivisdes) de caminhar na direcdo de pesquisas que utilizem os marcos tebricos



efetivamente como instrumentos para a andlise de problemas juridico-sociais concretos
(tedricos ou préticos). Criticou-se a utilizacdo de teorias desvinculadas de suas condicbes
reais de producdo e das questdes a que elas procuraram, a seu tempo, dar respostas,
apontando para um um paradigma de pesguisa no qual 0s autores e teorias mainstream segjam
compreendidos a partir de sua realidade econémica, politica e social.

As contribuicdes apresentadas deixaram patente que as comunidades académicas ligadas ao
GT, oriundas de diversos grupos de pesquisa e linhas dos programas stricto sensu no Brasil,
com representatividade de todas as regides — norte, nordeste, centro oeste, sul e sudeste —
estdo em processo de autoquestionamento e franco desenvolvimento, adensando e
gualificando o debate , 0 que seguramente contribuira para o aumento da qualidade da Pés-
Graduacdo em Direito no Brasil.

Prof. Dr. Fernando De Brito Alves - Universidade Estadual do Norte do Parana
Prof .2 Dr.2 Gabriela Maia Reboucas - Universidade Tiradentes

Prof. Dr. Isaac Reis - Universidade de Brasilia (UnB)



A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E A PONDERACAO DE PRINCIPIOSNO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

THE JUDICIAL DISCRETION AND THE PONDERATION OF PRINCIPLESIN
THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Leonardo Chavesde Carvalho 1
Elaine Dupas 2

Resumo

O artigo discute o poder discricionario judicial e a ponderacdo de principios, método

frequentemente utilizado pelos julgadores ao usar sua discricionariedade. O primeiro item

expoe a triparticdo dos poderes e o sistema de freios e contrapesos na ordem constitucional

brasileira, abordando-se a questéo das funcdes tipicas e atipicas dos Poderes da Unido. Apos,

s80 apresentadas as principais ideias de Kelsen, Hart e Dworkin sobre a discricionariedade
judicial nos casos dificeis. Por fim, discute-se sobre a ponderacdo de principios relacionando-
a com o poder discricionario judicial na busca da solucéo de um caso dificil. A pesquisa é
bibliografica, sob o método dedutivo.

Palavras-chave: Poder discricionario, Ponderacdo de principios, Triparticéo de poderes,
Poder judiciario

Abstract/Resumen/Résumé

The article discusses the judicial discretionary power and the ponderation of principles,
method used by judges when asserting their discretion. The first item exposes the tripartition
of powers and the system of checks and balances in the Brazilian constitutional order,
addressing the question of the typical and atypical functions of the Powers of Union.
Afterwards, the main ideas of Kelsen, Hart and Dworkin are presented about judicial
discretion in difficult cases. Finaly, discusses the ponderation of principles, relating it to the
judicial discretion in the search for the solution of a difficult case. The research is
bibliographic, under deductive method

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Discretionary power, Ponderation of principles,
Tripartition of powers, Judicial power

1 Mestrando em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (FADIR
/UFMS). Bacharel em Direito pela UFMS. Servidor técnico-administrativo da UFM S/Campus de Paranaiba.

2 Mestranda em Fronteiras e Direitos Humanos pela Faculdade de Direito e Relages Internacionais da UFGD
/Dourados. Professora Convocada no Curso de Direito da UEM S/Naviral.
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INTRODUCAO

A triparticdo de poderes é um importante instrumento de manutencdo do Estado
Democratico de Direito no Brasil, uma vez que o sistema de freios e contrapesos entre 0s
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario permite a divisdo das funcfes estatais e o controle
matuo de suas atuacdes. Como regra, tais Poderes exercem suas fungdes tipicas, entretanto, ha
momentos que demandam o exercicio de fungdes atipicas, ou seja, que sao inerentes a outro

poder.

Sob a perspectiva do Poder Judiciario, deve-se levar em conta a sua capacidade de
julgar os conflitos sociais, havendo momentos que surgem casos que nao séo positivados pelo
ordenamento juridico vigente, o que faz surgir a necessidade do julgador se utilizar do seu
poder discricionario e do exercicio de funcdes atipicas. E neste momento que emergem as
controvérsias juridicas a respeito dos limites desta discricionariedade, pois o julgador pode
criar direito ou modificar uma regra utilizando-se da discricionariedade e ponderacdo dos

principios.

Este artigo visa discutir a discricionariedade judicial e a ponderacdo de principios,
método frequentemente utilizado pelos julgadores ao fazer valer o seu poder discricionario.
Para tanto, no primeiro item faz-se uma exposicao sobre a triparticdo dos poderes no sistema
constitucional brasileiro, abordando-se a questao das funcdes tipicas e atipicas dos Poderes da
Unido, dando especial destaque ao Poder Judiciéario.

Na segunda parte do trabalho sdo apresentadas as principais ideias de
discricionariedade judicial sob a ética de Hans Kelsen, Herbert Hart e Ronald Dworkin nos
casos dificeis, ou seja, aqueles conflitos ndo previstos na legislacdo. As diferencas de regras e
principios de acordo com os ensinamentos de Dworkin também sdo expostas ao final desta

parte.

Por fim, é discutido a respeito da ponderacdo de principios, artificio juridico
comumente buscado pelos julgadores no momento do exercicio do seu poder discricionario

para solucionar um caso dificil.

A pesquisa é bibliografica, feita sob o método dedutivo, ja que se analisam obras da

Teoria do Direito, nas quais constam os ensinamentos de autores renomados sobre o tema.
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1. Executivo, Legislativo e Judiciario: a triparticdo de poderes no sistema juridico

brasileiro

Ap0s vinte e um anos de Ditadura Militar, é no fim de 1985 que se inicia 0 processo
de redemocratizacéo brasileiro, o qual se consagra com o advento da Constituicdo Federal de
1988 (CF). Neste momento, o Estado Democrético de Direito passa a vigorar formalmente no

Brasil.

Surge uma nova perspectiva juridica baseada na garantia de direitos fundamentais e
na protecdo da dignidade humana. A luta pela democracia e a temeridade da volta de
governos ditatoriais, ou de se repetirem as atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial,
fizeram com que o ser humano passasse a ser o fundamento de todo o sistema normativo
constitucional brasileiro. Além disso, a nova constituicdo inseriu o Brasil na ordem

internacional de protecdo dos direitos humanos.

Sobre a Constituicdo de 1988 e a relacdo com os direitos humanos, Flavia Piovesan
(2012, p.50) enfatiza que a nova Carta constitucional seria o “marco juridico da
institucionalizacdo dos direitos humanos e da transicdo democratica do Pais, ineditamente,
consagra o primado do respeito aos direitos humanos como paradigma propugnado para a

ordem internacional”.

Devido as temeridades do passado, o constituinte nacional optou por uma
constituicdo de extensdo analitica, ou seja, possui um conteldo extenso, contemplando
assuntos que poderiam ser tratados por normas infraconstitucionais, indo além das matérias
inerentes ao constitucionalismo classico, como por exemplo, a organizacdo politico-

administrativa do Estado e os direitos e garantias fundamentais.

E nesse contexto de respeito a dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais que o texto constitucional aborda a reparticdo do poder da Unido em
Legislativo, Executivo e Judiciario, de forma independente e harmodnica (art. 2° da
Constituicdo). No entanto, esta reparticdo se trata das funcbes a serem desempenhadas pelo
Estado, e ndo do poder em si, uma vez que ele “emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente” (paragrafo unico, art. 1° da CF), nos termos da Magna

Carta.
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A triparticdo dos poderes adotada pelo Texto de 1988 advém dos ideais apresentados

por Montesquieu em sua obra “O Espirito das leis”, de 1748:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirénicas para
executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre
os particulares (MONTESQUIEU, 2000, p. 168)

Esta triparticao fica evidente no Titulo 1V da Constituicdo brasileira, ao estabelecer a
organizacdo dos poderes, estruturando as funcdes estatais correspondentes aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario. Em sintese, o Poder Legislativo possui a funcdo de
legislar, criando as leis do Estado; o Poder Executivo possui fungdes de estado e governo,
sendo o responsavel por administrar o Estado e executar as leis; ja o Poder Judiciario tem a
funcdo de julgar os conflitos que forem levados a sua apreciacdo, aplicando as leis nos casos

concretos.

Apesar de serem estabelecidas as fun¢des tipicas de cada um dos poderes, estes ainda
exercem as chamadas “fungdes atipicas”, ou seja, cada Poder, além de desempenhar suas
funcBes proprias, em determinadas situacdes podem desempenhar funcBes que seriam dos
outros poderes. Isto ocorre porque no Brasil a teoria da separacdo dos poderes foi adotada de
modo abrandado.

Mesmo abrandada, a separacdo dos poderes é importante no sentido de impor limites
ao exercicio do poder estatal, como demonstrou Montesquieu. A independéncia e harmonia
dos poderes da Unido ndo significam que o texto constitucional proiba a interferéncia entre as
diversas fungdes do Estado. O jurista José Afonso da Silva (2001, p. 114) explica:

De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os 6rgaos
do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam
ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a buscado
equilibrio necessério a realizagcdo do bem da coletividade e indispensavel
para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e
especialmente dos governados.
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Este sistema de freios e contrapesos mantém o equilibrio do exercicio do poder, ja
que possibilita o controle matuo entre os diferentes 6rgdos que desempenham as funcbes
estatais, evitando o abuso do poder. A Carta constitucional brasileira classifica este sistema de
freios e contrapesos, representado pela triparticdo dos poderes, como clausula pétrea, ao
estabelecer no inciso 111, do § 4°, do art. 60, que a separacdo dos poderes ndo sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a aboli-la.

As relagdes sociais levadas ao ambito juridico nacional possuem complexidades cada
vez maiores, 0 que acaba gerando questionamentos quanto aos limites deste sistema no Brasil,
principalmente quando um dos Poderes ndo exerce a sua fungdo tipica. A omisséo dos 6rgéos
estatais em determinadas situagfes tem exigido uma atuacdo mais ativa dos Poderes no

controle matuo do desempenho do exercicio do poder estatal.

A maior parte destas indagacdes refere-se ao Poder Judiciario, devido a sua funcao
de julgar os casos concretos de conflitos de interesses advindos da sociedade, os quais s&o
levados ao seu conhecimento e demandam, obrigatoriamente, uma solugdo, conforme
descreve o principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, inciso
XXXV da CF).

Grande parte destes conflitos envolve questBes relacionadas a atuacdo (ou falta dela)
dos Poderes Executivo e Legislativo, sendo estas, direta ou indiretamente, relacionadas a
garantia dos direitos fundamentais do individuo. Neste cenario, o Poder Judiciario se vé
instado a se posicionar sobre a omissdo ou o desrespeito dos outros Poderes quanto a atuarem
de forma a garantir os direitos fundamentais previstos na Constituicdo. O Judiciario tenta

buscar solucdes que ndo acarretem o desequilibrio do sistema da reparticdo dos Poderes.

Assim, o desafio do sistema juridico brasileiro é delinear limites constitucionais na
atuacdo dos Poderes ao exercerem suas func@es, principalmente aquelas que ndo sao tipicas
de suas competéncias. Mesmo havendo situacdes de interferéncias entre os Poderes, o sistema
de freios e contrapesos ainda € levado em conta pelos detentores do poder estatal, o que induz
a crer que no Brasil ha um sistema juridico que visa o respeito as normas e a manutencao do

regime democrético, o qual fora restabelecido ap6s anos de repressdo ditatorial.



2. A discricionariedade judicial sob a dtica de Kelsen, Hart e Dworkin

Mesmo estando baseado na legalidade e na divisdo das fungdes estatais, o sistema
juridico pode se deparar com questdes postas ao Poder Judiciario que levam a uma reflexao
do papel deste poder na aplicagdo do direito. Além disso, alguns casos demandam respostas
que ndo estdo expressamente especificadas na legislacdo positiva, fazendo com que os
julgadores se utilizem da discricionariedade. E neste momento do uso da discricionariedade

que o Judiciario acaba exercendo funcdes atipicas.

Sobre a discricionariedade e a teoria positivista, Argemiro Cardoso Moreira Martins

e Caroline Ferri (2006, p.268) fazem as seguintes consideracdes:

A teoria positivista vé a origem da discricionariedade na auséncia de
legislacdo aplicavel. Havendo uma situacdo onde o direito aplicavel ndo ha,
e como o poder judiciario tem o dever de responder a todas as questdes a ele
requeridas, cabe ao juiz, como agente estatal, proferir uma decisao. E é neste
momento, quando se tem ausente um direito especifico, e a0 mesmo tempo o
Direito deve conferir uma resposta ao apelo realizado, o juiz, investido de
um poder especifico de decisdo, deve deliberar através de sua
discricionariedade.

Desta maneira, passa-se a analisar a discricionariedade judicial sob a Otica dos
ensinamentos de Hans Kelsen, Herbert Hart e Ronald Dworkin, tragando as principais idéias
destes autores a respeito do tema.

Kelsen apresenta em sua obra “Teoria Pura do Direito” a concep¢do de uma
discricionariedade limitada por uma moldura. Para ele, o juiz tem a liberdade de interpretar e
aplicar o Direito a um caso concreto desde que obedeca a certos limites criados pelo proprio

processo interpretativo da norma.
Sobre a “moldura”, escreve 0 autor:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da
qual existem vérias possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel. (KELSEN, 2003,
p.390)

Destarte, ha varias possibilidades de aplicacdo de um preceito normativo a um caso
concreto, contudo, este leque de possibilidades deve se limitar a uma norma individual criada

dentro da moldura da norma geral. Kelsen (2003, p.390) explica esta ideia:
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Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade,
sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei represente —
ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das
normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral. (Grifos do autor)

As decisdes judiciais, segundo Hans Kelsen, ndo possuem mero carater declaratorio,
mas sim, um carater constitutivo, uma vez que elas sdo “tdo-s0 a continuacdo do processo de
criacdo juridica” (KELSEN, 2003, p.265).

Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples caréater
declaratério. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito
ja de antemao firme e acabado, cuja producdo ja foi concluida. A funcéo do
tribunal ndo ¢ simples “descoberta” do Direito ou jaris-“dicdo”
(“declarag@o” do Direito) neste sentido declaratdrio. A descoberta do Direito
consiste apenas na determinacdo da norma geral a aplicar ao caso concreto.

E mesmo esta determinacdo ndo tem um carater simplesmente declarativo,
mas um carater constitutivo. (KELSEN, 2003, p. 264)

Desta feita, por entender ser admissivel a discricionariedade dentro da moldura da
norma geral, possibilitando a criagdo de normas individuais para determinados casos
concretos, a teoria do direito de Kelsen ndo admite a existéncia de lacunas no sistema juridico,
pois a ordem juridica vigente como um todo deve ser aplicada quando esta mesma ordem nao

possui uma norma geral que regule determinadas situaces de modo positivo.

A aplicacdo da ordem juridica vigente ndo é, no caso em que a teoria
tradicional admite a existéncia de uma lacuna, logicamente impossivel. Na
verdade, ndo é possivel, neste caso, a aplicacdo de uma norma juridica
singular. Mas é possivel a aplicacdo da ordem juridica — e isso também é
aplicacdo do Direito. (KELSEN, 2003, p.273)

Diferentemente da moldura kelsiana que limita o campo interpretativo da norma
juridica, Herbert Hart propGe uma maior liberdade interpretativa, deixando o julgador livre a
utilizacdo de sua discricionariedade quando Ihe € entregue um caso no qual a legislacdo
apresente textura aberta.

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em
gue muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos
tribunais ou pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das
circunstancias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso
para caso. (HART, 2001, p.148)

Ao abordar a discricionariedade judicial, Hart sugere que o Direito € parcialmente
indeterminado ou incompleto, pois “em qualquer sistema juridico, havera sempre certos casos
juridicamente néo regulados em que, relativamente a determinado ponto, nenhuma decisdo em

qualquer sentido ¢ ditada pelo direito”. Diante destes casos, 0 juiz ndo deve se declarar
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“privado de jurisdicdo, ou remeter os pontos nido regulados pelo direito existente para a
decisdo do 6rgao legislativo”, ele deve exercer o seu poder discricionario e “criar direito para
0 caso, em vez de aplicar meramente o direito estabelecido preexistente” (HART, 2001,
p.335).

Hart defende que o ordenamento juridico é incapaz de normatizar todas as situagdes
de conflitos de interesse em uma sociedade, as quais sdo levadas ao Poder Judiciario para
serem solucionadas, por isso, o autor denomina tais situagdes como “casos dificeis”, o que
leva a inferir que ele aquiesce com a possibilidade de existéncia de lacunas no ordenamento

(diferentemente do que € defendido por Kelsen).

Contudo, apesar de ser favoravel a discricionariedade judicial, Hart é cauteloso com
sua “liberdade discricionaria” ao registrar que este poder discriciondrio dos julgadores ¢
diferente do poder destinado aos legisladores para a criacdo de normas, devendo ser exercida
de forma cautelosa e sempre justificada pelas circunstancias do caso concreto, para que nao

seja classificada como uma solucdo arbitréria.

E importante que os poderes de criagdo que eu atribuo aos juizes, para
resolverem os casos parcialmente deixados por regular pelo direito, sejam
diferentes dos de um 6rgao legislativo: ndo s6 os poderes do juiz sdo objecto
de muitos constrangimentos que estreitam a sua escolha, de que um 6rgéo
legislativo pode estar consideravelmente liberto, mas, uma vez que os
poderes do juiz s@o exercidos apenas para ele se libertar de casos concretos
gue urge resolver, ele ndo pode usé-los para introduzir reformas de larga
escala ou novos codigos. (HART, 2001, p. 336) (Grifos originais)

Como se depreende, as divergéncias sobre a discricionariedade judicial entre Kelsen
e Hart ndo sdo consideravelmente discrepantes no ambito da teoria geral do Direito, uma vez
que cada autor abordou distintamente o assunto. Entretanto, o debate é aflorado quando se
compara Hart e Ronald Dworkin quanto a tematica dos casos ndo regulamentados pelo
ordenamento juridico (os casos dificeis), postos a apreciacdo do Poder Judiciario sob a
possibilidade dos juizes utilizarem sua discricionariedade.

Dworkin discorda da liberdade discricionaria atribuida aos juizes por Hart, pois para
ele “o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo 0s
direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente” (DWORKIN, 2002, p.
127). Portanto, de acordo com a teoria de Dworkin, ndo ha incompletude ou indeterminacéo
no Direito, 0 juiz devera estruturar suas decisdes em principios extraidos de uma interpretacéo

sistémica do ordenamento juridico vigente.
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Em sua obra “Levando os direitos a sério”, o jurista americano defende que a decisdo
judicial deve ser a menos original possivel, sustentando sua argumentacdo sob a perspectiva

da democracia, apresentando duas objec6es a originalidade judicial:

De acordo com a primeira, uma comunidade deve ser governada por homens
e mulheres eleitos pela maioria e responsaveis perante ela. Tendo em vista
que, em sua maior parte, 0s juizes ndo sao eleitos, e como na pratica eles ndo
sdo responsaveis perante o eleitorado, como ocorre com os legisladores, o
pressuposto acima parece comprometer essa proposicdo quando 0s juizes
criam leis. A segunda objecao argumenta que, se um juiz criar uma nova lei
e aplica-la retroativamente ao caso que tem diante de si, a parte perdedora
serd punida, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por ter
violado um novo dever, criado pelo juiz ap6s o fato. (DWORKIN, 2002, p.
132).

Deste modo, a teoria de Dworkin ndo admite lacunas no Direito, pois 0 ordenamento
juridico é composto por regras e principios, assim, caso a situacdo fatica concreta ndo seja
regulamentada de forma explicita por nenhuma regra ou principio do ordenamento, esta deve
ser solucionada pela aplicacdo dos principios que compdem o sistema juridico de forma
implicita. Ndo haveria uma discricionariedade capaz de autorizar o juiz a criar direitos nos

casos dificeis a partir de suas conviccdes e valores, conforme descrito na teoria de Hart.

Assim sendo, passa-se a analisar as diferengas entre regras e principios que Dworkin
estabelece em sua obra quando escreve sobre a discricionariedade judicial. Ao registrar que
nos casos dificeis os juristas recorrem a padrfes que ndo operam como regras, mas como

principios, politicas e outros tipos padrdes, Dworkin diferencia politica de principio:

Denomino “politica” aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade. [...] Denomino “principio” um padrao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacao econdémica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade. (DWORKIN,
2002, p. 36)

Apbs estas consideracdes, para o jurista americano a diferenca entre regras e
principios é de natureza logica, além de se distinguirem quanto a natureza da orientacdo que
oferecem. Diferentemente dos principios que possuem uma abertura interpretativa mais

abrangente, as regras sdo aplicadas do modo tudo ou nada.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica.
Os dois conjuntos de padrfes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do
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tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra €
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é
valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. (DWORKIN, 2002, p.
39)

Dworkin acrescenta, ainda, que 0s principios possuem a dimensdo de peso e
importancia, ou seja, quando o julgador tem alguns postulados possiveis para solucionar um
caso, este deve levar em conta a forca relativa de cada um, escolhendo aquele ou aqueles que
auxiliem na melhor solucdo do conflito. Esta escolha principioldgica pode ser feita de forma
harmoniosa entre 0s preceitos existentes. Ja as regras ndo possuem esta dimenséo, elas seriam
funcionalmente importantes ou desimportantes, portanto, quando ha conflito de regras, uma
delas ndo pode ser valida, devendo ser abandonada ou reformulada. Sobre o conflito de

regras, diz o jurista:

Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras,
gue ddo precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a
regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa
desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que é
sustentada pelos principios mais importantes. (DWORKIN, 2002, p. 43)

Como observado, os principios levam a decisdo para uma direcdo em particular,
porém, este direcionamento ndo é conclusivo. Ja as regras, ditam resultados e quando ha um
resultado contrario, a regra é deixada de lado ou modificada. Os principios permanecem

intactos quando nédo prevalecem, diversamente das regras.

Referindo-se aos positivistas, Dworkin coloca que as regras criadas em um sistema
juridico podem ser interpretadas e reinterpretadas por varias vezes, mesmo quando estas
interpretacdes gerem uma execucdo fora do que o legislador havia intencionado ao cria-las.
Por conseguinte, 0s positivistas argumentariam a existéncia de padrdes obrigatdrios, os quais

0s juizes devem seguir para saber quando podem ou ndo, revogar ou mudar uma regra.

Dworkin (2002, p. 59) questiona, “quando, entdo, um juiz tem permissdo para mudar
uma regra de direito em vigor?”. Ao responder ao seu questionamento, o filésofo do Direito

alerta que os principios aparecem na resposta de duas maneiras diferentes:

Na primeira delas, é necessario, embora ndo suficiente, que o juiz considere
que a mudanca favorecera algum principio; dessa maneira 0 principio
justifica a modificacéo.

[...]

Na segunda maneira de considerar o problema, um juiz que se propde a
modificar uma doutrina existente deve levar em consideracdo alguns padrdes
importantes que se opfem ao abandono da doutrina estabelecida; esses
padr@es sdo, na sua maior parte, principios. (DWORKIN, 2002, p. 59-60)
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Entretanto, Dworkin alerta que para realizar estas mudancas nas regras, ndo pode ser
invocado qualquer principio, mas sim aqueles que realmente justificariam e fundamentariam

corretamente tal modificacdo, caso contrario, nenhuma regra permaneceria intacta.

Conforme exposto até 0 momento, as divergéncias sobre a discricionariedade judicial
ainda sdo recorrentes na seara juridica, ndo havendo um consenso na teoria do Direito a
respeito de sua utilizacdo pelo juiz. O que existe é certa margem de liberdade do julgador no
momento de construcdo de sua conviccao logo antes de emitir sua decisao, afinal, trata-se de

atividade humana de caréater constitutivo, e ndo uma atividade mecanica padronizada.

No que se refere aos casos que ndo possuem regulamentagdo expressa no
ordenamento juridico vigente, os chamados casos dificeis, verifica-se que a grande questdo
envolvendo a discricionariedade judicial diz respeito ao limite deste poder, ou seja, qual é a
margem limitrofe (se é que existe) da atuacdo discricionaria do juiz em criar direito ou
modificar uma regra para se chegar a uma solugdo destes conflitos ndo regulamentados

legalmente levados ao Poder Judiciario.

As respostas as indagac6es sobre o poder discricionario judicial ainda estdo longe de
estabelecer um consenso teorico, uma vez que 0 proprio ordenamento juridico ndo possuli
mecanismos coerentes para solucionar os casos dificeis, principalmente em ordenamentos
como o brasileiro, no qual a dignidade da pessoa humana e os direitos humanos sdo seus

marcos constitucionais.

No proximo item, serd feita a analise da ponderacdo de principios, a qual é
largamente utilizada quando o julgador se utiliza de seu poder discricionario ao decidir um

caso dificil.

3. A ponderacéo de principios e a discricionariedade judicial

Para dar mais estabilidade e, a0 mesmo tempo, flexibilidade aos textos normativos,
principalmente o texto constitucional, o legislador inseriu disposicGes dotadas de carater
amplo e genérico, que possibilitam um grande numero de interpretagdes e visam abarcar todas
as hipoteses faticas possiveis que, se fossem enumeradas individualmente, tornariam o
processo legislativo mais trabalhoso, para ndo falar da impossibilidade de se dispor sobre

todas elas.
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Estas normas genéricas possuem suas bases em principios, os quais sdo abragados
pelo sistema juridico como forma de justificar a utilizacdo dessas clausulas de carater amplo
ou servir como fundamentos de decisGes de conflitos ndo positivados. Os principios podem

constar na legislacéo de forma explicita ou implicita.

Robert Alexy ao realizar a distingdo de regras e principios, caracteriza as primeiras
como “mandamentos definitivos” e os ultimos como “mandamentos de otimizagdo”,

concluindo que a ponderacéo é a forma caracteristica da aplicacdo dos principios.

A base do argumento dos principios é constituida pela distin¢do entre regras
e principios. Regras sdo normas que, em caso de realizacdo do ato,
prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, ou seja, em caso de
satisfacdo de determinados pressupostos, ordenam, proibem ou permitem
algo de forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de forma definitiva.
Por isso, podem ser designadas de forma simplificada como “mandamentos
definitivos”. Sua forma caracteristica de aplicagdo é a subsun¢do. Por outro
lado, os principios s&o mandamentos de otimizacdo. Como tais, s&0 normas
que ordenam que algo seja realizado em maxima medida relativamente as
possibilidades reais e juridicas. Isso significa que elas podem ser realizadas
em diversos graus e que a medida exigida de sua realizagdo depende ndo
somente das possibilidades reais, mas também das possibilidades juridicas.
As possibilidades juridicas da realizacdo de um principio sdo determinadas
ndo s6 por regras, como também, essencialmente, por principios opostos.
Isso implica que os principios sejam suscetiveis e carentes de ponderagdo. A
ponderacdo € a forma caracteristica da aplicagdo dos principios. (ALEXY,
2011, p.85)

Conforme pode ser inferido pelo excerto acima, bem como com a leitura deste
trabalho até o presente momento, quando o julgador € legalmente provocado a decidir um
caso ndo positivado no ordenamento juridico (um caso dificil), geralmente, recorre aos

principios para fundamentar a sua deciséo, fazendo valer o seu poder discricionario.

Quando se tem dois ou mais principios que podem ser utilizados como causa
justificativa de determinada decisdo de um caso dificil, o juiz deve realizar a ponderacao
destes preceitos, fundamentando de forma que eles o auxiliem na melhor solugéo do conflito,
afinal, como ja exposto anteriormente nos ensinamentos de Dworkin, os principios possuem a
dimensdo de peso e importancia, tendo cada um sua forca relativa; diferentemente das regras

que sdo aplicadas do modo “tudo ou nada”.

Todavia, esta dimenséo de peso e importancia pode ser de dificil afericdo por parte
do julgador. Ao se deparar com conflito de principios dificil de ser solucionado pela

hermenéutica tradicional, a ponderacdo surge como artificio juridico para resolver o conflito
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de valores que muitas vezes se igualam na importancia e na hierarquia quando aplicados ao

Caso concreto.

Humberto Avila (2012, p.164-165) explica como a ponderagao funciona:

A ponderacdo de bens consiste hum método destinado a atribuir pesos a
elementos que se entrelagam, sem referencia a pontos de vista materiais que
orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acold, em ponderacao de bens, de
valores, de principios, de fins, de interesses.

Para este trabalho e importante registrar que a ponderagdo, sem uma
estrutura e sem critérios materiais, € instrumento pouco Util para a aplicagdo
do Direito. E preciso estruturar a ponderacdo com a insercdo de critérios.
Isso fica evidente quando se verifica que os estudos sobre a ponderacdo
invariavelmente procuram estruturar a ponderagdo com o0s postulados de
razoabilidade e de proporcionalidade e direcionar a ponderacdo mediante
utilizagdo dos principios constitucionais fundamentais. Nesse aspecto, a
ponderagdo, como mero metodo ou ideia despida de critérios formais ou
materiais, e muito mais ampla que os postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Quando a ponderacdo de principios diz respeito a direitos fundamentais, Luigi

Ferrajoli em seu artigo “Constitucionalismo Principialista y Constitucionalismo Garantista”

ensina que:

[..] Hay después un segundo aspecto de esta concepcion del
constitucionalismo: la consideracion de gran parte de las normas
constitucionales — comenzando por los derechos fundamentales — no como
reglas susceptibles de observancia o de inobservancia, sino, mas bien, como
principios que se respetan em mayor o menor medida y que, por ello, son
susceptibles de ponderacion cuando entran em conflicto entre si, algo que
ocurre a menudo.

[...]

Asi pues, este constitucionalismo principialista y argumentativo, de clara
matriz anglosajona, se caracteriza, por un lado, por el ataque al positivismo
juridico y a la tesis de la separacion entre Derecho y moral; luego, por la
tesis de que los derechos constitucionalmente estabelecidos no son reglas
sino, antes bien, principios en virtual conflicto y, por ello mismo, objeto de
ponderacion y no de subsuncion [...]. (FERRAJOLLI, 2011, p.22-23)

Posto isso, a ponderacdo deve ser utilizada quando o caso concreto admita que sejam

aplicados vérios principios, conjugando-os de maneira que se entrelacem harmoniosamente e

solucionem o conflito social, sem que haja a subsuncdo de qualquer um deles em detrimento

do outro.

Sobre conjugacdo dos principios quando o julgador se vale da ponderacdo em sua
decisdo, Luis Roberto Barroso (2004, p.357) diz:
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A clareza é muito importante para que se possa conhecer a sutil diferenca
entre 0s objetos da ponderacao que sdo dignos de sopesamento. E de alguma
forma, cada um desses elementos devera ser considerado na medida de sua
importancia e pertinéncia para o caso concreto, de modo que na solucdo
final, tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes cores possam ser
percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham a se destacar sobre as
demais. Esse e, de maneira geral, o objeto daquilo que se convencionou
denominar Técnica da Ponderag&o.

Os principios constitucionais sdo utilizados em larga escala pelo julgador ao
empregar a ponderacdo em seu poder discricionario, afinal, o sistema de direitos e garantias
integrado ao texto constitucional é dindmico e se amolda a realidade social na qual esta
inserido por intermédio da hermenéutica juridica. A carta constitucional assume papel de
grande importancia dentro do Estado de Direito, por conta disso, suas raizes se estendem por

todo o ordenamento, revelando o trago integrador decorrente da prépria unidade do Direito.

Marcelo Campos Galuppo, ao escrever sobre a concepg¢do dos principios juridicos
referente a Constituicdo, cita Joaquim Arce y Flérez-Valdés:

[...] “ndo pode desvincular-se de uma referéncia a Constitui¢cdo. Porque a
Constituicdo, por ser a Norma juridica suprema da organizacdo juridica de
uma Nacgdo, ndo sO encerra 0s principios gerais do ordenamento e reflete a
filosofia da vida juridica — no dizer de Perlingieri—, sendo que, ademais,
enquanto‘sintese das aspiragdes de um povo’—na expressdo de Battle —, é
l6gico quede alguma maneira consagre 0s principios bésicos de sua
organiza¢io”. (ARCE Y FLOREZ-VALDES apud GALUPPO, 1999, p.205)

Sobre a hierarquizacdo dos principios constitucionais no Estado Democratico de

Direito, continua o autor:

No plano da justificacdo, a Constituicdo desempenha um papel especial
guanto aos principios no Estado Democréatico de Direito.Apesar de nédo
poder ser concebida como o Unico repositério dos mesmaos, é tarefa sua,por
exceléncia, indicar (e preservar) aqueles principios reputados mais
importantes pelos cidadaos por meio do representante constituinte sensivel a
sociedade. A concorréncia entre os principios constitucionais revela uma
caracteristica fundamental da sociedade em que existe um Estado
Democratico de Direito: ndo € possivel hierarquizar os principios
constitucionais porque sdo, todos eles, igualmente valiosos para a auto-
identificacdo de uma sociedade pluralista. E o conjunto deles, e ndo um ou
outro, que revela quem somos e quem queremos ser. A concorréncia dos
principios deriva do fato que nossa identidade é uma identidade pluralista.
(GALUPPO, 1999, p.205)

Diante deste impasse da concorréncia de principios constitucionais e a
impossibilidade de se criar uma hierarquia, Galuppo responde a indagagdo de como

solucionar a tensdo entre principios expressos constitucionalmente da seguinte forma:
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No contexto do Estado Democratico de Direito, devemos procurar
solucionar os impasses gerados nos discursos de aplicacdo sem abrirmos
mé&o, na medida possivel, do maior nimero possivel de principios. S6 assim
uma sociedade pluralista tera sua auto-identidade (também pluralista)
preservada. Mas também ndo devemos excluir a possibilidade de ocorréncia
de situacbes em que isso seja impossivel. Em ambos 0s casos, 0
procedimento capaz de dar um curso para a tensdo entre 0s principios
(sobretudo os principios constitucionais) € aquele que envolve a
racionalidade discursiva (ou seja, que avalia por meio de razdes a correcdo
normativa envolvida por esses principios para 0 caso concreto), que nao é
neutra a argumentagOes praticas (Habermas, 1994:549). Sendo possivel ou
ndo a aplicacdo do maior nimero de principios constitucionais, o que se deve
sempre buscar em tais procedimentos é a imparcialidade na fundamentacéo
e aplicacdo de normas juridicas (Habermas, 1994:563), ou, para retomarmos
0 conceito de Dworkin, Integridade. (GALUPPO, 1999, p.205) (Grifos
originais)

Como anteriormente escrito, as regras solucionam um conflito por meio da
subsuncdo, j& os principios a solucdo se da& pela ponderacdo. Diversamente da ideia
aventurada até aqui, parte da doutrina considera ndo ser necessaria a conjugacéo de principios
constitucionais quando ha conflito entre estes postulados de mesma hierarquia. Para esta
corrente, guiada por Robert Alexy, quando ha& conflitos de principios, um deles deve

prevalecer sobre o outro.
Sobre a colisdo de principios, Alexy (2008, p. 93) defende:

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera que ceder, isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre e que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes.

Quando a aplicabilidade de um principio em um caso concreto € limitada por outro
postulado, € necessario que seja estabelecida uma relagéo de “precedéncia condicionada”entre
os dois principios, ou seja, devem ser enumeradas as condi¢cdes necessarias para que haja a

aplicagcdo de um preceito em detrimento do outro.

Assim sendo, a analise do peso dos principios postos em sopesamento determina as
condi¢cBes que levam um principio a preceder o outro. O peso dos principios € assim
determinado por Alexy (2008, p. 97):

O conceito de relacdo condicionada de precedéncia oferece uma resposta
simples. Em um caso concreto, o principio P1 tem um peso maior que o
principio colidente P2 se houver razGes suficientes para que P1 prevaleca
sobre P2 sob as condicGes C, presentes nesse caso concreto.
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Por fim, Cyro Roberto dos Santos Carlos e Jodo Batista de Franga Silva citam a
ponderacdo de principios segundo os ensinamentos de Humberto Avila, a qual se estrutura em

trés etapas fundamentais:

[...] a primeira delas € a da preparacdo da ponderacdo. Nessa fase devem
ser analisados todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel”, e continua, [...] a segunda etapa ¢ a da realizagdo da ponderagao,
em que se vai fundamentar a relagdo estabelecida entre os elementos objeto
do sopesamento. No caso dos principios, esse deve indicar a relacdo de
primazia entre um e outro, concluindo, “a terceira etapa é a da reconstrugao
da ponderagdo, mediante a formulacdo de regras de relacdo, inclusive de
primazia entre os elementos objeto de sopesamento, com a pretensdo de
validade para além do caso. (AVILA, Humberto apud CARLOS; SILVA,
2007, p. 371-372)

De acordo com tudo o que fora exposto, ha corrente que defende a ponderacao
fundamentada na conjugacéo de principios, fazendo um sopesamento de forma harmoniosa
entre eles para a tomada da decisdo; contudo ha outra vertente que o peso e a importancia
devem ser levados em conta de modo que um principio tenha precedéncia sobre o outro, sem

uma conjugacao propriamente dita.

Desta feita, ao fazer valer o seu poder discricionério, o julgador deverd analisar as
circunstancias e caracteristicas do caso concreto sob seu julgamento, buscando, inicialmente,
uma conjugacao dos postulados, sem que haja a completa exclusao da incidéncia de um deles.
No entanto, o juiz deve considerar a possibilidade de haver casos onde a harmonizacdo dos

principios sera de dificil alcance, podendo levar ao afastamento de um dos preceitos.
CONCLUSAO

E fato que a discricionariedade judicial é utilizada pelo julgador ao estar diante de
um caso dificil, ou seja, um conflito ndo positivado pelo ordenamento juridico e, para se
chegar a uma sentenca para este caso dificil, o juiz pode, ainda, recorrer a ponderacdo de

principios durante o exercicio do seu poder discricionario.

Devido & obrigatoriedade de dar solucdo aos conflitos levados ao seu conhecimento,
0 julgador recorre a aplicagdo dos principios, mandamentos presentes no ordenamento
juridico que, diversamente das regras, ndo sdo utilizados da maneira do “tudo ou nada”,
podendo fundamentar sua decisdo conjugando varios postulados ou escolhendo aquele que

melhor atender o caso concreto. Esta escolhe dependera de qual corrente da ponderagédo de

75



principios 0 magistrado seguir, o que mais uma vez serd decidido por meio de sua

discricionariedade.

A divergéncia na teoria do Direito se encontra no limite deste poder discricionario
concedido ao juiz. Entende-se que é correto que o magistrado interprete o Direito de modo a
solucionar o conflito social de acordo com o ordenamento legal e, principalmente, conforme
as diretrizes constitucionais, no entanto, deve-se ter a cautela de ndo ultrapassar os limites
razoaveis do exercicio de suas funcdes atipicas, afrontando a triparticdo de poderes e o
sistema de freios e contrapesos. O juiz ndo € legislador e nem executor. Isto deve estar sempre

claro aos integrantes do Judiciario.

Injusticas ndo podem ser ignoradas pelo Poder Judiciario. Se hd um caso sem
previsdo na legislacdo, cabe a autoridade judicial buscar fundamentos para decidi-lo e, na
maioria das vezes, as normas e principios de interpretacdes amplas e genéricas Sao 0S meios
eleitos pelo magistrado. Todavia, mesmo que para se fazer justica, interferéncias muito
significativas de um poder em outro devem ser evitadas, como forma de se garantir a solidez

da base de um Estado Democrético de Direito.
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