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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO |

Apresentacao

Envolvendo TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO,
0 presente livro conta com relevantes pesquisas, resultantes do XII ENCONTRO
INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS AIRES—ARGENTINA.

Iniciando os trabalhos, destaca-se o trabalho de landara Bergamaschi de Freitas e Amanda
Ferst Pereirada Silva, denominado “ Argumentac&o Juridica de Alexy no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 4815/STF.

O trabalho busca Identificar alguns aspectos da Teoria de Robert Alexy no julgamento da
ADI 481/DF, destacando elementos da teoria alexyana nos votos dos diferentes ministros do
STF ao longo do referido julgamento. A pesquisa, nesse sentido, busca demonstrar a
utilizacdo e recepcao da teoria da ponderacdo no Braisl por meio de um caso prético.

Na sequéncia, o texto de Renata Almeida da Costa, Germano Schwartz e Karen Lucia
Bressane Rubim, denominado “ A internet como sistema diferenciado e seu acoplamento
estrutural com o Direito: uma analsie sociolégica a luz de Niklas Luhmann” é vinculado a
linha de pesquisa Direito e Sociedade, aplica a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas
Luhmann ao contexto da internet, apresentando a natureza sistémica da internet, sustentando
sua definicdo como um subsistema da sociedade mundial. Destaca-se, nesse sentido, por
meio de uma perspectiva transdisciplinar , a formagdo de acoplamentos estruturais e da
observacdo da selecdo de novos elementos da internet ao sistema juridico, com énfase aos
NOVOS conceitos, proprios dainternet, que passam aintegrar a comunicagdo juridica.

Os trabalhos seguem com a contribui¢do de Jodo Luiz Martins Teixeira Soares, no texto “A
liquidez do Direito Positivo e a (in)efetividade dos direitos de grupos vulneraveis.”

Neste trabalho, o autor busca observar o Direito Positivo a partir das categorias de Baumann,
destacando-se o conceito de modernidade liquida, como possibilidade de observacéo entre as
diferentes matrizes epistemol dgicas do Direito. Com esse propésito, 0 autor transita entre as
diferentes correntes do pensamento juridico.



Dando seguimento, Leandro Martins, em seu texto “A relacéo entre Direito e Religido e suas
implicacdes para o debate juridico contemporaneo” faz uma abordagem da religido nos
debates da esfera publica, apresentando as possivels iteragbes e contrapontos na relacdo
Direito, Religido e Politica. Para aém da critica direta, 0 autor busca demonstrar néo apenas
0 combate direto as abordagens religiosas sobre o Direito, mas também questiona sobre as
possi bilidades de contribuicdo que essa transdisciplinaridade pode contribuir a0 pensamento
juridico.

De autoria do mesmo pesquisador, a sequéncia conta com a pesquisa “ Tolerancia em Pierre
Bayle e sua pertinéncia para o periodo moderno e para o debate contemporaneo”

Por meio de um recorte histérico, o século XVII, o autor busca demonstrar e influéncia da
obra de Pierre Baile no pensamento moderno, destacando sua influéncia nos trabalhos de
John Locke e de Voltaire, elucidando sua contribuicéo para 0 pensamento juridico, sobretudo
apartir do conceito de tolerancia.

O trabalho seguinte denomina-se “Andlise da (In)constitucionalidade da Emenda
Constituciona n° 95/2016 sob a 6tica kelseniana” .

Neste trabalho Eduardo Felipe Veronese analisa a Emenda Constitucional n° 95/2016, cuja
discusséo envolve a efetivacéo de direitos sociais, apontando 0 modo como o teto de gastos
publicos determinado por referida emenda pode ser reconhecido como (in)constitucional sob
esse posto de vista; e, de outro lado, o autor aponta como Kelsen destacaria a validez de
referida norma a partir de aspectos internos do Direito.

Na sequéncia, no texto “ Constitucionalismo Garantista: uma nova proposta teérica’, Willian
Barreto Junior e Sérgio Cademartori demonstram a dualidade entre constitucionalismo
politico e constitucionalismo juridico, dando-se énfase ao pensamento de Luigi Ferrgoli,
apontando os 04 (quatro) postulados basicos do constitucionalismo garantista, que sustentam
arelevancia das garantias primarias e secundarias na aplicacéo de direitos fundamentais na
Teoria do Direito no momento Pés-Segunda Guerra Mundial.

O texto subsequente denomina-se “Liberalismo, Marxismo e Conservadorismo: a influéncia
das ideologias nas democracias liberais na distribuicéo dos direitos.”



Abordando as diferentes teorias econémicas, José Claudio Monteiro de Brito Filho faz uma
andlise das possiveis ideologias gque influéncias a distribui¢do dos direitos nas democracias
liberais. Paratal, aborda os principais autores classicos vinculados a cada uma das referidas
teorias, elencando a presenca desses escritos em processos de distribui¢éo dos direitos.

Ato continuo, a pesquisa “ Neoconstitucionalismo no Direito Animal: uma andlise a partir do
caso das bufalas de brotas’ € apresentada no Livro.

Neste trabalho, landara Bergamaschi de Freitas e Amanda Ferst Pereira da Silva a abordagem
neoconstitucionalista e o pensamento de Robert Alexy para observar o0 “caso das bufalas de
brotas’, destacando a abordagem do Supremo Tribuna Federal (STF) em casos vinculados
aos direitos dos animais. A pesquisa, portanto, aponta as contradic¢es do posicionamento da
jurisdicdo constitucional brasileira em conceder a, ap0s, regredir sua postura em relacéo a
casos andlogos envolvendo direitos dos animais.

Envolvendo elementos de Teoria do Direito, no texto “Non liquet: a excecdo como forma de
contingéncia para decisdo, diferenciacdo funcional e desdobramento dos paradoxos do
sistema juridico”, a partir da matriz pragmatico-sistémica de abordagem do Direito, Joéo
Paulo Sales Pinto e Leonel Severo Rocha buscam enquadrar o conceito de “exce¢do” como
integrante da comunicagdo juridica, com uma abordagem gue parte da concepcao de tribunal
como centro do sistema juridico e avancam para concepcdes de paradoxo de decisdo judicial
no conceito organizacional. O non liquet, nesse sentido, representa a obrigatoriedade da
decisdo no Sistema do Direito. Por meio desse conceito os autores abordam o0s

desdobramentos paradoxais do Sistema do Direito.

A sequéncia do texto conta com a pesquisa “O papel da dogmética juridica: variedade
doutrinéria e seguranca juridica’,

Neste trabalho, Marcelo Antonio Theodoro Daiane Sabbag David Franca abordam os tracos
do sincretismo metodol 6gico utilizado para a observacdo da dogmética juridica atualmente.
Nesse sentido, diferenciam dogmatica e zetética juridica, apontando a relevancia dessa
diferenciacéo para 0 ambito da aplicacdo, sobretudo na perspectiva de aplicacéo dos direitos
fundamentais nas decisdes judiciais.

A pesquisa subsequente € denominada “Quem simpatiza com o vildo? Acesso a justica,
inclusdo e exclusdo nos casos de juris midiéticos e a (im)parcialidade do julgador.”



Lucas Manito Kafer Renata Almeida da Costa, articulando a concepcgdo de tribunal como
centro do Sistema do Direito, em Niklas Luhmann, com a competéncia de decidir nos casos
direcionados ao tribunal do juri. Nesse sentido, além de destacar e funcéo dos jurados nesses
casos, 0s autores também demonstram os ruidos oriundos dos meios de comunicacdo de
massa em casos destacados pela midia.

Dando sequéncia aos trabalhos, ha o texto “Uma Critica a Teoria Geral do Direito sob o
prisma da Filosofia e da Sociologia Juridicas’, de Jodo Luiz Martins Teixeira Soares

Por meio da Filosofia do Direito, sobretudo da abordagem de Mascaro, o autor propde uma
criticaa Teoria do Direito. Nesse aspecto, diferencia as categorias de Filosofia e Direito, de
modo a separar a Filosofia Geral das abordagens filosdficas sobre o Direito. A categoria
“Direito”, segundo essa abordagem, reduziria o jurista a um tecnicista. De outro modo, a
Sociologia do Direito possibilitaria uma observacdo mais ampla, permitindo destacar a
influéncia das relacdes de poder no fendbmeno juridico.

A analise subsequente denomina-se “Warat e 0 Anel paratodos governar.”

Neste trabalho, Leonel Severo Rocha e Pedro Ernesto Neubarth buscam analisar duas
metaforas do poder (o0 anel e Luis Alberto Warat) a partir da em encontro entre a literatura
contemporanea e Luis Alberto Warat.

O presente livro, portanto, representa um relevante passo na consolidacéo das areas de
TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO junto ao
CONPEDI.

Composto por relevantes textos, todos com pesquisas inéditas e em nivel de pds-graduacéo,
trata-se de uma coleténea que representa a seriedade e dedicagdo dos pesquisadores
envolvidos na referida temética, tendo todos os textos sido debatidos e acrescidos das
relevantes contribui¢des dos doutores Leonel Severo Rocha, Sérgio Urquhart de Cademartori
e Bernardo Leandro Carvalho Costa.

Desglamos a todos uma 6tima leitura; e renovamos o convite para as proximas edicoes!



A ARGUMENTACAO JURIDICA DE ALEXY NO JULGAMENTO DA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4815/DF

ALEXY'SLEGAL ARGUMENT IN THE JUDGMENT OF THE DIRECT ACTION
OF UNCONSTITUTIONALITY 4815/DF

landara Bergamaschi de Freitas1
Amanda Ferst Pereirada Silva 2

Resumo

O trabalho apresenta um estudo das teorias de Robert Alexy, relativas ao sopesamento de
principios e a argumentacdo juridica, e busca analisar a agdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) n.2 4815/DF aluz detaisteorias. O problema se constitui de identificar as teorias sobre
a colisdo de principios e da argumentacéo juridica de Robert Alexy nos votos dos ministros
no acorddo da ADI n.° 4815/DF. O objetivo geral € buscar entender as teorias
supramencionadas no intuito de identifica-las no referido acorddo. Os objetivos especificos
do trabalho sdo: estudar textos de Robert Alexy de modo a conseguir apresentar suas teorias,
analisar 0 acorddo da ADI n.° 4815/DF, sintetizar o voto dos ministros e identificar a sua
relacdo com as teorias ora estudadas. A metodologia utilizada é a hipotético-dedutiva,
partindo da premissa de que 0s ministros usaram das teorias alexyanas em seus votos na ADI
n.° 4815/DF. S&o utilizadas abordagem qualitativa e pesquisa bibliogréfica. O artigo esta
divido, em 5 subtitulos, sendo o primeiro a introdugdo e o sétimo a conclusdo. O segundo
subtitulo trata da fundamentacéo das sentencas no direito brasileiro. O terceiro, fala da dupla
natureza da argumentacdo juridica de Alexy. O quarto, trata da teoria da argumentacéo de
Robert Alexy. O quinto, chama-se principios e regras para Robert Alexy. O sexto, denomina-
se fundamentacéo na ADI 4815/DF e as teorias de Robert Alexy. Por fim, a pesquisa conclui
que é possivel afirmar que nesse acorddo os ministros utilizaram de aspectos da
argumentacdo juridica e dateoria do conflito de principios.

Palavras-chave: Fundamentacéo das decisdes, Robert alexy, Argumentacao juridica,
Sopesamento de principios, Teoriado direito

Abstract/Resumen/Résumé

The paper presents a study of the theories of Robert Alexy, related to the weighing of
principles and legal argumentation, and seeks to analyze the direct action of
unconstitutionality 4815/DF in the light of such theories. The problem is to identify the
theories about the collision of principles and the legal argument of Robert Alexy in the

1 Mestranda em Direito na Atitus Educacdo. Bacharel em Direito pela UPF. Especialista em Direito Notarial e
Registral, Direito Processual Civil, Direito Civil e Empresarial, Direito das Familias e das Sucessdes.

2 Mestranda em Direito da Atitus Educacdo. Membro do Grupo de Pesquisa Direitos Fundamentais,
Democracia e Desiguadades, vinculado ao CNPg. Bacharel em Direito pela IMED. Pés-Graduanda em Direito
Animal pelaUNINTER.



judgment above mentioned. The general objective is to seek to understand the aforesaid
theories in order to identify them in the said judgment. The specific objectives are: to study
texts by Robert Alexy for to present his theories; analyze the judgment above mentioned,
summarize the vote of the ministers and identify its relationship with the theories studied
here. The methodology used is the hypothetical-deductive one, starting from the premise that
the ministers used the theories in their votes in ADI 4815/DF. A qualitative approach and
bibliographic research are used. The article is divided into 5 subheadings, the first being the
introduction and the seventh the conclusion. The second subtitle deals with the grounds of
judgments in Brazilian law. The third speaks of the dual nature of Alexy's legal argument.
The fourth deals with Robert Alexy's theory of argumentation. The fifth is called principles
and rules for Robert Alexy. The sixth is called the foundation of ADI 4815/DF and the
theories of Robert Alexy. Finally, the research concludes that it is possible to affirm that in
this judgment the ministers used aspects of legal argumentation and the theory of conflict of
principles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Reasoning of decisions, Robert alexy, Legal
argumentation, Weighing of principles, Theory of law



1. Introducao

A teoria do direito possui diversas referéncias importantes, mas nesse trabalho o estudo
se d4 em torno das teorias de Robert Alexy. E sabido que o ordenamento brasileiro exige a
fundamentagao das decisoes, e tem isso como direito fundamental. As decisoes judiciais, muitas
das vezes, extrapolam os fundamentos legais e principiologicos do contexto juridico vigente.
Este artigo busca analisar como as teorias de Robert Alexy foram usadas no acérdao da acgao
direta de inconstitucionalidade n.° 4815/DF, no intuito de melhor entender os elementos da

fundamentagao do acordao.

O problema se constitui de identificar as teorias sobre a colisdo de principios e da
argumentacao juridica de Robert Alexy nos votos dos ministros no acorddo da ADI n.°
4815/DF. A metodologia utilizada ¢ a hipotético-dedutiva, partindo da premissa de que os
ministros usaram das teorias alexyanas em seus votos na ADI n.° 4815/DF. Sao utilizadas

abordagem qualitativa e pesquisa bibliografica.

O objetivo geral ¢ buscar entender as teorias supramencionadas no intuito de
identifica-las no referido acérdao. Os objetivos especificos do trabalho sdo: estudar textos de
Robert Alexy de modo a conseguir apresentar suas teorias; analisar o acordao da ADI n.°

4815/DF, sintetizar o voto dos ministros e identificar a sua relagdo com as teorias ora estudadas.

O artigo estd divido, além da introducdo e conclusdo, em 4 subtitulos. O primeiro,
fundamentagao das sentencgas, aborda como o direito brasileiro trata a necessidade de motivagao
das decisoes. O segundo, a dupla natureza da argumentagado juridica, busca trazer, de forma
resumida, as defini¢des de Alexy sobre esse assunto. O terceiro, a teoria da argumentacao de

Robert Alexy, busca trazer de forma sintética alguns dos aspectos acerca dessa teoria.

O quarto, principios e regras para Robert Alexy, apresenta a diferenciacao do autor
entre regras e principios e explica como se solucionam conflito entre regras e colisdo entre
principios. O quinto, fundamentagdo na ADI 4815/DF e as teorias de Robert Alexy, traz a
analise dos votos prolatados no acordao e a tentativa de neles identificar elementos das teorias

de Alexy.

Por fim, a pesquisa conclui, que ¢ possivel afirmar que nesse acérdao os ministros
utilizaram de aspectos da argumentacao juridica e da teoria do conflito de principios. O tema ¢é
relevante na medida em que a fundamentacdo das decisdes ¢ instrumento de controle pelas
partes do processo e pela populacdo. E nesse sentido, a exigéncia de motivagdo dos julgadores

reflete o valor democratico do Estado brasileiro.



2. A fundamentacio das sentencas

A sentenca € o ato que resolve a lide. Passada a fase instrutoria, na qual sdo produzidas
as provas, o juiz, a partir dos elementos de convicg¢ao colhidos durante o processo, profere a
decisdo sobre as questdes que lhe foram apresentadas. Do ponto de visa logico, a sentenga ¢ um
silogismo, no qual a norma legal a ser aplicada ¢ a premissa maior, o fato ¢ a premissa menor,
e a norma concreta que se extrai da submissio do fato & norma ¢é a conclusdo. E um ato de
inteligéncia, pelo qual o juiz concretiza a norma abstrata. O julgador ndo exprime qualquer
vontade propria, somente manifesta o seu juizo sobre a vontade da lei ao caso concreto,

afirmando a forca do Estado, garantindo a paz social e o império do direito. (ALVIM, 2021).

O sistema processual brasileiro determina a necessidade de que o julgador fundamente
as suas decisdes. E seu dever apresentar a motivagdo nas sentencas que profere. A motivacio
das sentengas também é uma garantia do individuo. E um dever do Estado e um direito do ser
humano. A Constituicdo Federal da Republica dispde sobre a obrigatoriedade de
fundamentacio das decisdes em seu artigo 93, inciso IX' (BRASIL, 1988). Essa disposi¢do
constitucional impde dois principios: o principio constitucional da fundamentacao e do livre

convencimento motivado do juiz (JACINTHO; CRUZ, 2021, p. 33).

Nesse sentido, o Cdodigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015) determina como
elementos essenciais da sentenca: o relatério, a fundamentagdo e o dispositivo. O relatdrio
conterd os dados das partes e do fato e as principais ocorréncias do processo. Nos fundamentos
o julgador analisara as questdes de fato e de direito. E, no dispositivo, decidiréd as questoes que
lhe foram apresentadas durante o processo. (BRASIL, 2015). O Cédigo de Processo Penal
(Decreto-Lei n.° 3.689/41) segue o mesmo parametro em seu artigo 3812, (BRASIL, 1941)

O principio do livre convencimento motivado da ao juiz a autonomia para analisar as
provas e decidir de acordo com o seu convencimento, o qual serd declarado e deve ser explicado

na sentenca, sob pena de nulidade. Nao pode usar formulas genéricas que nada dizem e nem

U Art. 93, IX - “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagdo”

2.381. A sentenga contera: I - os nomes das partes ou, quando néo possivel, as indicagdes necessarias para identifica-las; II - a
exposi¢ao sucinta da acusagio e da defesa; III - a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo; IV - a
indicac@o dos artigos de lei aplicados; V - o dispositivo; VI - a data e a assinatura do juiz.
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deixar de decidir apenas dizendo que ndo ha norma que ampare a situagio. (NERY JUNIOR,

2004, p. 519)

A necessidade de fundamentagao das decisdes permite as partes do processo contesta-
las diretamente nos pontos que o juiz entendeu como pertinentes para decidir. Além disso, ¢ um
instrumento de controle popular sobre a imparcialidade do julgador. (JACINTHO; CRUZ,
2021, p. 134). “Deve-se considerar que a motivacao fornece um instrumento de controle popular
da imparcialidade do juiz, para verificar se sua decisdo foi fruto de opgdes arbitrarias, em vez

de resultar diretamente de sua sujeigdo a preceitos legais”. (JACINTHO; CRUZ, 2021, p. 134).

Dessarte, “principio instituidor da relagdo jurisdi¢do - democracia, a obrigacdo de
fundamentar [...] visa a preservar a for¢ca normativa da Constituicdo e o carater deontolégico
dos principios”. (STRECK, 2011, p. 33). Desta forma, a motivacdo deciséria tem efeitos
endoprocessuais e extraprocessuais. Endoprocessuais, na medida em que permite o controle
pelas partes envolvidas na lide. E extraprocessuais, em virtude do Estado Democratico de
Direito, onde a populacdo ¢ 6rgio de controle dos atos do Poder Publico. (LOURENCINI; DE
ALMEIDA; FLAVIO DA COSTA, 2019, p.109)

3. A dupla natureza da argumentacio juridica

Robert Alexy entende que o Direito possui dupla natureza: uma dimensdo real ou
factual, e uma dimensao ideal ou critica. A dimensao real diz respeito a lei positiva. A dimensao
ideal diz respeito a correcao da lei, que por sua vez tem como fonte critérios morais, € assim
ndo implica em positivismo®. (ALEXY, 2010). “Com isso, o autor pretende apresentar bases
para a comprovagao da insuficiéncia do modelo positivista na revelagdo do conteudo do proprio

Direito”. (AYALA PEREIRA, 218, p. 375)

A pretensao de corregao ¢ requisito para toda a norma juridica, sendo seu elemento
essencial. E pressuposto inafastavel da razdo de existir de qualquer norma, sem a qual a ordem
juridica ndo seria valida. (AYALA PEREIRA, 218, p. 376). Assim, a dimensao real do direito
tem origem na dimensdo ideal. Outrossim, a insuficiéncia da dimensdo ideal faz de
complemento a dimensao real. E essa consiste na positividade do direito, cujas normas sao

definidas pela emissdo autoritaria e eficacia social (Alexy, 2010, p. 173).

3 Sabe-se que o positivismo possui varias vertentes, mas para esse trabalho sera considerado somente o aspecto superficial da
restricdo do intérprete a letra da lei.
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Nesse sentido, “com base em um conceito nao-positivista de direito, segue-se que o
Estado de Direito ¢ um estado de direito de dupla natureza”. (KLATT, 2016, p. 4). Mathias
Klatt afirma que o Estado de Direito ¢ uma regra da razao, tem como ultimo significado a
igualdade de dignidade e liberdade dos cidaddos. Essa significacao € requisito fundamental para
a argumentacdo juridica, pois o raciocinio juridico deve implicar justificativa moral. Sendo

assim, a dupla natureza est4 presente também na argumentacao juridica. (KLATT, 2016, p.5)

4. A teoria da argumentacio de Robert Alexy

O jusfilosofo Robert Alexy elaborou a tese do caso especial para distinguir a
argumentacao juridica da argumentacao geral. O modelo mais simples de argumentacao pratica
geral ¢ quando duas pessoas estdo discutindo sobre determinado ponto. Ha duas formas para se
chegar a um acordo nesse discurso: provar a verdade ou induzir o outro a acreditar em sua
afirmacao, através de métodos de persuasdo, pressao psicoldgica, propaganda (ALEXY, 2001,
p. 45-46). Cabe mencionar aqui que a argumentag¢ao juridica demanda da argumentagdo pratica

geral (ALEXY, 2001, p. 271)

Nesse contexto, referido autor elabora tragos basicos para uma teoria da argumentagao
juridica. A decisdo precisa ser racionalmente justificada no contexto da ordem juridica
prevalente (ALEXY, 2001, p. 213). O julgamento depende de justificacdo, a qual ele categoriza
em interna e externa. De forma extremamente sintética, pode-se dizer que a justifica¢@o interna
se refere a logica entre a opinido e as premissas aduzidas para justifica-la. E a justificagdo

externa diz respeito a corre¢ao dessas premissas. (ALEXY, 2001, p. 218)

Alexy explica a férmula que aplica os métodos de 16gica moderna para a justificagao
interna. Segundo ele, a mais simples ¢ (J.1.1), conforme o exemplo: os soldados em missao
oficial devem dizer a verdade; o Sr. R € um soldado; o Sr. R deve dizer a verdade quando em
missdo oficial. A férmula (J.1.1) usa de regras universais estabelecidas pelo principio de
universalizabilidade, o qual estd por tras o principio de justi¢a formal. Esse ultimo implica
tratamento igual a todos que se enquadrarem numa mesma categoria, € com o uso da férmula
supramencionada o julgamento juridico segue logicamente esse principio de justiga formal.

(ALEXY, 2001, p. 218 - 219)

Por sua vez, as regras de justificacdo (J.2.1) e (J.2.2) sdo realizadas como concretizagao
do principio da universalizabilidade. A regra (J.2.1) impde que a0 menos uma norma universal

deve ser aduzida na justificacdo de um julgamento juridico. A regra (J.2.2) diz que um

12



julgamento juridico deve seguir logicamente a0 menos uma norma universal junto a outras
afirmacdes. Essas formulagdes sdo usadas quando hd uma norma positiva usada na justificacao.
Quando nenhuma regra pode ser obtida a partir da lei, entdo faz-se necessario que se crie uma

regra para atender ao caso. (ALEXY, 2001, p. 219).

Casos que demandam férmulas mais complexas decorrem, dentre outros, da existéncia
de multipla interpretagio de uma regra, da necessidade de norma suplementar para o
cumprimento de outra, de a regra prever informagdes alternativas de um fato operativo, e de
consequéncias diversas em razdo de circunstancias especiais de um fato. Alexy da como
exemplo o homicidio da mulher praticado pelo marido sob certas caracteristicas, como a

perversidade do crime, a interpretagdo dos tribunais, etc. (ALEXY, 2001, p. 219-221)

Sao situagdes que envolvem diversas premissas. Nesses casos, as formulas servem
para estruturar a justificacdo interna e nao se preocupam com a validade das premissas (isso
estd no ambito da justificagdo externa). O que mais importa € que com o estabelecimento de
cada uma das premissas no desenvolvimento de uma norma aplicavel, se obtém uma norma

ainda mais concreta. (ALEXY, 2001, p. 219 - 221)

A justificac¢do interna abrange o processo cognitivo de subsumir o fato a norma. E o
momento em que o julgador identifica as premissas que fazem com que a determinado fato seja
aplicada a regra correspondente. Mas nao ¢ somente a deducdo das normas dadas, e sim o
estabelecimento de premissas que ndo se encontram em estatutos legais. Além disso, as vezes
a norma da qual se parte nao se encontra positivada. Esse ¢ o aspecto de maior importancia da

justificacao interna. (ALEXY, 2001, p. 223)

As premissas identificadas no processo de justificacdo interna sdo explicitadas na
justificagdo externa. Essas premissas podem ser: regras da lei positiva, afirmacdes empiricas, e
premissas que se enquadram nas duas categorias anteriores. Para cada tipo de premissa ha um
método de justificagdo. Ao primeiro tipo deve-se demonstrar a validade da regra dentro da
ordem juridica prevalente. Ao segundo, pode-se utilizar de métodos das ciéncias empiricas até
maximas de presungdo as regras que tem o encargo de prova num processo. A terceira utiliza-
se da argumentagao juridica. Esses métodos possuem muitas relagdes diretas entre si. (ALEXY,

2001, p. 224-225)

A justificagdo das premissas que ndo sdo regras da lei positiva nem afirmacdes
empiricas e os tipos de argumentacdo sdo dividas, por Alexy, em seis grupos: interpretagdo

(estatuto), argumentacdo dogmatica, uso de precedentes, argumentagdo geral pratica (razao),
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argumentacao empirica (fatos), e as formas especiais de argumentos juridicos. (ALEXY, 2001,

p. 225)

Referido autor inicia explicando a argumentacdo empirica, a qual compreende
afirmagdes sobre fatos particulares, agdes individuais, motivos dos agentes, eventos ou estados
de coisas, ciéncias naturais e sociais, em diversos campos do conhecimento, tendo que lidar
com todos os problemas do conhecimento empirico. Esses tipos de argumentos necessitam de
cooperacao interdisciplinar, de modo a poderem integrar o discurso juridico. Algumas questdes
surgem em razoes somente dos fatos, e a norma ndo gera duvidas de sua aplicagdo. (ALEXY,

2001, p. 226-227)

Nesse contexto, Alexy menciona seis grupos de canones de interpretacdo: o semantico,
0 genético, o histérico, o comparativo, o sistematico, e o teleoldgico. O argumento semantico
ocorre pela interpretacdo da norma a partir de costumes linguisticos. A regra deve ser entendida
como uma descoberta em linguagem natural ou técnica, em particular a jurisprudéncia. E um
apelo para a competéncia linguistica, a investigacdo empirica, € o uso de um dicionario.

(ALEXY, 2001, p. 228-229)

O argumento genético diz respeito a intencdo do legislador. Ha duas formas basicas:
quando o legislador queria dizer diretamente o que estd na regra, ou quando o legislador
determina algo para atingir outro objetivo. Nem sempre a intengdo esta explicita, e nesse caso
¢ necessario que haja saturacdo das afirmagdes sobre as intengdes do legislador. (ALEXY,

2001, p. 229-231)

Por sua vez, o argumento historico se desenvolve a partir de problemas juridicos ja
discutidos. E revista a solugdo ja apresentada para uma questio. Se a consequéncia dessa
solucdo anterior for indesejavel, e ndo sendo o caso atual tdo diferente ao ponto de afastar a
possibilidade de ocorréncia da mesma consequéncia, o argumento historico conduzird a
conclusao de que a solugdo anterior ndo deve ser utilizada no presente. (ALEXY, 2001, p. 231-

232)

Os argumentos comparativos tém por foco ndo s6 o estado legal das coisas no passado,
mas muito mais algum estado de outra sociedade. O argumento sistematico refere-se a relagao
logica e teleoldgica de uma norma com outras normas, objetivos e principios. Se a interpretagdo
de uma norma ndo condiz com outra que ¢ considerada valida, entdo aquela deve ser

abandonada. (ALEXY, 2001, p. 232)
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Por ultimo, o argumento teleologico diz respeito aos objetivos racionais ou aqueles
objetivamente prescritos no contexto da ordem juridica em vigor. Sdo argumentos teleologicos
objetivos, pois nao se baseiam na intencao do legislador (interpretacdo genética). Pode ocorrer
de o objetivo ser definido como o estado de coisas em que certas normas sao consideradas boas
e a sua referéncia ndo tem outro valor a ndo ser o de esclarecer o que significa para a norma ser
valida. Esse caso requer normas gerais no escopo ou principios, o que transforma o argumento
teleoldgico em um argumento de principios. O problema aqui ndo esté tanto na justificagdo dos
principios, mas em que a norma a ser justificada nem sempre segue logicamente os principios.

Entdo, faz-se necessaria ajuda de novas afirmagdes normativas. (ALEXY, 2001, p. 233-235)

Nao hé uma hierarquia entre esses canones. Contudo, via de regra, os argumentos que
tem ligagdo com o objetivo da lei ou com a vontade do legislador possuem precedéncia sobre
os demais. Embora os canones nao garantam a resposta certa, eles sdo formas pelas quais a
argumentacao juridica deve se dar para cumprir a exigéncia de corre¢do. Além disso, eles fazem

com que se reconheca a qualidade obrigatoria da legislagdo. (ALEXY, 2001, p. 239-240)

Retomando os tipos de argumentacdo juridica, a espécie da dogmatica engloba os
conceitos e teorias de um sistema juridico institucionalizado. Alexy define que a dogmatica
juridica contém proposicdes relacionadas a lei, mas que com ela ndo se confundem. Essas
proposicdes tem contetido normativo e relacionam-se mutuamente, de forma coerente, € sdo
compostas e discutidas no contexto de uma ciéncia juridica institucionalmente organizada.

(ALEXY, 2001, p. 245)

Alexy categoriza as proposi¢des em seis classes, dentre as quais menciona-se neste
trabalho a chamada de formulacdo de principios, por possuir ligacdo com o julgamento a ser
estudado nessa pesquisa. Principios possuem um carater de generalidade e, por isso, para serem
aplicados demandam outras premissas normativas. Outrossim, habitualmente encontram

limitagdao em outros principios. (ALEXY, 2001, p. 248)

Além das proposicdes, uma teoria da dogmatica juridica se constitui de quatro partes:
linguagem da dogmadtica, aplicacdo das proposi¢des da dogmatica, justificagdo dessas
proposi¢des e a funcdo da dogmatica. (ALEXY, 2001, p. 248). Porém, essas partes nao serao

aprofundadas nessa pesquisa, em razao da simplicidade dessa.

Outro tipo de argumentag¢ao juridica é o uso de precedentes, e essa tem como razao o
principio da universalizabilidade, na medida em que se deve dar tratamento igual a casos iguais

(justica formal). Mas a modificacdo de entendimentos ¢ perfeitamente compativel com esse
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principio, em virtude de a necessidade de corre¢do envolver satisfazer o principio da
universalizabilidade, embora inicialmente pareca contraditoria tal possibilidade. (ALEXY,

2001, p. 259)

Por fim, a aplicacdo das formas especiais de argumento juridico sdo as utilizadas na
metodologia juridica, tais como: analogia, argumentum a contrario sensu, argumentum a
fortiori e argumentum ad absurdum. Eles sdo expressos nas formas validas de inferéncia logica,
permitem entender a estrutura logica da argumentacdo e tornam aparente sua estrutura nao

16gica. (ALEXY, 2001, p. 262).

5. Principios e regras para Robert Alexy

O ordenamento juridico deve seguir os preceitos estabelecidos pela Constituigdo, e
entdo todo o andamento do processo e da concretizacao dos direitos devem se dar sob o manto
constitucional. Além da necessidade de fundamentacdo, as decisdes precisam estar de acordo
com a ordem juridica vigente. Nesse contexto surgem os principios, 0s quais permitem ao

intérprete o raciocinio juridico nos casos que demandam mais do que regras positivas.

Alexy define os principios como normas de otimizagdo. Eles ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, ou seja, podem ser realizados em graus variados. Além
disso, a medida de sua satisfagdo ndo depende apenas das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas, cujo ambito ¢ determinado pelos principios e regras colidentes.

(ALEXY, 2006, p. 90).

Ja as regras, por sua vez, sdo determinagdes que podem ou nao serem cumpridas dentro
das possibilidades faticas e juridicas. Sdo normas com contetido exato, ou seja, sdo satisfeitas
ou ndo sao satisfeitas. A diferenga entre principios e regras ocorre em ambito qualitativo e ndo

em grau. As regras e os principios sao espécies de normas. (ALEXY, 2006, p. 91)

Alexy explicita a colisdo entre principios € o conflito entre regras para melhor
evidenciar as suas diferencas. O conflito entre regras soluciona-se através de uma clausula de
excecdo. Por exemplo: a regra de que os alunos podem sair da sala de aula somente apds
ouvirem o sinal, ¢ a regra de que se o alarme de incéndio tocar devem os alunos sair
imediatamente. A solug¢ao da-se incluindo a excecdo na primeira regra: os alunos podem sair
da sala de aula somente depois do sinal tocar, exceto se o alarme de incéndio for acionado, caso

em que devem sair imediatamente. (ALEXY, 2006, p. 92)

16



Se a clausula de exceg¢do ndo solucionar o conflito, entdo uma das regras deve ser
declarada invélida. Nessa situacdo devem ser seguidas regras estabelecidas pelo ordenamento,
tais como: lei posterior revoga a anterior, lei especifica revoga a geral. O conflito também pode
ser resolvido de acordo com a importancia de cada regra. Em qualquer caso, a decisdo sera

sempre acerca da validade. (ALEXY, 2006, p. 92-93)

J& na colisdo entre principios um deles terd de ceder para o outro prevalecer. O
principio que nao prevaleceu nao sera declarado invalido, mas somente inaplicadvel no caso em
discussdo. Outrossim, a clausula de exce¢do ndo funciona na colisdo entre principios. O que
ocorre ¢ que um deles tem precedéncia em face do outro em determinadas condigdes. Assim,
nos casos concretos os principios terdo pesos diferentes, € os que tiverem maior peso tem

precedéncia. (ALEXY, 2006, p. 93-94)

Os principios, abstratamente, estdo no mesmo nivel, entdo serdo sopesados a cada caso
concreto. Esse sopesamento tem como objetivo perceber qual dos interesses tem maior peso na
situagdo discutida. Assim, ha o estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada
entre os principios. Esse estabelecimento consiste na fixacdo de condi¢des sob as quais um
principio precede outro. Com condi¢des diversas, pode o outro principio prevalecer (ALEXY,

p. 96). Para melhor elucidacdo desse conceito citam-se as palavras do autor em estudo:

O conceito de relagdo condicionada de precedéncia oferece uma resposta simples. Em
um caso concreto, o principio P! tem peso maior que o principio colidente P2 se houver
razdes suficientes para que P! prevaleca sobre P, sob as condigdes C, presentes nesse
caso concreto. (ALEXY, 2006, p. 96)

Uma das formas de denominacdes dos objetos do sopesamento ¢ a dos valores
constitucionais. (ALEXY, 2006, p. 101). Alexy, utiliza como exemplo o caso Lebach. O caso
tratava dos interesses de uma emissora de televisdo que pretendia apresentar um documentario
sobre a historia de um crime envolvendo quatro soldados da guarda de sentinelas de um
deposito de munigdes do exército alemdo, localizado perto da cidade de Lebach. Um dos
cumplices do crime estava para sair da prisao, e entendeu que o documentario feriria um direito

fundamental seu, sobretudo porque a ressocializacdo seria prejudicada. (ALEXY, 2006, p. 100)

O caso foi levado ao tribunal federal constitucional alemao, o qual resolveu a colisdo

de principios do seguinte modo:

A decisdo ocorre na terceira etapa. Nela, o tribunal constata que, no caso da “repeti¢ao
do noticiario televisivo sobre um grave crime, ndo mais revestido de um interesse
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atual pela informag¢@o”, que “coloca em risco a ressocializagdo do autor” (C?), a
protegdo da personalidade (P’) tem precedéncia sobre a liberdade de informar (P?), o
que, no caso em questdo, significa a proibi¢do da veiculag@o da noticia. Nesse sentido,
vale o enunciado de preferéncia (P! P P?) C2 C? é composto por quatro condi¢des
(repetigio/auséncia de interesse atual pela informagdo/grave crime/risco a
ressocializacdo10. A regra C?> 2 R, que corresponde ao enunciado de preferéncia, é
uma regra com quatro atributos de suporte fatico: 77 ¢ 72 ¢ 73 ¢ T4 = R. Ou seja:
uma noticia repetida (77), nao revestida de interesse atual pela informagao (72), sobre
um grave crime (73), e que pde em risco a ressocializa¢do do autor (74), ¢ proibida
do ponto de vista dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2006, p. 101-102)

Normas de direito fundamental, conforme Alexy, sdo tanto as estabelecidas pela
Constituicdo quanto as atribuidas. “Uma norma de direito fundamental atribuida ¢ uma norma
para cuja atribuig¢do € possivel uma correta fundamentagao referida a direitos fundamentais”.
(ALEXY, 2006, p. 102) Assim, a norma de direito fundamental pode ou nao estar expressa
constitucionalmente. Pode também corresponder a uma regra a qual o caso pode ser subsumido,

tendo fundamentacdo relativa a direitos fundamentais (ALEXY, 2006, p. 102).

Sendo assim, os principios implicam a méaxima da proporcionalidade em virtude de
sua natureza. A proporcionalidade possui trés maximas parciais: adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. A exigéncia de sopesamento ¢ a proporcionalidade em
sentido estrito e decorre da relativizacao em face das possibilidades juridicas. J4 a necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) ¢ a adequacao decorrem da natureza dos principios
como mandamentos de otimizagao em face das possibilidades faticas. (ALEXY, 2006, p. 117-

118)

Necessario destacar nesse momento a explicacdo de Lénio Streck:

A ponderacdo — nos termos propalados por seu criador, Robert Alexy — néo ¢ (insista-
se, efetivamente ndo €¢) uma operagdo em que se colocam os dois principios em uma
balanca e se aponta para aquele que “pesa mais” (sic), algo do tipo “entre dois
principios que colidem, o intérprete escolhe um” (sic). Nesse sentido é preciso fazer
justica a Alexy: sua tese sobre a ponderacdo ndo envolve essa “escolha direta”.
(STRECK, 2011)

Streck afirma que a teoria da argumentacdo de Robert Alexy “recebeu uma leitura
superficial por parcela considerdvel da doutrina e dos Tribunais de ferrae brasilis” (sic)
(STRECK, 2011, p. 10). Nesse mesmo sentido, Flavio Quinaud Pedron e Flavio Lopes
Rodrigues afirmam que as teses alexyanas, por vezes, sao empregadas pelo Supremo Tribunal
Federal sem critério metodologico e de forma equivocada, servindo como um método coringa
para a fundamentag¢do da escolha do julgador. Isso permite que seja afastada a letra da lei e
partir para um enfoque menos reducionista das normas. (QUINAUD PEDRON; LOPES
RODRIGUES, 2022, p. 52)
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6. Fundamentacio na ADI 4815/DF e as teorias de Robert Alexy

Diante do estudo realizado das teorias de Robert Alexy, intenta-se a seguir analisar os
votos prolatados pelos ministros do Superior Tribunal Federal brasileiro no acérdao da Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade 4815/DF. Salienta-se que a analise serd o mais suscinta possivel
para a facilitacdo da leitura. Com isso, o objetivo € conseguir perceber como as teorias de Alexy

foram usadas pelos ministros na fundamentagao de seus votos.

A supramencionada agdo diz respeito a colisdo dos principios constitucionais da
liberdade de expressdao, de informagdo artistica e cultural, independente de censura ou
autorizacdo prévia (artigo 5°, incisos IV, IX, XIV; artigo 200, §§ 1°e 2°, da Constituicdo Federal
da Republica, e artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil) com os principios da inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (artigo 5°, incisos IX, da Constitui¢ao
Federal da Republica). A ementa menciona o uso do critério da ponderagdo para a interpretagao
de principios constitucionais. O objeto da ac¢do ¢ a divulgacdo de escritos, transmissdo da
palavra, producgdo, publicacdo, e exposicdo ou utilizagdo da imagem de pessoa biografada.

(BRASIL, STF, 2015, p. 1-2)

A acdo foi julgada procedente por unanimidade, para dar interpretacdo conforme a
Constituicao aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, “para, em consonadncia com os direitos
fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criagdo artistica, produgao
cientifica, declarar inexigivel autorizagdo de pessoa biografada relativamente a obras

biograficas literarias ou audiovisuais [...]”. (BRASIL, STF, 2015, p. 3)

A Ministra Relatora Carmen Lucia delimita o objeto do acordao em tornar compativeis
os artigos 20 e 21 do Codigo Civil com os preceitos constitucionais de direitos fundamentais.
Em seu voto, ela relembra que desde as Ordenagdes Filipinas até o Codigo Civil de 1916,
criaram-se regras para protecao de segredos etc. Ela colaciona o teor de regra antiga que tratava
de como haviam de ser tratados os que abriam as cartas do rei ou da rainha. A ministra menciona
ainda a mudanca da privacidade e da propagacdo de informacdes na sociedade hodierna.

(BRASIL, STF, 2015).

Nesse trecho parece haver a mengao da sua justificacdo interna, ja que, a lembranga
desses fatos e a andlise da realidade atual fizeram parte do raciocinio que a levou a decidir.
Ainda, quando menciona sobre a realidade atual da sociedade, esta expressando as condi¢des

faticas sobre as quais serdo analisados os principios.
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Entdo, ela adentra aos postulados em conflito, e afirma que a historia humana se faz
de historias humanas. Escreve que o direito admite formas de ponderacdo dos valores que
demonstram os artigos atacados. Decide apoiando-se nas garantias constitucionais de liberdade
de pensamento e de sua expressao, acesso a informacao e proibi¢ao de censura. Pondera esses
principios com o da inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da dignidade da

pessoa. (BRASIL, STF, 2015)

A ministra conclui afirmando que norma infraconstitucional ndo pode cercear ou
restringir direitos fundamentais, nem sob o argumento de protecao, impondo condi¢des ao
exercicio das liberdades de forma diversa do que previsto constitucionalmente. Por fim, diz que
esses fatores impdem interpretagdo que compatibilize a regra civil com a sua norma fundante,

sob pena de sua exclusao do sistema juridico. (BRASIL, STF, 2015)

Na justificagdo externa, a ministra usa a ponderacao de principios, os quais possuem
formas de regras constitucionais e infraconstitucionais. Ela entendeu, diante das condi¢des
faticas, que os principios de liberdade de pensamento e expressdo, a proibicdo de censura e
acesso a informagdao t€ém peso maior que o principio da inviolabilidade da intimidade e
privacidade. A interpretagdo conforme demonstra claramente que entre colisdo de principios
ndo ha declaragdo de invalidade. Isso fica evidente na medida em que ndao houve a invalidade
das regras dos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, pois tratam-se de uma norma de direito

fundamental atribuido.

Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso explica que a controvérsia ¢ limitada a
determinar “se a lei pode arbitrar abstratamente a colisdo entre os direitos fundamentais em
jogo, de modo a consagrar a absoluta precedéncia dos direitos a honra, a intimidade e a imagem,
em detrimento da liberdade de expressdo [...]”. Segundo ele, quando convivem normas
constitucionais que guardam tensdo entre si, a técnica predominantemente adotada para a
solucdo dessa tensdo ¢ a denominada ponderacdo. Menciona o principio da unidade da
Constitui¢ao, que impede a hierarquizagao entre normas constitucionais (BRASIL, STF, 2015).

Segue, o ministro, dizendo:

Dito isso, a ponderacdo, embora existam diversos autores que tratem do assunto, tal
como eu a pratico, ¢ uma forma de estruturagdo do raciocinio que se desenrola em trés
etapas. Na primeira delas, verificam-se quais sdo as normas que postulam incidéncia
sobre aquela hipdtese. [...] . A segunda etapa da ponderagdo exige que se verifiquem
quais sdo os fatos relevantes. E, na terceira e ultima etapa, testam-se as solucdes
possiveis. E o ideal é que se produza a concordancia pratica das normas em conflito,
eventualmente com concessdes reciprocas. No limite, porém, muitas vezes, na
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hipdtese de colisdo de direitos fundamentais, ¢ inevitavel que se fagam determinadas
escolhas. [...] (BRASIL, STF, 2015)

Essa parte do voto ¢ extremamente relevante para esse trabalho, pois explica como o
ministro procede na ponderacdo entre principios. Como pode-se ver, primeiro o intérprete faz
a subsunc¢do das normas ao caso concreto; segundo, analisa os fatos relevantes; e terceiro,
testam-se as solucdes. Aqui esta a explicagao de como o ministro faz a sua justificagdo interna,
para depois a externalizar. Os pontos de sua justificagdo externa sao sintetizados nos paragrafos

seguintes.

Luis Roberto Barroso entende que a liberdade de expressdo ¢ preferencial, mas isso
nao significa uma hierarquizagdo em relagao a outros direitos fundamentes. O resultado desse
entendimento ¢ a transferéncia de onus argumentativo. Para ele a liberdade de expressdo ¢ o
principio que prima facie prevalece. A sua justificacdo para essa conclusao de prevaléncia se
da por trés razdes. A primeira ¢ a historia brasileira permeada de episodios de censura. A
segunda razao reside em que a liberdade de expressdo ¢ um pressuposto democratico. E a
terceira ¢ que a liberdade de expressao € essencial para o conhecimento da histdria, aprendizado,

avanco social e conservagdo da memoria nacional. (BRASIL, STF, 2015)

O ministro também se utiliza da apresentacao de precedentes, os quais tiveram decisdo
contraria ao acérddo ora analisado, exigindo a autorizacdo prévia para a publicacao de
biografias, o que deu base para indenizagdes. Ele menciona os seguintes casos: (i) de Ruy
Castro, "Estrela solitaria: um brasileiro chamado Garrincha"; (ii) de Paulo César Araujo,
"Roberto Carlos em detalhes"; (iii) de Alaor Barbosa dos Santos, "Sinfonia de Minas Gerais -
a vida e a literatura de Jodo Guimardes Rosa"; (iv) de Toninho Vaz, a biografia de Paulo
Leminski, "O bandido que sabia latim"; (v) a biografia do Anderson Silva, escrita por Eduardo
Ohata, "Anderson Spider Silva, o relato de um campedo nos ringues da vida"; (vi) de Pedro de
Morais, "Lampido, o mata sete". Todas essas obras foram proibidas de circulacdo. (BRASIL,

STF, 2015)

Por sua vez, a ministra Rosa Weber, comungando com o voto da relatora, entende que
controlar biografias implica controlar a historia. Assim a autorizagdo prévia constitui uma
forma de censura incompativel com o Estado Democratico de Direito. Também tratou do
conceito de biografia e do quanto esse tipo de obra ¢ importante, possuindo uma fungao social

que ¢ instigar as pessoas. (BRASIL, STF, 2015)

Ela acrescenta que o assunto em questdo envolve também a liberdade de imprensa.

Menciona precedentes que seguem a decisdo da inexigéncia de autorizagdo para biografias.
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Afirma que o contrario “aniquila a prote¢do as liberdades de manifestacdo do pensamento, de
expressdo da atividade intelectual, artistica e cientifica e de informacdo, golpeadas em seu
nucleo essencial” (BRASIL, STF, 2015). Ela usa da ponderagdao de principios, conforme

demonstra-se com suas palavras:

A imposicdo de restricdes as liberdades de expressdo e de manifestagdo do
pensamento que, embora destinadas em principio a protecdo de finalidades
constitucionalmente legitimas, de modo algum se mostram necessarias ou adequadas
no contexto de uma democracia plural, ndo sobrevive ao teste da proporcionalidade.
(BRASIL, STF, 2015)

O ministro Luiz Fux mencionou em seu voto a lembranca de um texto que leu em sua
juventude que reprovava a censura. Para ele o tema discutido envolve duas questdes paradoxais:
as liberdades de expressdo, de informar, de pensamento, em contraposi¢ao a necessidade de
licenga prévia, que representa censura obstativa do exercicio dessas liberdades. A censura
prévia aniquila o ntcleo essencial dos direitos fundamentas de liberdade de expressdo e
informacdo e, por consequéncia, fragiliza todos os demais direitos e garantias que a

Constituicao protege. (BRASIL, STF, 2015)

Referido ministro defende também que haja limites éticos das informacgdes, as quais
devem ser verdadeiras e vindas de fontes legitimas. A dignidade da pessoa humana deve
prevalecer contra excessos eventualmente praticados. Ele diz ainda que a pessoa que se torna
notodria pela vontade publica gera o direito ao publico de saber quem ¢ essa pessoa. Fala em um

direito natural de se saber se a admiracao ¢ merecida. (BRASIL, STF, 2015)

Também menciona a lembranca de uma pega teatral que assistiu sobre a vida e morte
de Elis Regina, a qual demandou inimeras autoriza¢des de descendentes e personalidades ali
retratados. Nesse episodio, diz o ministro, que se convenceu que a necessidade de obtengao
dessas autorizagdes impediria que a sociedade tivesse conhecimento da obra e da realidade

dessas personalidades. (BRASIL, STF, 2015)

Veja-se que o ministro apresenta justificagdes internas e externas, demonstrando o
paradoxo entre as normas em foco. Ainda, ele menciona um direito natural, ponto do voto que
evidencia a dupla natureza do direito e da argumentacao juridica. Usa também da analise dos

efeitos negativos que a necessidade de autorizagdo causaria.

Por sua vez, o Ministro Dias Toffoli afirma que a interpretagdo que conclui pela
necessidade de autorizacao do biografado da absoluta precedéncia aos direitos a vida privada,

imagem e honra. Sendo assim, tais direitos prevaleceriam sobre a liberdade de expressao,
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manifestagdo de pensamento e direito a informacao. Tal interpretacdo, pois, € incompativel com

a Constituicao de 1988. (BRASIL, STF, 2015)

Ele também menciona os efeitos negativos dessa exigéncia de autorizagcdo para a
memoria nacional, tais como o desestimulo a esse tipo de produgao literaria. Para ele a narrativa
biografica confunde-se com a propria escrita da Historia. Afirma que um dos aspectos centrais
do direito fundamental a liberdade de expressdo e que, via de regra, ndo sdo admitidas restrigdes

prévias ao exercicio dessa liberdade. (BRASIL, STF, 2015)

O Ministro Gilmar Mendes menciona o caso dos assassinatos de soldados em Lebach,
na Alemanha (que foi usado por Alexy, conforme escrito anteriormente). Diz que o principal
tema em questdo ¢ a ponderacdo entre a liberdade de expressdo e os direitos da personalidade.
Menciona que nos Estados Unidos houve profunda discussdo sobre o contetido e os limites

constitucionais da liberdade de expressao. (BRASIL, STF, 2015).

Em suas palavras, “ha inevitavel tensdo na relagdo entre a liberdade de expressdo e de
comunica¢do, de um lado, e os direitos da personalidade constitucionalmente protegidos, de
outro, que pode gerar uma situacao conflituosa, a chamada colisdo de direitos fundamentais”.
Escreve nessa passagem a palavra alema Grundrechtskollision para se referir a essa colisao.
Afirma que no processo de ponderacdo entre direitos individuais ndo se deve dar primazia
absoluta a um ou outro, e que o tribunal se esforca para assegurar a aplicacdo das normas

conflitantes, mesmo que no caso concreto uma delas sofra atenuagdo. (BRASIL, STF, 2015)

Nota-se que a sua motivagdo ¢ constituida de elementos de justificagdo interna, € na
justificacao externa usa de comparagao com casos semelhantes ocorridos em outros paises.
Trata, também, do conceito de ponderagdo entre os direitos individuais, os quais se traduzem
em principios constitucionais. Os dois seguintes votos, também trazem elementos de

justificacao acerca do sopesamento de principios.

O Ministro Marco Aurélio diz que para ele biografia ¢ sindnimo de memoria do pais.
Que “¢ algo que direciona aqueles que procedem a leitura a busca de dias melhores nesta sofrida
Republica”. Afirma que havendo “conflito entre o interesse individual e o coletivo, a solugdo,
sopesando-se valores, esta em dar-se primazia, em dar-se predominancia, ao interesse coletivo,
[...] e este € o dos cidaddos em geral”. Disse isso, declarando que 1€ apenas as biografias nao

autorizadas. (BRASIL, STF, 2015)

Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski, falou das biografias em meios digitais.

Disse que em sua opinido o que se esta fazendo nesse acorddo é: o afastamento da censura
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prévia; que nao ha censura no Brasil; que hé plena liberdade de publicagdo de biografias, sem
autorizacdo de quem quer que seja; a reafirmacdo da plena liberdade de expressdo artistica,

cientifica, literaria e etc. (BRASIL, STF, 2015)

7. Conclusao

O trabalho buscou apresentar aspectos das teorias de Robert Alexy, em especial
sobre a argumentagao juridica e o sopesamento de principios. Percebeu-se que as formulas de
argumentacao juridica se fazem imprescindiveis para direcionar o julgador a emitir decisdes

que sejam passiveis de justificagdo racional no contexto do ordenamento juridico.

Alexy ensina que a argumentagao juridica deve ser pautada na racionalidade, e para
1sso demonstra formulas que se baseiam no uso da logica. Ele conceitua principios e regras e
explicita as suas diferencas, elucidando ainda mais os seus conceitos. O Direito, segundo ele,

possui dupla natureza, implicando assim em uma dupla natureza da argumentagao juridica.

Foi visto também, a relevante importancia da fundamentagao das decisdes, endo e
extraprocessual, permitindo o controle das partes do processo e de toda a sociedade, para a
protecao contra arbitrariedades e subjetivismos. A motivagao permite que as partes possam

impugnar a decisdo, sem ela seria apenas uso arbitrario do poder julgador.

O Direito demanda uma teoria da argumentagdo, pois além da argumentagdo
pratica, necessita de elementos especificos, considerando que se trata de uma forma especial de
discurso. Pdde-se identificar nos votos dos ministros no acérddo da acdao direta de
inconstitucionalidade n.° 4818/DF, elementos que Alexy identifica como necessarios para uma
teoria da argumentacdo juridica. Por fim, registra-se aqui a importancia do trabalho para a

pesquisadora. Ele fez aumentar o encanto e o interesse pelo estudo da Teoria do Direito.
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