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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI, foi realizado em Brasilia-DF, em parceria com 0s
Programas de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Brasilia, da
Universidade Catdlica de Brasilia e do Centro Universitario do Distrito Federal, no periodo
de 06 a 09 de julho de 2016, sob a tematica Direito e Desigualdades:diagnosticos e
perspectivas paraum Brasil justo.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica | desenvolveu suas
atividades no dia 07 de julho/16, na sede da Universidade Federal de Brasilia, e contou com a
apresentacdo de vinte e cinco trabalhos que, por seus diferentes enfoques e fundamentos
tedricos, oportunizaram acal orados debates acerca dos seus conteidos.

Como vera o leitor, a pluralidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposi¢ao de motivos e desdobramentos.

Os escritos que tratam dessa instigante temética compreendem a discusséo do processo como
meio de justica e de cidadania, desde formas alternativas de solucBes de conflitos, a
necessidade de transparéncia e aprofundamento das decisdes judiciais, as dificuldades
enfrentadas pelo Judicié&rio para, com celeridade e qualidade, redlizar o justo social.

Ha também, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as inovagdes trazidas pelo novo
Caodigo de Processo Civil, as criticas ja surgidas e os elogios as influéncias que devem gerar
para um processo mais eficiente e mais comprometido com os reclamos sociais.

N&o obstante a diversidade de temas, o0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos
problemas que convocam a comunidade juridica a instigante tarefa de teorizar o direito que,
por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica |, agradecem
aos autores dos trabal hos, pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a



elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
gue integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Doutora Maria dos Remédios Fontes Silva — Universidade Federal do Rio Grande do
Norte

Prof. Doutor Nefi Cordeiro - Universidade Cat6lica de Brasilia

Coordenadores do Grupo de Trabalho



A PONDERACAO DO JUIZ NO NOVO CPC: ANALISE CRITICA FRENTE A
TEORIA DE ROBERT ALEXY

THE WEIGHTING OF THE JUDGE IN THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE:
CRITICAL ANALYSISFORWARDSTHE THEORY OF ROBERT ALEXY

Cristiny Mroczkoski Rocha 1

Resumo

A atividade jurisdiciona surge com novos tragos e contornos no Novo Codigo de Processo
Civil. A cada dia que passa, a necessidade de compreensdo dos avancos buscados pelo
legislador afim de trazer maior efetividade e celeridade ao processo, assim como integridade
e coeréncia nas decisdes, se mostra premente. Desta feita, pretende-se estudar o papel

proposto ao juiz dentro dessa nova sistematica, especialmente na utilizagdo da técnica da
ponderacdo, que surge de maneira expressa no §2° do art. 489, combinando, para este fim, a
filosofiado direito de Robert Alexy.

Palavras-chave: Novo codigo de processo civil, Papel dos juizes, Técnica da ponderacéo,
Teoria de robert alexy

Abstract/Resumen/Résumeé

Every day that passes, the need to understand the advances sought by the legislature in order
to bring greater effectiveness and speed up the process, as well as give integrity and
consistency in their decisions, shows pressing. Thereby, we intend to study the role proposed
to the judge in this new system, especially in the use of weighting technique, which appears
expressly in the 82 of art. 489, combining for this purpose, the philosophy of law of Robert
Alexy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. New civil process code, Role of judges, Weighting
technique, Philosophy of robert alexy

1 Advogada e Professora (UNIFIN/RS). Especialistaem Direito do Estado (UFRGS) e Direito Processua Civil
(Verbo Juridico). Mestranda em Direito Pdblico pela Unisinos/RS — Linha 1 - bolsista CAPES/PROEX.
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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

A compreensdo da atividade jurisdicional' no contexto de um Estado Democratico de
Direito se mostra premente, principalmente diante nas recentes inovacdes na seara
processual civil, que pressupdem maior participagdo e cooperacao de todos os sujeitos,

transformando o processo num espago aberto, livre e dialogico.

O novo Codigo de Direito Processual Civil (NCPC) ¢ a primeira grande
regulamentagdo brasileira sobre Processo Civil aprovada em periodo democratico, uma vez
que os diplomas anteriores foram aprovados em periodo de excegao (1939 e 1973). Traz, no
bojo de suas novidades, a previsdo de ponderagdo nas decisdes judiciais, técnica essa que
demanda grande prudéncia, levando em conta que, em que pese o legislador nao ter poupado
esforcos em tracar novos € melhores parametros para a atuacdo dos magistrados, ainda ha

questdes que podem ser vistas como imensos problemas, como essa, em especial.

O denominado ativismo judicial, tdo em voga nos dias atuais, € que ¢ motivo de
desprezo pelos constitucionalistas, pois significa a manipulagdo do procedimento por
aqueles que deveriam, a principio, protegé-lo, nos faz, além de buscar uma percepcao
analitica do sistema, uma considerag¢ao através da filosofia do direito, tendo em vista que,
em que pese a subjetividade judicial ter sido praticamente rechacada no NCPC, os seus

resquicios ainda podem ser detectados, como ocorre no caso do §2° do art. 489.

Sobre esses aspectos, o presente estudo tem como objetivo analisar a postura dos
juizes na aplicagdo da técnica da ponderagdo como critério hermenéutico, aliada ao
sopesamento de bens, valores, interesses, principios e direitos fundamentas, como forma de

chegar a melhor resolug¢do do caso concreto, em situacdes de colisao de normas.
A questdo residird em identificar se essa técnica empregada na atividade
jurisdicional, condiz com a proposta por Robert Alexy, e, ainda, se ela reflete um avango no

campo do processual civil ou uma arbitrariedade interpretativa.

Para tanto, iniciaremos a abordagem através do tema da jurisdicdo no Estado

1 .. T . . . ~
Quando falo em “atividade jurisdicional” estou me referindo aos magistrados em sentido amplo, e nio as
decisdes proferidas por arbitros nos processos de arbitragem, j4 que no sistema brasileiro, consoante
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Constitucional, tracando os desafios impostos pelo constitucionalismo contemporaneo e suas
bases valorativas, que reclamam o maximo de eficacia possivel, como conddo ao processo

mais justo.

Estabelecidas as estruturas axiologicas, que ordenam e dirigem o movimento
processual, como um conjunto harmonico voltado para fins especificos, podermos nos
debrucar na questao pertinente a teoria filosofica de Robert Alexy, na condi¢cdo de premissa

a analise de decisoes judiciais e das premissas hermenéuticas do NCPC.

Por fim, procederemos a analise do teor do §2° do art. 486 do CPC/15, onde
expressamente aparece positivada a técnica da ponderagdao, momento em que se fard
necessaria a seguinte problematizagdo: o que o legislador buscou quando aduziu “colisao de

normas”’? Estamos diante de uma “ponderag¢ao a moda brasileira™?

2. A JURISDICAO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Passadas décadas, ainda sao sustentadas teorias que indicam ter a jurisdi¢do a fungao
de meramente fazer atuar a vontade concreta da lei - nocdo atribuida a CHIOVENDA?.
Nesse diapasdo, o trabalho do juiz se resumiria na criagao da norma individual para o caso

concreto, conforme a tese da justa composicdo da lide, de CARNELUTTL.

Certo ¢ que, a teoria juridica, ao longo do século XIX, realizou movimentos a
positivagdo, secularizacdo e sistematizacao do direito, passando, ao final desse processo, a
conceber o Direito separadamente da Moral. O positivismo de Kelsen foi a expressao
maxima dessa concepg¢do. Porém, apos a segunda guerra, surgiram e surgem teorias que
procuram religar essas esferas, tendo em vista que a andlise unicamente objetiva do

fendmeno juridico ndo pode ser validada como racional®.

Todavia, ha divergéncias quanto as alternativas as abordagens positivistas.
Entretanto, também ha convergéncia, no tocante a dois objetivos centrais: i) superar a
separacao entre Direito e Moral preconizada pelo positivismo; e ii) reabilitar o uso da razao

na metodologia juridica.

disposi¢des da Lei n° 9.307/96 ¢ do Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15), € titulo executivo
judicial a senten¢a do arbitro. Redagdo do art. 515, VII do Codigo Processual em vigéncia.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1969, v. 2, p. 55.

3 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile, Padova: Cedam, 1936, v. 1, p. 40.

4 Nesse sentido, ver SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, historia € métodos de trabalho.2.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2014.p.199-201.
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As propostas formuladas desde entdo sdao muitas, a fim de oferecer uma alternativa
consistente para o Direito, sem retrocesso ao antigo dilema entre positivismo e
jusnaturalismo. Nesse cenario, emerge o pOs-positivismo como um novo paradigma
jusfilosofico, que se liga diretamente ao ambicioso modelo constitucional que tem se

difundido nas ultimas décadas: o neoconstitucionalismo.

Nesse paradigma, a leitura cldssica do principio da separacdo de poderes, que
impunha limites a atuagao do Poder Judicidrio, cede espago a visdes mais favoraveis ao
protagonismo judicial, em defesa de valores constitucionais, passando, assim, também a
serem endossadas teorias de democracia mais substantivas, que legitimam amplas restrigdes
aos poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais e da protecdo das minorias,

legitimando os juizes a praticarem a sua fiscaliza¢io”.

Enfatiza-se a centralidade da Constituigdo no ordenamento, a ubiquidade da sua
influéncia na ordem juridica e o papel criativo da jurisprudéncia. Em outras palavras, o
neoconstitucionalismo tem um foco muito centrado no Poder Judiciario, no qual deposita
enormes expectativas no sentido da concretizagdo dos ideais emancipatorios presentes nas
constituicdes contemporaneas. Contudo, esse viés judicialista sofre contestacdes, sob o
argumento principal de que as decisdes politicas mais importantes devem ser tomadas pelo
povo, ou por seus representantes eleitos, € ndo pelos magistrados, resultando num suposto

carater antidemocratico.

Outra critica, consiste na énfase na aplicacdo dos principios constitucionais e na
ponderacdao, em detrimento das regras de subsuncdo, o que tenderia a instaurar uma certa
anarquia metodologica, gerando, por consequéncia, inseguranga juridica. Essas obje¢des tém
de ser levadas a sério, pois concepgoes radicais que aplaudam um decisionismo judicial, ou
um “governo de juizes”, contrariam os ideias do constitucionalismo. Em que pese isso, o que
deve ser louvado ¢ um novo constitucionalismo, sem desprezar o papel essencial das

instancias democraticas na defini¢cdo do Direito.

Que se faca reconhecer e valorizar as normas constitucionais pelo ordenamento, a

invocacdo fundamentada e racional de principios, bem como a atuagdo jurisdicional integra

> SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, historia € métodos de trabalho.2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2014.p.203-204. Confronta-se com perspectivas diferentes, FERRAJOLI, Luigi. O Estado de direito
entre passado e futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). Estado de direito: historia, teoria, critica.
Tradugdo de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.p.419-464.
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e coerente, para protecdo e promoc¢do dos direitos fundamentais e dos pressupostos

democraticos.

Nesse contexto, Daniel Mitidiero® afirma que a jurisdi¢io no Estado Constitucional
teria por funcao dar tutela aos direitos mediante a prolacdo de uma decisao justa para o caso
concreto ¢ a formacao de precedente para a promogao da unidade do direito para a sociedade
em geral. O Estado Constitucional, portanto, inverteu os papéis da lei e da Constituigao,
deixando claro que ¢ a legislacdo que deve ser interpretada a partir dos principios
constitucionais de justica e dos direitos fundamentais. Expressao disso, também ¢ o art. 1°
no NCPC, que preceitua que o "processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica

Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢coes deste Codigo ™.

Outro exemplo concreto, sdo as passagens constantes na exposi¢ao de motivos do

NCPC:

“Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia de
julgamentos independentes e justos, ¢ neste sentido mereceu ser prestigiado pelo
novo Cddigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por
conduzir a distor¢des do principio da legalidade e a propria ideia, antes
mencionada, de Estado Democratico de Direito. A dispersdo excessiva da
jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario.”

“Atentando para a adverténcia, acertada, de que ndo o processo, além de produzir
um resultado justo, precisa ser justo em si mesmo, e portanto, na sua realizagao,
devem ser observados aqueles standards previstos na Constituigdo Federal, que
constituem desdobramento da garantia do due process of law (DINAMARCO,
Candido. Institui¢ées de direito processual civil, v. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009).”

Deste modo, adentrando-se no campo do processo civil, poderiamos dizer o designio
ndo seria a simples tutela do direito subjetivo, a realizacdo do direito objetivo ou a
pacificagdo social. A maxima do processo civil compreenderia dar tutela aos direitos em

uma dupla dimensao: particular e geral.

A dimensao particular da tutela dos direitos residiria na prolacdo de decisdes justas,
como meio particular de obtengdo da tutela dos direitos. De outro lado, a dimensdo geral da
tutela dos direitos visaria propiciar a unidade do direito mediante a afirmagao e respeito aos

precedentes, o que ¢ chamado por muitos de commonlawlizi¢do.

6 MITIDIERO, Daniel. A Tutela dos Direitos como Fim do Processo Civil no Estado Constitucional. Revista de
Processo ano 39, vol.229, margo de 2014.p.51-74.
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Logo, o juiz, como diretor do processo, deve extrair das normas processuais a
potencialidade necessaria para dar efetividade a qualquer direito material, e ainda suprir as
lacunas que impedem a prestagdo efetiva da tutela jurisdicional a qualquer espécie de
direito. Porém, o encontro da técnica processual adequada exige, conforme evidencia
MARINONTI’, a interpretagdo da norma processual de acordo com o direito fundamental &
tutela jurisdicional efetiva, e também para se evitar a declaragdo da sua
inconstitucionalidade, o seu tratamento através das técnicas da interpretacdo conforme e da

declaragao parcial de nulidade sem redugao de texto.

E ai que se situa o grande problema: tentar evitar a subjetividade do juiz na tomada
de decisdes. Surge disso, uma das caracteristicas marcantes na Jurisdicido do Estado

Constitucional: a importancia destacada da argumentacao e fundamentagao pelo juiz.

Cresce-lhe, assim, o dever de demonstrar que a sua decisdo ¢ a melhor possivel
mediante uma argumentacao fundada em critérios racionais, tendo em vista que a jurisdi¢ao
faz a integracdo entre as esferas material e processual, devendo-se apresentar integra e

estavel, na medida do possivel®.

3. A TECNICA DA PONDERACAO NA ATIVIDADE JURISDICIONAL
PROPOSTA POR ALEXY

Robert Alexy ¢ um dos grande filésofos que surgem em pauta quando aborda-se o
tema da subjetividade do juiz e necessidade de explicitagdo da correcdo da tutela
jurisdicional mediante a argumentagdo juridica. Ja se preocupava na aproximacao entre
Direito e Moral (tese da separacdo ou vinculagdo), tendo em vista que na polémica do
positivismo juridico, o conceito vago e amplo de Direito sé aparecia definido e justificado
através de argumentos normativos’ ou por reflexdes relativas a adequagdo, o que, para ele,
se demonstrava ineficiente e errdnea, pois existem tanto conexdes conceitualmente

s ~ . roo. . . 10
necessarias quanto conexoes normativamente necessarias entre direito e moral.

"MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 8 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.p.116-117.

& Nesse sentido o art. 925 do NCPC, que dispde que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e mate-
la estavel, integra e coerente. ”

% para Alexy podemos designar como argumentos normativos, por exemplo, a alegacdo de que somente a tese
da separagdo conduziria a uma clareza linguistico-conceitual ou garantia de seguranga juridica, ou a afirmagao,
em prol da tese da vinculagdo, de que ela seria capaz de oferecer a melhor solu¢do para os problemas da
injustica legal. (ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito; traducdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.p.26)

19 ALEXY, Robert, cit., p.27.
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Muito embora assuma grande parte dos pressupostos da Teoria do Discurso de
Habermas'', procura indicar uma teoria consensual sobre fundamentacéo racional e legitima
dos direitos fundamentais'’. Néo teve, contudo, como intuito justificar epistemicamente a
fun¢do mediadora do direito a teoria social, mas indicar como a pretensao de correcao teria

condig¢des de ser alcancada pelo Direito.

Sua teoria nao se resignaria somente no espago da adequagdo, mas também poderia
colocar em voga o discurso de fundamentagdo produzido pelo préprio poder Legislativo,
dando condi¢des ao Poder Judiciario de analisar a pretensdao de correcdo das normas

legislativas, se valendo para isso da sua Teoria da Argumentacio Juridica'”.

Todo discurso que visasse a fundamentacao pelo consenso deveria observar formas e
regras sobre: a) fundamentais; b) razao; c¢) carga da argumentacao; d) formas de argumento;

e) regras da fundamentacdo; e, f) regras de transigao.

Essa nogdo procedimental envolveria o embate de razdes ou argumentos que
seguiriam determinadas regras, sejam para dotar a discussdo de contetdo racional, seja para
determinar o procedimento juridico, devendo, ainda, essa limitagdes serem consideradas
como racionais, porque respeitariam a universalidade, tendo em vista que delimitariam

igualitariamente a forma de liberdade de participagdo argumentativa das partes interessadas.

" Habermas vai afirmar que a “legitimidade do direito apoia-se, em ultima instdncia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se
uma norma controvertida encontra ou poderia encontrar assentimento de todos os possiveis atingidos. (...) a co-
originariedade da autonomia privada e publica somente se mostra quando conseguimos decifrar o modelo a
autolegislagdo através da teoria do discurso.”(HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ democracia: entre facticidade e
validade. Flavio Beno Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.v.1, p.138)

12 Alexy ndo rechaca as regras de discurso, somente afirma que elas nio podem determinar os resultados das
questdes juridicas, continuando a servir a importantes fungdes no Direito, como na critica a fundamentacdes
ndo racionais, explicagdo da pretensdo de correcdo, etc. Ou seja, ainda seriam determinantes para concepgao
de decisdo justa. (ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentagdo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva.2.ed. Sdo Paulo: Landy Editora,
2005.p.47)

" Propunha Alexy: “Meu argumento principal é que cada discurso de aplicagdo abarca um discurso de
fundamentagdo. Isso vale, em todo caso, entdo quando se persevera em uma pratica de decisdo universalista.
Abandona-la, significaria renunciar a uma das exigéncias mais importantes da racionalidade pratica. Com
isso, simultaneamente, esta dito que a distingdo entre a fundamentagdo e a aplicagdo de uma norma pode
contribuir somente pouco para o problema, no estado constitucional democratico tio central, da delimitacio
das competéncias do legislativo daquelas do poder judicial. (ALEXY, Robert. Prefacio. Direito, razio,
discurso: estudos para a filosofia do direito; trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010., p. 11)
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Assim, o procedimento juridico como ambito de desenvolvimento discursivo teria a

finalidade de certificar a pretensdo de correcdo'”.

A teoria do discurso racional tem uma grande vantagem sobre as teorias morais
materiais, pois ¢ muito mais facil fundamentar as regras da argumentagao pratica racional do
que as regras morais materiais.”” Para Alexy, a efetiva forma de resolugdo dos conflitos
sociais se daria mediante um procedimento ou processo judicial, onde ndo apenas
emanariam decisdes, mas também se argumentaria, fundamentando racionalmente essa
decisdo. E, essa racionalidade seria conferida pelo fato da decisdo satisfazer as regras
estipuladas nos procedimentos, presumindo-se a sua fundamentacao, sem olvidar o principio

da universaliza¢ao, ou nao-contradi¢ao.

O filésofo buscou apresentar todas as regras necessarias, através de vinte e oito
topicos da integracdo do discurso pratico geral e o juridico, para que a decisao judicial
pudesse obter a qualificacao de racional. Tais regras envolveriam a fundamentagao sob duas
perspectivas: i) interna: onde se mostraria necessaria a apresentagao da fundamentagao entre
o resultado normativo (norma) e a proposicao juridica positivada no texto constitucional, por
exemplo, servindo para apresentar, portanto, como o enunciado juridico, texto ou
interpretagdo atribuida a ele estaria conectada aos fatos e a conclusdo (necessidade de
interpretagdo); e ii) externa: residiria na fundamentagdo das premissas iniciais do silogismo

juridico, o que daria carater de racionalidade a decisdo'®. Tal proposicdo seria aplicada ao

caso concreto por subsungao.

O que nos levaria a dizer que

“...da colisdo entre principios juridicos, num ambito ideal do dever-ser maximo de
sua ordem, poderia, na realidade, apenas ser obtido aproximadamente na realidade.
Essa realizagdo implicaria a construgdo de uma proposicao juridica aplicavel
mediante subsungdo. Isto é, do conflito entre principios juridicos considerados
como comandos ideais, chegar-se-ia a regra aplicavel mediante subsung¢@o ao caso
concreto.”"’

14 MORALIS, Fausto. Hermenéutica e pretensdo de corre¢do: uma revisao critica da aplicagdo do principio da
proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/ handle/
UNISINOS/3402/Fausto%20Morais.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 02/04/2016.

'S ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002.p.530.

'8 /» MORALS, Fausto, cit., p.96.

Y Ibid., p.96.
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Logo, a justificacdo externa serviria a fundamentar a escolha da premissa inicial,
admitindo que provenha do Direito positivo e enunciados empiricos'®. Contudo, no caso de
indeterminagdo, fazer-se-ia uso da interpretacdo, dogmatica juridica e aos precedentes, tanto
um quanto os outros teriam a serventia de reduzir a ambiguidade e vagueza do ordenamento

juridico.

Segundo Alexy, a argumentacao juridica seria um tipo de teoria moral procedimental,
onde determinadas regras e condigdes desenrolariam o caminho do argumentar racional
pratico, que envolveria as nog¢des dos principios juridicos a argumentagdo juridica. A
manobra do jurista seria, assim, otimizar a ordem dos critérios valorativos (principios),
harmonizando diferentes comandos conflitantes, criando para tal fim uma regra de

precedéncia condicionada as condigoes juridicas e faticas de determinado caso concreto.

Estabelecendo-se regras condicionais de precedéncia de um principio sobre o outro

através de uma fundamentagao racional, se condicionaria uma rede objetiva de valores,

3

residindo a corre¢ao da problematica na jurisprudéncia. Afirma Alexy que “isso ndo leva
somente a uma casuistica-ad hoc, deve ser reconhecido nisto, que as condigoes, sob as
quais um principio precede ao outro, formam o tipo de uma regra -, certamente,

. w19
relativamente concreta(...)”"".

Pontua, ainda, o filosofo:

“O argumento principal consiste em uma ampliagdo da fundamentagdo
pragmatico-transcendental, acima dada, da necessidade de uma ordem normativa
da vida social que leva a sério o particular como particular. O conceito do levar a
sério ndo abarca posi¢des de particulares ndo podem ser eliminadas ou limitadas
em favor de bens coletivos, mas ele abarca que, para isso, deve haver uma
justificagdo eficiente.”””

Em suma: o ponto central sobre a relacao entre Direito e Moral em Alexy se da a
partir da inclusdao de direitos fundamentais ao ordenamento juridico, uma vez que se tratam
de enunciados com uma vagueza semantica maior que as regras juridicas. E desenvolvida,

assim, uma teoria dos direitos fundamentais que tem como uma de suas caracteristicas

18 . . A . . . - ~ ..
O autor indica a existéncia de outros elementos de justificacdo externa, como a razdo a empiria ou os
argumentos juridicos especiais.

19 ALEXY, Robert, cit., p. 195.
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centrais a nogdo de que nos casos em que o litigio juridico pode ser resolvido pela mera
previsdo de uma regra, aplicar-se-4, em casos faceis, a técnica da subsuncdo. Contudo,
podendo os direitos fundamentais entrar em colisdo, o intérprete recorrer-se-4 ao que

denominou de ponderacao (casos dificeis).

4.0 NOVO CPC E A PONDERACAO

Primeiramente, cabe dizer que a analise das premissas filosoficas langadas, nao
buscam sustentar o afastamento da submissdao da atividade judicial a lei, muito pelo
contrario, o que estamos a buscar sao pontos de partida para uma melhor compreensao do
que podera surgir no que tange a fundamentacdao das decisdes, tendo em vista a expressa
previsao do §2° do art. 489 do Novo Codigo de Processo Civil, que, ao tratar dos elementos
da sentenga, estabelece que “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os criterios gerais da ponderacgdo efetuada, enunciando as razoes que autorizam a

interferéncia na norma afastada e a premissas faticas que fundamentam a conclusdo”.

J4 ha criticas veementes a previsdo dessa técnica de ponderacdo’', encabecadas,
principalmente, por Lénio Luiz Streck, que incisivamente reporta que o dispositivo do
NCPC nem de perto resplandeceria as ideias do seu criador, Robert Alexy. Porém, ha
também posicionamentos favoraveis, como os de Flavio Tartucezz, Fredie Didier Jr,

Humberto Avila.

A corrente favoravel, a fim de lancar bases para sua aplicacdo, aduz que a
ponderacdo nao ¢ exclusividade dos principios (NCPC prevé normas), pois as regras
também podem conviver abstratamente, porém colidir concretamente: i) podem ter seu

conteudo preliminar no sentido superado por razdes contrarias; ii) podem conter hipdteses

29 Ibidem, p. 197.

21 Nesse sentido LENIO LUIZ STRECK, quando assevera que “o problema principal da ponderagdo é sua
filiagdo ao esquema sujeito-objeto (ou das vulgatas voluntaristas da filosofia da consciéncia) e a sua
dependéncia da discricionariedade, ratio final. Desse modo, se a discricionariedade é o elemento que sustenta
o positivismo juridico nos hard cases e nas vaguezas e ambiguidades dos textos juridicos, ndo parece que a
ponderagdo seja o mecanismos que arranque o Direito dos bragos do positivismo. Pode até livra-lo dos bragos
do positivismo primitivo, mas inexoravelmente o atira nos bragos de outra forma de positivismo — axiologista,
normativista ou pragmati(ci)sta”. (In Constitui¢do, Sistemas Sociais ¢ Hermenéutica: anuario do programa de
Pés-Graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora;
Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2014.p.157)

22 . . ,

Conforme se depreende do artigo disponivel em:
http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/302533403/tecnica-de-ponderacao-no-novo-cpc-debate-com-o-
professor-lenio-streck. Acesso em 01/04/2016.
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normativas semanticamente abertas (conceitos legais indeterminados); e iii) admitem formas
argumentativas como a analogia. Sendo que, em todas essas hipoteses, Humberto Avila®

afirma que seria necessario fazermos uso da técnica da ponderacao.

Argumenta, ainda, que, no caso de sopesamento, a técnica também podera ser
empregada, ndo sendo, portanto, privilégio dos principios (conforme previa Alexy). Prova
disso, afirma, seriam os métodos de aplicagdo que relacionam, ampliam ou restringem o

sentido das regras em fun¢ao dos valores e fins a que elas visava resguardar.

Como ressaltado acima, a teoria de Alexy previa unicamente a ponderagdo de
principios, enquanto o sopesamento, o qual ele denominava de maxima da
proporcionalidade, era a saida para a resolugdao dos conflitos juridicos em que se depreendia
a colisdo de principios, € que envolvia trés etapas: 1) a adequacdo; 2) necessidade e a 3)

proporcionalidade em sentido estrito.

Explica Lénio Streck®': “as duas primeiras se encarregam de esclarecer as
possibilidades faticas, a ultima sera responsavel pela solu¢do das possibilidades juridicas
do conflito, recebendo do autor o nome de lei do sopesamento (ou da ponderagdo)”.
Continua: “que tem a seguinte redac¢do: “quanto maior for o grau de ndo-satisfa¢do ou de

afetag¢do de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfa¢do do outro”.

Flavio Tartuce” também de maneira esclarecedora, elucida a técnica proposta

originalmente por Alexy:

“Presente o conflito entre principios, sem que qualquer um deles seja retirado do
sistema, como terceira premissa, o aplicador do Direito deve fazer uso da técnica
de pondera¢do. Em tal sopesamento, na presenga da lei de colisdo, os principios
sao numerados por P1 e P2; C sao as condi¢des de procedéncia de um principio
sobre o outro, enquanto T1, T2 e T3 sdo os fatores faticos que influenciam a
colis@o e a conclusdo final. A quarta e ultima premissa ¢ a de que a pesagem deve
ser fundamentada, calcada em uma argumenta¢do juridica com solidez e
objetividade, para ndo ser arbitraria e irracional. Para tanto, deve ser bem clara e
definida a fundamentacdo de enunciados de preferéncias em relagdo a determinado
valor constitucional.”.

23 AVILA, Humberto. Curso de direito processual Civil. 10. v.2. Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 325.

x STRECK, Lénio Luiz. Pondera¢do de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por favor, veta!.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-
favor-veta. Acesso em: 04/04/2016.

2 TARTUCE, Flavio. Técnica da ponderagdo no Novo CPC. Debate com o Professor Lénio Streck. Disponivel

em: http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/302533403/tecnica-de-ponderacao-no-novo-cpc-debate-com-o-
professor-lenio-streck. Acesso em 01/04/2016.

120



Todavia, ao incorporar (ou tentar incorporar) a ponderagdo no nosso ordenamento,
adotamos uma técnica a nossa moda: o NCPC ndo prevé a ponderacdo em principios, mas
em “normas”. Mas o que significariam essas “normas”? Seriam um conflito hermenéutico?
Tratariam de regras e principios? Ou seriam postulados? Ou meta-normas? O legislador
teria buscado indicar somente os principios ou nao? Poderd o julgador escolher um dos

principios e regras em colisao?

Enfim, um leque de duvidas pairam sobre o que podera vir do uso da técnica da
ponderacdo. Porém, a nossa unica certeza ¢ de que nao poderdo os juizes prestar atividade
jurisdicional dotada de completa subjetividade, o que encontraria dbice direto no disposto no
art. 93, X, da CRFB. Ademais, também como objecao a isso, o NCPC ja langou como
premissas o abandono do “livre convencimento”, se filiando ao dever de motivagdo, a fim de

construir uma jurisprudéncia estavel, coerente e integra (artigo 925).

Nesse sentido, a irresignacio de Lénio Streck® (corrente contraria a ponderagdo):

“...de um lado, ganhamos excluindo o livre convencimento do novo CPC; de
outro, poderemos perder, dando poderes ao juiz de dizer: aqui hd uma colisdo
entre normas (quando todos sabemos que regras e principios sdo normas); logo, se
o juiz alegar que “ha uma colisdo entre normas” (sic), escolhe a regra X ou o
principio Y. Bingo: e ali estara a decisdo. E tudo comegara de novo. Teremos
perdido 20 anos de teoria do direito”.

Desta feita, em razdo da seguranca juridica’’, nio se podera: a) conceber decisdes

dispares sobre a mesma matéria através do uso do relativismo interpretativo, o que

26 STRECK, Lénio Luiz. Ponderagao de normas no novo CPC?...., cit.

e principio da segurancga juridica possui previsao implicita na Constituicdo Federal, conforme se depreende
da analise do capitulos que tratam dos direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5° incisos XXXVI,
XXXIX e XL) e no que trata dos direitos politicos (Art. 16, caput). Implica, em poucas palavras: normalidade,
estabilidade, prote¢do contra alteragdes bruscas numa realidade fatico-juridica e, por conseguinte, confianga dos
individuos. E, portanto, um valor abstrato a ser observado dentro do que temos como o Estado Democratico de
Direito, uma vez que ndo hd democracia onde ndo ha seguranca, principalmente quanto aos direitos
fundamentais do cidaddo, os quais devem permanecer resguardados. ANDRE DE CARVALHO RAMOS,
sobre seguranca juridica, distingue que “‘hd duas facetas do direito a seguranca juridica: a objetiva, pela qual
se imuniza os atos e fatos juridicos de alteragoes posteriores, consagrando a regra geral da irretroatividade da
lei, e a subjetiva, que também é chamada de principio da confianga, pela qual a seguranga juridica assegura a
confian¢a dos individuos no ordenamento juridico”, Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p.566. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO destaca, também, como apontamentos mais importantes desse
principio os seguintes: “(1) relativamente a actos normativos — proibi¢do de normas retroactivas restritivas de
direito ou interesses juridicamente protegidos; (2) relativamente a actos jurisdicionais — inalterabilidade do
caso julgado; (3) em relacdo a actos da administra¢do — tendencial estabilidade dos casos decididos através
de actos administrativos constitutivos de direitos”, Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 264.
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contrariaria os demais dispositivos constantes no proprio Novo CPC; b) aceitar o fato de que
todas as normas®® poderdo colidir, pois se assim for, perderemos o campo de avalia¢io
estrito da validade.

4.1 A atuagdo do juiz inserido no EDD X A ponderacao do NCPC

Nessa perspectiva e, tendo em vista que nos encontramos num Estado Democratico
de Direito (EDD), como o Novo CPC “quer” que atue o juiz*’? Deveréa ser priorizado o
julgador “boca da lei”, conforme preconizava Montesquieu’®? Ou queremos fazer uso da

ponderacdo ponderada, ou amplitude?

O Estado Democratico de Direito ¢ acolhido pela nossa Constitui¢ao no seu art. 1°,
apresentando como principios essenciais e conformadores: principio da constitucionalidade,
principio democratico, o sistema de direitos fundamentais e o principio da justica social,
entre outros.”’ Por essa razio muito autores ndo o diferenciam absolutamente do Welfare
State (Estado Social Democratico de Direito).”” Entretanto, o que ndo podemos esquecer &
que na passagem do Estado de Direito, onde a segurancga juridica detinha a caracteristica de
imobilidade da ordem juridica, para o Estado Democratico de Direito, esse principio ganhou
novos moldes, buscando conciliar institutos de um modelo cldssico de governo com a
flexibilidade necessaria ao desenvolvimento das finalidades economicas e sociais

constitucionalmente eleitas como objetivos estatais.

¥ Para nds as normas englobariam regras e principios. No mesmo sentido ver: STRECK, Lénio Luiz.
Ponderagio de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por favor, veta!. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta.

2 Para um estudo mais detalhado sobre o Estado Democratico de direito, consultar STRECK, Lenio L.
Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004,
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 5* ed., Coimbra: Almedina, 1992, entre tantos outros
autores.

%0 forte da critica a Montesquieu assenta-se na existéncia possivel de varias interpretagdes de um texto legal,
donde a possibilidade de extrair-se, de um texto velho, uma norma nova, mais consentanea com a atualidade.
Trata-se, em suma, da criacdo jurisprudencial do Direito, que constitui uma antitese do principio da legalidade,
baseado na supremacia da lei.

31 Quanto a todos os principios essenciais, consultar CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional, ob.
cit.,, especialmente p.349 a 711. Sobre o tema, contribui de forma significativa DARCI G. RIBEIRO, ao
analisar Canotilho, que “para o autor, a melhor maneira que a contemporaneidade encontrou para albergar os
principios e valores de um Estado subordinado ao direito é a do Estado constitucional de direito democrdtico e
social ambientalmente sustentado”, Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 57.

32 para MIGUEL REALE o “Estado Democrético de direito traduz uma opg¢ao para a democracia social”’, O
Estado Democratico de Direito e o conflito das ideologias, Sao Paulo: Saraiva, 1998, cap. LIl e IV. Mas alerta
que: “E obvio que a democracia social ndo deve ser confundida com a social-democracia, que é sempre de
cunho socialista, idem ibidem.
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Logo, se antes nos depardvamos com a Constitui¢ao restringindo a aplicagdo de
normas isoladamente consideradas, sob o novo paradigma, a funcdo estatal ¢ mais ampla,
exigindo do julgador uma anélise de todo o texto constitucional para a concretizacao dos
valores ali normatizados, conforme bem exaltamos no primeiro ponto do estudo. Nesse
exato contexto, prescreve o art. 1° do NCPC, determinando que o processo civil seja

ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas da CFRB.

Kaufmann®® j& sustentava que o direito intrinsicamente valido ¢ o contido nas
sentencas dos juizes, cuja tarefa constituiria “numa gradual atualizacdo ou concretizagao”,
nao s6 das leis, mas dos principios gerais que necessariamente integram o cendrio axiologico
da obra do legislador. Ou seja, o ideal ¢ que haja uma interpretagdo sist€émica do
ordenamento juridico, estando dentro dessa ideia o dever de fundamentagdo calcado no art.
489 e seus paragrafos do NCPC, o qual langa “contornos” a liberdade subjetiva da atividade

jurisdicional, nos direcionando, a priori, para um Estado mais ético e igualitério.

Porém, a questdo do §2° do referido artigo, ¢ digna de preocupacdo, pois, serd
mesmo que terd como o juiz justificar a ponderagao? O que poderemos esperar? O cerne da

questao ndo estd no que se esperar, mas sim no que podemos ou ndo aceitar.

Nao ha como consentirmos com decisdes judiciais arbitrarias (decisdes
predominantemente politicas) dentro de um EDD. Conforme bem ressalta Jos¢é Maria Rosa
Techeiner’, “poder, no sentido mais proprio da expressdo, é poder discriciondrio. O juiz
que obedece a lei nao exerce verdadeiro poder”. Nos preferimos considerar a expressao
“poder arbitrario”, vez que a discricionariedade dentro do mundo juridico, ainda se faz
presente e de certa forma necessaria, pois como poderia um juiz conceder uma antecipagao
de tutela sem discricionariedade? Nesse sentido, nos filiamos a doutrina de Darci Guimaraes

Ribeiro®® que bem elucida a questdo:

"sem sombra de duvida, o ato judicial é discricionario, em nada se confundindo
com um ato arbitrario, pois a discricionariedade esta calcada dentro da legalidade e
exige, obrigatoriamente, uma motivagdo na tomada da decisdo considerada mais
justa ao caso concreto; fundamentagido esta que inocorre no ato arbitrario, pois é

33 In MAYNEZ, Eduardo Garcia. Filosofia del Derecho.p.506.

34 TESHEINER, José Maria Rosa. Juiz bouche de la loi — Em defesa de Montesquieu. Disponivel em:
www.tex.pro.br/home/artigos/64-artigos-jun-2008/5975-juiz-bouche-de-la-loi--em-defesa-de-montesquieu.
Acesso em: 27/03/2016.

33 RIBEIRO, Darci Guimaries. Tendéncias modernas da prova. Disponivel em: http://www.rkladvocacia.com/
arquivos/artigos/art_srt arquivo20091211003435.pdf. Acesso em: 28/03/2016.
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adotada uma posi¢ao ndo permitida pelo ordenamento juridico para aquele caso em
concreto.”

Observe-se que, nao podemos dispensar os aportes filoséficos ao direito, a fim de
que tenhamos uma aplicagdo positiva da lei, calcada na moralidade, através da devida
fundamentagdo, quando do uso da ponderacdo. Mas ndo s6 nesse caso, mas em qualquer

decisao judicial.

O NCPC inaugura a “era” dos sujeitos processuais como protagonistas no processo.
Poderiamos dizer que a democracia do EDD flexibilizou o procedimento, tornando as partes
também protagonistas na relagao juridico-processual (por ex. a inser¢ao do art. 10 e 190, do
NCPC*%), mas o que ndo implicaria em dizer que o poder dos juizes (em sentido amplo),

estaria agora diminuido e/ou limitado, € nem ¢ esse o sentido da proposicao.

Certo ¢ que, atento as criticas do sistema, o legislador vem procurando um ponto de
equilibrio entre o automatismo e a livre interpretagdo na aplicacao da lei. A lei, porque geral
e abstrata, ndo se ajusta a todas as situacdes de fato, motivo pelo qual, em casos
excepcionais, deve-se admitir o afastamento de uma regra legal, desde que haja efetiva

motivagao.

Nesse contexto, podemos dizer que, na generalidade dos casos, deve, sim, o juiz, ser
a boca da lei, decidindo em conformidade com o sistema juridico, € ndo de acordo com seus
sentimentos ou sua ideologia — com subjetividade. Trata-se, pois, de exigir-se objetividade
na aplicacdo do Direito, vez que, consoante ja advertia Ovidio Baptista da Silva’’, as
sentencas judiciais devem ser vistas como a manifestacao do juiz declarando a “lei do caso

concreto”.

Porém, nem sempre a lei responde a todas problematicas, como no caso de colisoes
de normas, momento em que se langard mao a ponderagdo, consoante preconiza o NCPC.

Cumpre ressaltar, porém, que a teoria original de Robert Alexy ndo passou por aqui, mas a

3% De acordo com o art. 10, NCPC, o juiz ndo mais podera decidir questdes sem permitir a manifestagdo das
partes (no mesmo sentido o §1°, do art. 927 do NCPC), ainda que se trate de matéria de ordem publica. Ja o art.
190 do NCPC determina que “versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, ¢ licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”, ou
seja, € a flexibilizagdo do procedimento propriamente dita pelas partes (protagonistas).

3TSILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Curso de processo civil. v. 1. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
455-456.
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técnica, pelo menos até agora, ¢ um artificio civil-constitucional, que serd, a principio,

levado a uso, excepcionalmente (acredita-se), principalmente nos hard cases.

Até hoje, ja tinhamos a sua utilizagdo no ambito do Direito de Familia e em outras
searas. Podemos citar o exemplo do julgamento realizado pelo STF no HC 71.373/RS, onde
modificou-se a legislagdo (arts. 231 e 232 do CC), para que, nos casos de inviabilidade da
obrigatoriedade do exame de DNA, com condugdo coercitiva, a sua negativa levasse a

presuncao relativa da paternidade.

Importante se mostra o seguinte trecho do voto do referido julgamento
exemplificativo: “O que temos agora em mesa é a questao de saber qual o direito que deve
preponderar nas demandas de verifica¢do de paternidade: o da crianca a sua real (e ndo
apenas presumida) identidade, ou o do indigitado pai a sua intangibilidade fisica”.

Continua o Relator:

“...vale destacar que o direito ao proprio corpo nio é absoluto ou ilimitado. Por
vezes a incolumidade corporal deve ceder espaco a um interesse preponderante,
como no caso da vacinagdo, em nome da satde pubica. Na disciplina civil da
familia o corpo €, por vezes, objeto de direitos. Estou em que o principio da
intangibilidade do corpo humano, que protege um interesse privado, deve dar lugar
ao direito ‘identidade, que salvaguarda, em ultima analise, um interesse publico.
Nao foi sem razdo que o legislador atribuiu ao parquet, a vista da importancia da
determinagdo do vinculo de filiacdo, a iniciativa pra que, em determinadas
circunstancias, intente a investigatéria de paternidade...”

O Ministro Ilmar Galvao, se posicionando favoravelmente ao relator, disse que “No
confronto de dois valores, Senhor Presidente, ndo tenho duvida em posicionar-me em favor
do filho...”. Disso tudo, podemos perceber que, ainda que o NCPC fale em “colisdo entre
normas” a serem ponderadas, a doutrina, assim como a jurisprudéncia em evidéncia, a tem
utilizado sobre valores, interesses, principios, regras € bens, aparecendo, assim, sobre

diversos institutos no nosso sistema juridico.
Mas isso € possivel? Com efeito, a técnica esta positivada, mas, na generalidade dos
casos, ndo deverd ser utilizada (§2° do art. 489), exigindo-se, sempre a objetividade na

aplicacdo do Direito, e, principalmente, a fundamentacao extensiva na tomada de decisdes.

REFLEXOES CONCLUSIVAS

125



A 1ideia recepcionada pelo Estado Liberal de Direito sobre o “poder de julgar” ainda
se faz presente nos dias atuais®. A obra de Montesquieu® , idealizou a triparticio de
poderes e, nesse sentido, o ideal de uma atividade judicial voltada fundamentalmente para
afirmar o texto da lei, puramente intelectual, sem possibilidade de criagao de novos direitos.
O império da lei (abstrata e genérica), como instrumento a servico da liberdade e igualdade
dos cidadaos no Estado Liberal, ganhou for¢a a ideia do império dos homens. Sendo que
essa abstragdo e generalidade também apontavam para a impossibilidade do magistrado em
considerar as caracteristicas do caso concreto, vez que, segundo os valores liberais, haveria

obscuridade a previsibilidade e certeza do direito.

Porém, esse poder “nulo” afirmado por Montesquieu j4 ndo se faz tdo presente no
Estado Democratico de Direito, em que se busca, principalmente a partir do
neoconstitucionalismo, por conceitos filosoficos, aliando novamente Direito e Moral, ante os

fracassos do positivismo tradicional.

Os neoconstitucionalistas objetivam, sob os mais diversos ambitos, reintroduzir os
valores no Direito, em tempos da pré-ocupagdao de ordem ético-filosofica, onde o Direito
deve se ocupar com a constru¢cao de uma sociedade mais justa e solidaria. Ou seja, o desafio

do EDD ¢ nao deixar que o proprio Direito fique indiferente as injusticas sociais.

O intento ¢ um Estado mais ético, pautado pelo bem comum, pela igualdade entre os
individuos, e, dentro desse designo, a atividade do Poder Judiciario, salvaguarda dos
preceitos constitucionais, deve ser pautada por coeréncia e integridade, como forma de
assimilar virtude politica, excetuando ao méximo quaisquer decisdes pautadas por ideias
liberais de subjetividade — ainda que se fale em subjetividade (pois encontra-se presente
ainda em alguns comandos do NCPC, conforme ja ressaltado), essa deve considerar o todo,

a coletividade, a fim de buscar o bem comum e a ndo alienacao do direito as desigualdades.

Nesse viés, buscando tragar melhores comandos a atividade jurisdicional, o art. 489
do NCPC surge como grande inovagao no cenario juridico, mas também como problematica,
segundo alguns doutrinadores. Seu problema principal seria a previsdo de ponderagao,

contida no §2, que filia-se ao esquema sujeito-objeto e a sua dependéncia da arbitrariedade.

38 . , . . , . . . Cen
Montesquieu, De [’esprit des lois (Do espirito das leis), p.158: “se os julgamentos fossem uma opinido
particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente os compromissos que nela sao assumidos”.
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A técnica a moda brasileira, ndo reflete com exatidao a teoria de Alexy, tendo em
vista a sua incidéncia na colisao de “normas”- conceito que pode ser ampliado por quem faz
seu uso, vez que ndo estariamos falando somente em sopesar principios, mas também,
poderiamos cogitar que abarcariam regras, interpretagdes hermenéuticas, valores,

interesses...

Positivou-se, assim, uma grande abertura no desenrolar da atividade jurisdicional.
Contudo, a ideia ¢ de que a aplicagdo da técnica ocorra somente em casos excepcionais, €
sempre digna de boa argumentagdo e fundamentacdo, principalmente nos denominados

hard cases.

Sendo assim, ndo acreditamos que vira a aparecer corriqueiramente no cenario
juridico, pois se, a contrario sensu, isso ocorrer, poderiamos dizer que enfrentaremos a “era”
das decisdes arbitrarias, totalmente desprovidas de objetividade e fundamentacdo, mesmo
na inexisténcia de colisdes, o que iria contra os proprio ideais do NCPC, que preceitua a luta
contra o livre convencimento do juiz, buscando decisdes bem fundamentadas, pautadas da
coeréncia e integridade, para que o direito passe a ser um conjunto harmonico que expresse

um sistema justo.

Partindo da premissa que, examinado o fundamento® na sua plenitude, eventual
cabula a um ou mais argumentos nao sera capaz de nulificar a decisdo, pois devera ela estar
vinculada ao sistema juridico. Desse modo, havendo ponderagdo, devera a mesma ser bem
estruturada, além de envolver postulados especificos, a exemplo da proporcionalidade,
contemplando todas as seguintes etapas: 1) preparagdao da ponderagdo: analise extensa
acerca dos elementos e argumentos envolvidos, indicando quais que sdo os objetos a serem
sopesados (ponderados), como condicdo derivativa da necessaria fundamentacdo das
decisoes judiciais; 2) realizacdo da ponderacdo, onde se fundamentara a relacao estruturada
entre os elementos ponderados, € no caso de serem principios, indicar a relacdo de primazia

de um sobre o outro; e 3) reconstru¢do da ponderagdo: formulando-se regras de precedéncia,

3% Montesquieu, De ’esprit des lois (Do espirito das leis), cit., p.158. Para Montesquieu o poder de julgar era
um poder nulo (en quelque fagon, nulle), tendo em vista que aos juizes caberia unicamente afirmar o que ja
havia sido dito pelo legislativo, sendo o pronunciamento judicial um texto exato da lei.

0 Nesse interim, fundamentos e argumentos ndo devem ser confundidos. Os primeiros atraem o dever de
decidir de forma motivada, diminuindo o espago do livre convencimento, dotado, notadamente, de carga
suficiente para alterar o resultado da decisdo. Enquanto os argumentos encontram-se na orbita do proprio
fundamento, sendo uma forma de apresentar raciocinio ou método de convencimento para que o fundamento
seja prestigiado na decisdo.
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com a pretensdo universal®'.

Essa missdo de etapas precisa ser cumprida, carecendo que o juiz desempenhe,
portanto, um verdadeiro papel de colaborador nao sé do proprio processo (lide), mas de todo
o sistema juridico, a fim de manté-lo consolidado, como norte a um processo civil € a um
Brasil mais justo.
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