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RESUMO: O presente trabalho buscou realizar uma andlise da “teoria da argumentagdo
juridica” de Robert Alexy, de modo a possibilitar uma compreensdo primaria acerca de tal
teoria. Ainda, buscou-se abordar a chamada “ponderac¢do”, também baseando-se nas licdes de
Robert Alexy, e no sentido de demonstrar uma possivel ligacdo entre esta e a teoria da
argumentacdo juridica. Verificou-se, assim, conforme serd demonstrado no decorrer do
trabalho, que € possivel vislumbrar-se uma conexdo entre a teoria da argumentacdo juridica e
0 procedimento da ponderacdo, no sentido de que a argumentacdo pode atuar de forma a
corrigir e justificar racionalmente a ponderacdo. Desta forma, a teoria da argumentacao
juridica se revelou um importante mecanismo na busca da correcdo e da justica. Por fim, o
estudo desenvolvido se valeu de alguns exemplos préticos, a fim de demonstrar a
aplicabilidade da matéria a respeito da qual a pesquisa que aqui se apresenta foi desenvolvida.
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ABSTRACT: This study attempts to make an analysis of the "theory of legal argumentation”
by Robert Alexy, to enable an elementary understanding about such theory. Still, we sought
to approach the so-called "ponderation”, also based on the lessons of Robert Alexy, and in
order to demonstrate a possible link between this and the theory of legal argumentation. Then,
It was verified, as will be demonstrated in this work, that it is possible to glimpse up a
connection between the theory of legal argumentation and the ponderation procedure, in the
sense that the argumentation can fix and justify rationally the ponderation. Thus, the theory of
legal argumentation revealed itself as an important mechanism in the pursuit of rectitude and
justice. Finally, the study was developed worth of some practical examples to demonstrate the
applicability of the matter on which the research presented here was developed.

! Jorge Renato dos Reis, pos-doutor pela Universita Degli Studi di Salerno-Itélia. Doutor pela Universidade do
Vale do Rio dos Sinos. Mestre em Desenvolvimento Regional pela Universidade de Santa Cruz do Sul.
Especialista em Direito Privado pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Graduado em Direito pelas Faculdades
Integradas de Santa Cruz do Sul. Pesquisador e professor do Programa de Pés-Graduacdo Stricto-Sensu-
Mestrado em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Professor na graduacdo da UNISC.
Professor de cursos de Pés-Graduagdo Lato-Sensu em diversas universidades do pais. E advogado atuante. E-
mail: jreis@viavale.com.br.

2 Mestranda em Direito da UNISC — Universidade de Santa Cruz do Sul - RS, com bolsa Capes (PROSUP) tipo
II. Integrante dos Grupos de Estudos “Direito de Autor no Constitucionalismo Contemporaneo” e “Intersec¢des
Juridicas entre o Publico e o Privado”, ambos coordenados pelo Prof. Pds-Doutor Jorge Renato dos Reis.
Advogada, e-mail: aneziemann@yahoo.com.br.



KEYWORDS: Theory of Legal Argumentation; Robert Alexy; Ponderation.

Introducéo

A pesquisa que aqui se pretende desenvolver tem como objetivo principal o estudo da
teoria da argumentacdo juridica, a partir da obra homonima, de autoria de Robert Alexy. A
intengdo € a de que, construindo um entendimento basico, primario, a respeito de tal teoria,
construa-se, ao final da pesquisa, um entendimento a cerca da forma pela qual a teoria da
argumentacdo juridica se relaciona com a técnica da ponderacao, utilizando-se, inclusive, de
exemplos praticos, com o escopo de atingir tal finalidade.

Com este intuito, serdo elencados alguns aspectos da teoria da argumentac&o juridica,
suficientes para se delinear a nogéo inicial aqui proposta, tendo-se, aqui, a ciéncia de tratar-se
de uma teoria desenvolvida ao longo de, pelo menos, toda uma obra literaria (por parte de
Alexy, sem se considerar demais doutrinadores que abordam a tematica), de forma que se
torna impossivel nos limites do trabalho aqui elaborado adentrar em todas as mindcias da
teoria da argumentacdo juridica.

Desta forma, alcancado o objetivo inicial acima exposto, a pesquisa terd sua
sequéncia com a abordagem da ponderacdo, também tomando como fonte primaria as
explicacbes de Robert Alexy, de forma que se consiga ao final, alcancar o objetivo de tracar
um liame coerente entre uma e outra das licbes de Alexy aqui analisadas (teoria da
argumentacdo juridica e ponderacao).

A pesquisa aqui documentada buscara basear-se primordialmente na leitura das obras
de Robert Alexy, socorrendo-se, em alguns momentos, em doutrina variada a fim de melhor
elucidar e/ou enriquecer alguns pontos do estudo.

A fim de concluir o presente estudo, serdo trazidos alguns exemplos praticos onde se
podera vislumbrar a facticidade das teorias aqui analisadas, o que vem no sentido de
enriquecer o trabalho desenvolvido e ratificar a relevancia contida no estudo tanto da teoria da
argumentacao juridica quanto da ponderacdo, bem como, no sentido de revelar o quanto as
obras do doutrinador acima mencionado podem contribuir e enriquecer a préatica juridica para
todo e qualquer operador do Direito, conforme se pretende demonstrar de maneira clara e

objetiva no decorrer da presente pesquisa.



1 A Teoria da Argumentacdo Juridica a partir de Robert Alexy: tecendo breves

apontamentos

Primeiramente, necesséria se faz a observagdo de que o presente trabalho ndo possui
meios de encerrar a totalidade da substancia contida nas licdes de Robert Alexy. De forma
que, em poucas linhas, se pretende, aqui, honrar com a complexa tarefa de compilar alguns
aspectos caracteristicos da teoria da argumentacéo juridica, de forma a propiciar ao leitor a
compreenséo inicial a respeito de tal teoria, bem como, da forma como esta se relaciona com
a ponderacao®, e, por fim, demonstrar de que forma se poderia verificar na pratica a aplicagio
da teoria da argumentacéo juridica.

Assim, com este intuito, busca-se, no presente texto, tracar as nocdes iniciais a
respeito da argumentacdo juridica, da forma mais objetiva e clara possivel, mantendo, no
entanto, a coeréncia e correcdo com relacdo as licGes de Robert Alexy. Todo o
desenvolvimento que se segue, teve como fonte primeira a obra de Robert Alexy titulada
“Teoria da Argumentagdo Juridica® , com algumas contribuiges de outros autores, conforme
se verificara da leitura do presente texto.

Parece coerente que se busque, primeiramente, entender a respeito da necessidade da
argumentacdo juridica, buscar o porqué do desenvolvimento de tal teoria. No intuito de

alcancar tal entendimento, trazem-se as palavras de Anizio Pires Gaviao Filho, que explica:

Em uma grande quantidade de casos de aplicagdo das normas juridicas resultantes
do procedimento da criagdo do Direito, para uma mesma questdo juridica particular,
vérias proposi¢des normativas sdo possiveis. Com isso, esta colocada a necessidade
de uma teoria da argumentacdo juridica para dar conta de que a proposi¢do
normativa particular seja acompanhada das melhores razdes e, assim, melhor
justificada racionalmente. 1sso somente pode ser alcancado no marco do discurso
juridico racional entendido, entdo, como um caso especial (Sonderfall) do discurso
pratico geral. (grifo do autor) (GAVIAO FILHO, 2011, p. 143)

A necessidade de justificar as razOes da aplicagdo de determinada proposicao
normativa, quando houver a possibilidade de aplicacdo de mais de uma, parece, partindo da
explicacdo acima (GAVIAO FILHO, 2011, p. 143), revelar o porqué da argumentagio
juridica.

Iniciando o estudo das licGes de Robert Alexy, convém mencionar que, de acordo
com o autor, existem diversas formas de discussdo juridica (como debates juridicos e

discussdes em torno de questbes legais), sendo que estas diversas formas de discussao

® A ser devidamente explicada no decorrer da presente pesquisa.
*A titulo de explicacdo, a obra aqui utilizada, é do ano de 2001, traduzida por Zilda Hutchinson Schild Silva,

“

editora Landy. A obra original se chama: “Theorie der Juristischen Argumentation *.



possuem suas diferencas e suas semelhancas, porém, o seu tragco mais importante é a
existéncia, mesmo que parcial, de argumentos juridicos®. (ALEXY, 2001, p. 213)

Robert Alexy entende que o discurso juridico seria um caso especial® do discurso
pratico geral’. (ALEXY, 2001, p. 212). De acordo com o autor, este entendimento decorreu da
constatacdo de trés pontos: 1) as discussdes juridicas se dedicam a questbes praticas, 2)
exigéncia de correcio e 3) as discussdes juridicas encontra limites “do tipo escrito®.
(ALEXY, 2001, p. 212)

Assim, passados 0s primeiros aspectos acima delineados, a pesquisa volta-se, agora,
para o estudo dos “Tragos Basicos de uma teoria de argumentagao juridica”, conforme titulo
constante da obra de Robert Alexy® (2001, p. 218). De acordo com o autor, “os discursos
juridicos se relacionam com a justificacdo® de um caso especial de afirmacées normativas,
isto ¢, aquelas que expressam julgamentos juridicos® (ALEXY, 2001, p. 218). Desta forma,
dois aspectos da justificacdo podem ser observados: a justificagcdo interna e a justificagdo
externa. De forma bastante simplista, mencione-se que a justificacdo interna relaciona-se as
premissas aduzidas, e a justificacdo externa, relaciona-se a correcdo de tais premissas.
(ALEXY, 2001, p. 218). A fim de melhor esclarecer a respeito da justificacdo interna e

externa, recorra-se as explicacoes de Alice Leal Wolf Geremberg, que menciona:

A “argumentacdo juridica” deve ser estudada a partir de duas etapas:

(@) a primeira etapa é denominada justificacdo interna’, fase de descoberta das
premissas, quando a estrutura argumentativa é organizada segundo as estruturas
formais das regras ou dos principios

(b) a segunda etapa é denominada “justificacdo externa’, fase de justificacdo das
premissas, quando as premissas elencadas na etapa anterior serdo fundamentadas. E
na ’justificacdo externa” que a relacdo entre fato e norma é completada.
(GEREMBERG, 2006, p. 85)

> Apenas para trazer maior completude ao estudo, mencione-se que em seu texto, Robert Alexy (2001, p. 212)
trata da dificuldade de distingdo entre o argumento juridico e o argumento geral: “A questdo sobre o que
distingue a argumentacdo juridica da argumentacdo geral pratica € um dos problemas centrais da teoria do
discurso juridico. [...] No contexto da discussdo juridica nem todas as questdes estdo abertas ao debate. Essa
discussdo ocorre com certas limitagdes.” (ALEXY, 2001, p. 212) Porém, para 0 momento, em ndo havendo
como aprofundar todos os pontos mencionados por Alexy, tal questdo ndo serd aqui aprofundada, bastando
apenas a complementaco ora realizada.

® Importante mencionar que ja na introducéo de sua obra (Teoria da Argumentac&o Juridica), o autor menciona a
respeito da “corre¢do”: “Tera de ser fundamentado que tanto na afirmagdo de uma constatacdo pratica geral,
como na afirmacdo ou apresentagdo de uma constatacdo juridica se prop@e a reivindicacdo da correcdo. [...] A
reivindicacdo de corre¢do juridica, implicita no enunciado de qualquer constatacao juridica € a reivindicacdo de
que , sujeita as limitacBes estabelecidas por essas condicGes limitadoras, a afirmagdo é racionalmente
justificavel.” (ALEXY, 2001, p. 27)

’ Também conforme anteriormente mencionado por Galvao Filho (2011, p. 143).

8 Conforme as palavras utilizadas pelo autor. (ALEXY, 2001, p. 212)

9 Na obra “Teoria da Argumentagdo Juridica”, anteriormente mencionada.

1% Neste ponto, h4 uma nota do autor, que explica: “Em vez de falar de ‘justificacdo’ aqui também se pode falar
de “fundamentagao”. Sobre o fato de esses conceitos serem permutaveis entre si veja acima.” (ALEXY, 2001, p.
277)



Ainda a fim de lancar mais luzes a respeito da justificacdo, seguem 0s
esclarecimentos de Galvao Filho no assunto, referindo-se a Alexy:

Segundo Alexy, uma exigéncia minima para a justificacdo de uma decisdo judicial é
que ela possa ser reconstruida de tal modo que a proposicdo normativa definidora do
dever juridico particular concreto siga logicamente das proposicGes apresentadas na
justificacdo da mesma, juntamente com outras proposi¢des pressupostas, resultando
um conjunto todo de premissas livres de contradi¢des. Esse, contudo, é somente um
lado da justificacdo das decisdes judiciais, pois a sua corre¢do ndo deve ser limitada
a corregdo logica da sua cadeia de proposi¢oes. O outro lado da justificacdo das
decisdes judiciais consiste na analise da verdade, correcdo ou aceitabilidade das
proposicdes apresentadas como premissas*’. (GALVAO FILHO, 2011, p. 164)

Neste ponto, o estudo da teoria da argumentacéo juridica deve se deter no sentido de

verificar mais pormenorizadamente a respeito da justificacdo interna e externa, razdo pela

qual estes tdpicos serdo abordados separadamente, na sequéncia da presente pesquisa.

1.1 Justificacdo Interna

Robert Alexy (ALEXY, 2001, p. 218) apresenta algumas estruturas que demonstram

a justificacdo interna, sendo a primeira, e mais simples a que segue abaixo:

(J.1.1). (1) ¥) (Tx = ORX)
(2) Ta
(3) Ora 0.
(ALEXY, 2001, p. 218)

Um exemplo de aplicacdo da estrutura acima, trazido pelo autor é o que segue:

(1) Soldados em missdo oficial ttm de dizer a verdade (par. 13, secdo 1,
regulamento militar aleméo.

(2) O Sr. M é um soldado.

(3) O Sr. M tem de dizer a verdade quando em missao oficial (1) (2)

(ALEXY, 2001, p. 218)

1 H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.
12 H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.
3 De acordo com o autor: « ‘x’ é uma variavel individual sobre o campo das pessoas naturais e juridicas, ‘a’ €
uma constante individual, por exemplo, um nome proprio; ‘T’ ¢ um predicado em qualquer nivel escolhido de
complexidade apropriado para abranger os fatos operativos da norma (1) como uma caracteristica das pessoas; e
‘R’ ¢ um predicado analogamente complexo que expressa o que o implicado na questdo tem que fazer.”

(ALEXY, 2001, p. 218)



A férmula acima, (J. 1.1.) pode ndo ser suficiente para aplicacdo em casos mais
complexos. (ALEXY, 2001, p. 219) Conforme exemplifica Alexy, estes casos mais
complexos, podem se dar quando, as expressdes abrangidas pela norma permitem mais de
uma interpretacbes, ou a aplicacdo da norma envolve outras normas esclarecedoras,
limitadoras ou referenciais, entre outros exemplos trazidos pelo autor. (ALEXY, 2001, p. 219)

Ao longo de sua obra, Alexy traz diversos exemplos de como proceder quanto aos
casos mais complexos, tracando estruturas bastante complexas, a fim de elucidar suas
explicacbes. Porém, para o estudo aqui proposto basta que se verifiguem os tracos mais
bésicos da teoria da argumentacdo juridica, conforme vem sendo realizado, inclusive, para
que se mantenha a clareza nas explicagfes. Assim, realizada uma breve abordagem a respeito
da justificacdo interna, no sentido de proporcionar o entendimento do papel desempenhado
por esta na argumentacdo juridica, passa-se, na sequéncia, a verificacdo no que tange a

justificacdo externa.

1.2 Justificacdo Externa

Na obra “Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia do direito™” Robert Alexy
menciona que “pode designar-se a justificacdo externa, com bons fundamentos, como o
verdadeiro campo da argumentagcéo juridica ou do discurso juridico”.*® (ALEXY, 2010, p. 20)
Disto ndo se deduz que a justificagdo interna ndo seja significante ou que possua somente
significado técnico (ALEXY, 2010, p. 20). Conforme as palavras do autor:

Isso, porque os pressupostos da teoria da justificacdo interna séo téo fracos que ndo
facilmente se deixa fundamentar uma teoria da justificagdo externa que a contradiz.
Segundo a proposi¢do geral, que ‘ uma teoria ... (¢) tanto mais forte quanto mais
fracas sdo as premissas das quais ela deriva seus teoremas'”, é essa fraqueza,
simultaneamente, sua fortiddo. (ALEXY, 2010, p. 20)

Ao se falar em justificacdo externa, trata-se da justificacdo de premissas que ndo sao
regras de lei positiva nem tampouco sdo afirmagfes empiricas. (ALEXY, 2010, p. 224).
Robert Alexy classifica em seis grupos as formas de argumento e as regras de justificacdo

externa. (ALEXY, 2001, p. 225) Estes grupos serdo abordados abaixo, de forma sucinta,

14 A fim de esclarecer, a obra refereida é: ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2001.

5 A titulo de complementagdo, o exemplar aqui utilizado é do ano de 2010, traduzida por Luis Afonso Heck,
editora Livraria do Advogado.

16 H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.

"' H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.



porém, importante ressaltar a explicacdo trazida pelo autor, no sentido de que “a primeira
tarefa da teoria da justificacdo externa é a andlise l6gica das formas de argumento juntas
nesses grupos “, sendo que “ o resultado mais importante dessa andlise ¢ o entendimento da
necessidade de e das possibilidades de liga-los”.(ALEXY, 2001, p. 226) O que leva ao
entendimento de que, embora ocorra esta classificacdo, deve haver uma correlacdo entre todos
0S grupos que encontram-se inseridos na justificacdo externa. Necessario, ainda, explicar que
cada um destes grupos, possui suas subdivises, ndo sendo possivel analisa-las de maneira
aprofundada, tampouco nédo sendo este o objetivo deste trabalho.

Abaixo, seguem os seis grupos de formas e regras de justificacdo externa.

1.2.1 Argumentacao empirica

Alexy ndo examina em detalhes a argumentacdo empirica, bastando, para fins de
alcancar um entendimento inicial, a mencdo (feita pelo autor) de que a argumentacdo empirica
possui grande importancia, ao passo que praticamente a totalidade de formas de argumento
juridico sdo dotados de afirmacbes empiricas. (ALEXY, 2001, p. 226) Recorra-se a

literalidade das palavras do autor, que explica:

As formas de argumento pressupdem afirmacdes sobre fatos particulares, sobre
acoes individuais, motivos dos agentes, eventos, ou estados de coisas. [...] Isso torna
claro que uma teoria exaustiva da argumentacdo empirica relevante para a
justificacdo juridica teria de lidar com quase todos os problemas do conhecimento
empirico™®. (ALEXY, 2001, p. 226)

Além disso, Alexy menciona ainda, a respeito do problema na incorporacdo do
conhecimento empirico na argumentacdo juridica, que somente poderia ser resolvido através
de uma “cooperacio interdisciplinar™*°. (ALEXY, 2001, p. 226)

1.2.2 Argumentacdo dogmatica
Alexy sugere a ado¢do de uma visdo instrumental da dogmatica juridica, de forma

que este instrumento poderia proporcionar resultados inatingiveis apenas pelo uso do discurso

pratico geral, caracterizando, assim, a dogmatica juridica como uma atividade racional.

'8 H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.
19 Conforme as préprias palavras do autor. (ALEXY, 2001, p. 226).
20 H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.



(ALEXY, 2001, p. 257). Conforme explica Anizio Pires Gavido Filho (2011, p. 214) “o
objetivo da dogmaética juridica é apresentar o Direito como um sistema coerente
fundamentado por meio de razdes gerais”.

Desta forma, para Gavidao Filho negar o papel desempenhado pela dogmatica
juridica, seria o mesmo que negar a racionalidade?. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 214)

1.2.3 Uso de precedentes

De acordo com Alexy, a importancia dos precedentes é amplamente reconhecida,
sendo que a discussdo se concentra em torno de sua posicdo tedrica, ou seja, se deve ser
considerado com uma fonte de lei ou ndo. (ALEXY, 2001, p. 258). A utilizacdo do precedente
seria um método de argumentacdo “requerido por motivos praticos gerais (o principio da
universalizabilidade / a regra sobre o encargo do argumento) e é racional até esse ponto.”
(ALEXY, 2001, p. 262)

1.2.4 Formas especiais de argumentos juridicos

As formas especiais de argumentos juridicos sdo entendidas como aquelas utilizadas
na metodologia juridica. Alexy, menciona a analogia, “argumentum e contrario, argumentum

a fortiori, e argumentum ad absurdum?®”. (grifo do autor) (ALEXY, 2001, p. 262)

1.2.5 Argumentacao geral pratica

Os argumentos praticos gerais desempenham um papel relacionado ao discurso
juridico. (ALEXY, 2001, p. 266) De maneira sucinta, este papel é explicado abaixo, por Alice
Leal Wolf Geremberg:

Deste modo, o “discurso juridico’, enquanto espécie do “discurso pratico racional
geral” respeita seus principios e bases e, por conseguinte, em diversos momentos, a
“argumentacdo pratica geral’, serd utilizada na “argumentagdo juridica’, atuando
como um reforco e complemento desta. (GEREMBERG, 2006, p. 106)

2! H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.
22 palavras em italico no texto original. (ALEXY, 2001, p. 262).



Deste modo, pelas palavras acima colacionadas, revela-se clara a complementaridade

existente entre a argumentacdo geral e a argumentacdo juridica.

1.2.6 Interpretacao

Neste ponto, a fim de manter a clareza da pesquisa, recorra-se a explicacao de Gavido
Filho a respeito da interpretacdo®. De acordo com Gavido Filho ndo seria possivel verificar
sobre uma questdo normativa, a respeito do que esta ordena, proibe ou permite sem que para
isso se realize a sua interpretacdo. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 192)

A interpretacdo e a argumentacdo estariam ligadas intimamente, posto que a escolha
por uma interpretacdo no lugar de outra, pressupde a escolha entre os argumentos favoraveis e
contrrios concernentes a interpretagdo das expressdes encerradas nas normas juridicas.
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 192)

Desta forma, realizados os aportes iniciais em torno da teoria da argumentacao
juridica (bem como da justificacdo interna e externa), de maneira a demonstrar 0s seus
aspectos basicos, o estudo prossegue para a analise da chamada “pretensdo de corre¢do”, de
forma que se possa, assim, encerrar satisfatoriamente a primeira parte do objeto da pesquisa

ora em desenvolvimento.

1.3 A Pretensao de Correcéo

Primeiramente, justifique-se o porqué do estudo da “pretensdo de corregio”.®* A

explicagdo em torno do que vem a ser a “correcdo” parece agregar clareza substancial ao

23 Robert Alexy, trata, neste ponto, do que chama de “Canones da Interpretagio”, porém, para o estudo aqui
proposto, as explicagcdes acima trazidas cumprem com a proposta de alcangar uma ideia inicial sobre o tema.
(ALEXY, 2001,p. 227 e ss.)

* Destaque-se que uma das leituras realizadas no decorrer da presente pesquisa é da Tese de Doutorado de Alice
Leal Wolf Goremberg (2006, p. 107). Nesta tese, a autora discutiu diretamente com Robert Alexy algumas
questdes, que parecem merecer espago no presente texto. Seguem as explicagfes da autora a respeito: “Como
vimos, o lapso temporal entre a ‘teoria da argumentacdo juridica’ e a ‘teoria dos direitos fundamentais’ criava
um certo descompasso na relacdo de complementacdo que deveria existir entre ambas.[...] Tal avango importou
numa série de alteragcBes na “teoria da argumentacdo juridica” de Alexy212. Pudemos, ao longo de nossa
pesquisa, vislumbrar algumas delas e, apds termos discutido a questdo diretamente com o Prof. Alexy, que as
considerou corretas, passamos a sua transcricdo: a) adocdo de um conceito de argumentacdo juridica
explicitamente atrelado a “pretensdo de correcdo’: a argumentacao juridica é um caso especial da “argumentacéo
pratica geral”. Consiste num procedimento racional, discursivo e intersubjetivo o qual intenta legitimar decisdes
propiciando ao Direito corregdo e justiga. “Alice Leal Wolf Geremberg (2006, p. 107).



texto. A constatacdo da necessidade desta abordagem adveio da leitura do trecho abaixo, de
autoria de Alice Leal Wolf Geremberg:

a) adocdo de um conceito de argumentacdo juridica explicitamente atrelado a
‘pretensdo de correcdo”: a argumentacdo juridica é um caso especial da
“argumentacdo pratica geral”. Consiste num procedimento racional, discursivo e
intersubjetivo o qual intenta legitimar decisbes propiciando ao Direito correcéo e
justica. (GEREMBERG, 2006, p. 107)

Mas entdo, em que consiste a corre¢cdo? Busque-se uma explicacdo breve e direta.
Com este intuito, recorre-se as explicagdes de Gavido Filho, que explica que “0 Direito
promove, necessariamente, uma pretensdo de correcdo, o que significa: i)®° a afirmacdo de
uma correcdo; ii) a garantia da justificacdo e iii) a esperanca do reconhecimento e da
corregdo”. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 153). Desta forma, quando um juiz toma uma deciséo
em um caso e aplica, assim, uma norma juridica, ha a pretensao de que esta proposicao esteja
correta, 0 juiz tem o dever de justifica-la, bem como tem a esperanca de que a sua decisdo seja
considerada correta tanto pela comunidade, como pelas partes. (GAVIAO FILHO, 2011, p.
153)

Por tanto, a partir deste trecho, torna-se claro que a argumentacéo juridica possui um
papel fundamental no sentido da busca por uma solucdo que se entenda como acertada,
através do desenvolvimento de uma atividade racional, de forma que se trata de um
instrumento importante ndo s a ser utilizado por parte dos juizes, como acima mencionado,
mas também, pelos demais operadores do direito.

Seguindo com a proposta aqui desenvolvida, e a partir das analises acima realizadas
em torno da teoria da argumentacdo juridica, passa-se a analisar a possibilidade de inter-
relacdo entre esta teoria e a ponderacao, também analisada a partir das licdes de Robert Alexy,

conforme segue.

2 A Ponderacdo: a abordagem a partir de Robert Alexy

De forma objetiva: o que vem a ser ponderacdo? E no que se vincula a teoria da
argumentacdo juridica? Estas sdo as perguntas que se pretende responder ao longo deste
topico. Antes de passar as licbes de Robert Alexy a respeito do tema, traga-se um rapido
esclarecimento sobre a ponderacdo, mencionando que (conforme Ana Paula de Barcellos) esta

% Em italico no texto original.



“[...] pode ser descrita como uma técnica de decisdo propria para casos dificeis® [...] em
relacdo aos quais o raciocinio tradicional da subsuncdo ndo é adequado”. (grifo da autora)
(BARCELLOS, 2006, p. 55) Quando se trata de normas constitucionais, (e mesmo com
algumas normas infraconstitucionais), portanto, possivelmente se estara diante de um caso no
qual a ponderacdo serd o meio apropriado para a solucéo de um possivel conflito, conforme se
depreende das licbes de Ana Paula de Barcellos:

Quando se trabalha com a Constituicdo, no entanto, ndo é possivel simplesmente
escolher uma norma em detrimento das demais: o principio da unidade, pelo qual
todas as disposi¢des constitucionais tém a mesma hierarquia e devem ser
interpretadas de forma harménica, ndo admite essa solucdo. Situacdo semelhante
ocorre com muitas normas infraconstitucionais que, refletindo os conflitos internos
da Constituicdo, encontram suporte légico e a axioldgico em algumas normas
constitucionais mas parecem afrontar outras. (grifo do autor) (BARCELLOS, 2006,
p. 55)

Em sua obra, “Teoria dos Direitos Fundamentais”, Robert Alexy explica que, em
havendo colisdo entre principios “[...] um dos principios tem precedéncia em face de outro
sob determinadas condi¢des”. (ALEXY, 2011, p. 93). Depreende-se, deste trecho, que ndo ha
como se verificar qual o principio prevalente, sem haver uma andlise das condi¢cdes em que
ocorre a colisao.

A fim de elucidar a respeito de que trata a ponderacdo, Alexy?®’ (2007, p. 297) aborda
a sua estrutura, que se subdivide em trés estagios, sendo o primeiro consiste no
estabelecimento do grau de interferéncia ou ndo-satisfacdo no primeiro principio,o segundo
estagio consiste no estabelecimento da importancia em se satisfazer o segundo principio
envolvido, e por fim, no terceiro estagio verifica-se se a satisfacdo do Ultimo principio
justifica a ndo-satisfagdo ou interferéncia no primeiro. (ALEXY, 2007, p. 297)

Desta forma, esclarecido o que vem a ser a ponderacdo, resta ainda alcancar a
resposta para a segunda pergunta: no que a ponderacdo se vincula a teoria da argumentacéao
juridica?

Tratando da estrutura da teoria juridica de Robert Alexy”®, Alice Leal Wolf

Geremberg, explica que:

[...] o terceiro elemento se refere a ‘teoria da argumentagdo juridica' (3), a qual
complementa o ‘procedimento da ponderagdo’ de principios. Trata-se de um
procedimento justificatorio, que clarifica as decisbes e estabelece cadeias
argumentativas para corroborar as escolhas tomadas durante a “ponderacdo de
principios”. (GEREMBERG, 2006, p. 25-26)

% A expressio “casos dificeis” encontra-se grifada no texto original. (BARCELLOS, 2006, p. 55)

27 Texto: Ponderagdo, Jurisdicdo Constitucional e Representacdo Popular. Livro: A Constitucionalizacdo do
direito, fundamentos tedricos e aplicacdes especificas.

%8 Chamado pela autora de “trialismo”. (GEREMBERG, 2006, p. 14)



Assim, resta devidamente respondida a segunda questdo anteriormente proposta,
posto que esclarecido o papel justificatorio desempenhado pela argumentacdo juridica no
contexto da ponderacdo, conforme acima verificado.

No sentido de aprofundar ainda mais a questdo da inter-relacdo possivel de ser
estabelecida entre argumentacdo juridica e ponderacdo, novamente recorra-se as explicaces
de Geremberg, que defende a importancia da argumentacdo juridica ao mencionar que “é
através dela que o ‘procedimento da ponderacdo’ ganha legitimidade, pois as escolhas
tomadas durante 0 mesmo, sdo acrescidas de razdes que as justificam.“ (GEREMBERG,
2006, p. 26)

Extremamente afinada com a tematica aqui desenvolvida, é a conclusdo desenvolvida
por Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos, em texto titulado “O Comego da Historia. A
Nova Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro” (2006, p.

327- 378)% que resume o que foi abordado aqui, até 0 momento, da seguinte forma:

A nova interpretacdo constitucional assenta-se em um modelo de principios,
aplicaveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete proceder a interacdo entre
fato e norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites
oferecidos pelo sistema juridico, visando a solucéo justa para o caso concreto.

Nessa perspectiva pos-positivista do Direito, sdo ideias essenciais a normatividade
dos principios, a ponderacdo de valores e a teoria da argumentacgdo. (grifo
nosso) (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 376)

Desta forma, por todo o acima exposto, e com base na doutrina mencionada até o
momento, resta concluida a abordagem inicial acerca da argumentacdo juridica, através da
analise dos seus aspectos basilares, bem como, concluida também a abordagem da
ponderacdo, no sentido de demonstrar a ligacdo existente entre esta técnica de decisdo, e a
argumentacdo juridica, que se mostra como uma importante ferramenta no sentido de
justificar as etapas da ponderacao.

A fim de encerrar com a proposta do presente estudo, o proximo tdpico buscara
demonstrar algumas possibilidades de aplicacdo pratica da ponderacao, e consequentemente,
da argumentacdo juridica, de forma a demonstrar a relevancia do tema em face das

peculiaridades do direito contemporéneo.

2 Texto constante em obra organizada por Luis Roberto Barroso, do ano de 2006, editora Renovar, conforme
consta ao final, nas referéncias bibliograficas.



3 A Constitucionalizagdo do Direito e as Aplicacbes Praticas da Teoria da
Argumentacao Juridica e da Ponderacao

Primeiramente, revela-se necessario situar o presente estudo no momento vivido
contemporaneamente pelo direito, mais especificamente, no caso do ordenamento juridico
brasileiro. A partir desta compreensdo, restara devidamente esclarecido o porqué da teoria da
argumentacdo juridica possuir tamanha importancia nos dias atuais.

O que se chama aqui de “constitucionalizacdo do direito” nada mais ¢ do que a
constatacdo de que as normas constitucionais inundam a todo o ordenamento juridico com as
suas disposi¢des, conforme se depreende das explicacdes de Luis Roberto Barroso (2007, p.
217) no assunto, ao explicar que “a idéia de constitucionaliza¢do do Direito aqui explorada
estd associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteddo material e
axiolégico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico®.”

Desta forma, a compreensdo de que as normas constitucionais se expandem,
conforme acima mencionado, por sobre a totalidade do ordenamento juridico, leva ao
reconhecimento de que pode haver as colisdes mencionadas quando da abordagem da
ponderagdo, 0 que por sua vez, leva a teoria da argumentagdo juridica. Ainda tratando da
constitucionaliza¢do do Direito, Luis Roberto Barroso menciona a respeito da argumentacao
ao explicar que:

A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva a necessidade de
ponderacao®,

[]

Chega-se, por fim & argumentag&o®, & razéo prética, ao controle da racionalidade
das decisdes proferidas, mediante ponderagdes nos casos dificeis, que sdo aqueles
que comportam mais de uma solu¢do possivel e razoavel. (grifo do autor)
(BARROSO, 2007, p. 215 - 216)

Facamos um breve esquema, a fim de visualizar sinteticamente a ideia aqui
abordada: a) Constitucionalizacdo do Direito - b) Colisdes - Ponderacdo + Argumentacédo
juridica = racionalidade, correcéo.

A respeito da aplicagdo da ponderacdo, no que tange ao direito civil, podem haver
conflitos envolvendo de um lado a autonomia da vontade e de outro lado outro direito
fundamental. (BARROSO, 2007, p. 234) Um exemplo pratico onde houve a ponderacgéo,

realizada pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro, pode ser extraido das licGes de Ana

%4 4 uma nota do autor neste ponto do texto original.
31 H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.
%2 H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.



Paula de Barcellos (2006, p. 53), que menciona um caso no qual o STJ julgou uma agéo
declaratoria de nulidade de ato juridico cumulada com um pedido de repeticdo de indebito.
Esta acdo foi proposta porque em acéo anterior, que discutia a respeito de uma desapropriacdo
indireta, a Fazenda do estado de Sdo Paulo foi vencida e estava pagando, por meio de
parcelas, seu débito aos autores, de forma que na acdo de desapropriacdo ndo havia mais
prazo para uma acdo rescisoria quando descobriu-se que a &rea discutida ja pertencia ao
Estado e ndo aos autores que haviam vencido a demanda. (BARCELLQOS, 2006, p. 53)

A respeito da decisdo tomada pelo Superior Tribunal de Justica, Ana Paula de

Barcellos (2006, p. 53), explica que:

A discusséao sobre a concessdo ou ndo de tutela antecipada, a fim de interromperem-
se 0s pagamentos, chegou ao STJ e sua 1% Turma, por maioria, concedeu a
antecipacdo de tutela pretendida.

O principal argumento utilizado pelos votos vencedores,foi 0 de que a coisa julgada
e seu fundamento, a seguranga juridica, ndo podem sobrepor-se aos principios da
moralidade publica, da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo indispensavel
ponderar todos esses elementos constitucionais®. (BARCELLOS, 2008, p. 53)

Outro exemplo que pode ser trazido ao texto, parece agregar ainda mais facticidade
ao contetido aqui abordado. Fazendo o que os autores chamam de um “exercicio singelo de
ponderacdo e argumentacdo®”” (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 356-358) supdem o
acontecimento de um fato, qual seja, o flagrante, registrado por um jornalista através de uma
fotografia, da saida de um ocupante de um cargo politico importante no pais, de um motel na
companhia de uma senhor que ndo seja a sua esposa. Tal fotografia seria estampada em uma
revista, sob uma manchete escandalosa de forma que, ao tomar conhecimento do fato, a
autoridade citada no exemplo, ingressa com uma medida cautelar a fim de evitar tal
publicacdo, bem como evitar seja mencionado 0 nome de sua esposa, com base nos seus
direitos a privacidade e & informag&o (arts. 5°, I1X, XIV e 220). (BARROSO; BARCELLOS,
2006, p. 356 — 358) No exemplo criado pelos autores, o juiz atua da seguinte forma, conforme

as palavras de Barroso e Barcellos:

Veja-se a demonstragdo argumentativa de uma delas. Apreciando a matéria, 0 juiz
de primeiro grau nega a liminar, fundamentando sua decisao em um teste triplice:

a) O fato é verdadeiro. Argumento: somente em situacOes de rara excepcionalidade
deve o Judiciario impedir, mediante interferéncia prévia, a divulgacdo de um fato
que incontroversamente ocorreu;

b) O conhecimento do fato foi obtido por meio licito. Argumento: O Judiciario pode
e deve interferir para impedir a divulgacdo de uma noticia se ela tiver sido produto,
por exemplo, de um crime, como uma interceptacdo telefonica clandestina ou uma
invasdo de domicilio. N&o sendo este o caso, ndo deve fazé-lo.

c) Ha interesse publico potencial no conhecimento do fato. Suponha-se que a
autoridade em questao exercesse seu cargo no Ministério dos Transportes, onde uma

%3 H4 uma nota do autor neste ponto do texto original.
3 Conforme as palavras dos autores. (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 356)



importante licitacdo estivesse por ser decidida. E que senhora que o acompanhava
estivesse a servi¢o de um dos licitantes, utilizando argumentos — como dizer — ndo
previstos no edital.

(BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 356-358)

Apds detalhar a situacao hipotética acima, como forma de exercitar a ponderacao e a
argumentacdo, 0s autores complementam o raciocinio mencionando que embora a decisao
tomada 0 exemplo nédo seja a Unica possivel para o caso, a argumentacdo que foi desenvolvida
é ldgica e racional a ponto de assegurar a aprovacgao de “[...] um universo de pessoas bem
intencionadas e esclarecidas®™”. (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 356-358)

O exemplo acima mencionado esclarece suficientemente acerca dos casos em que se
da a ponderagdo. Assim, por todo o acima exposto, buscou-se proporcionar uma ideia a
respeito, em primeiro lugar, da teoria da argumentacdo juridica (baseando-se, principalmente
nas licdes de Robert Alexy) e, partindo desta ideia inicial, demonstrar de que forma esta teoria

pode contribuir com a pratica do direito dentro das caracteristicas do direito contemporaneo.

4 Concluséo

Apo6s o desenvolvimento a pesquisa acima detalhada, algumas conclusdes foram
possiveis. A primeira delas relaciona-se a teoria da argumentacdo juridica. Ao operador do
Direito, praticamente torna-se impossivel desvincular-se da pratica argumentativa, dada a
prépria natureza do Direito. Desta forma, ha um amplo campo de aplicacdo da teoria da
argumentacdo juridica dentro da imensiddo do universo juridico. De qualquer forma, aqui, se
pretendeu, também, verificar se esta teoria teria alguma ligacdo com a ponderacdo. O motivo
de se buscar esta verificagdo ndo é outro sendo a realidade acima abordada, chamada de
“constitucionalizagdo do direito”, de forma que, se dentro desta seara, a técnica da ponderagao
ganha relevo, igual ou maior relevo deve ganhar a teoria da argumentacao juridica, ao passo
que esta ratifica e justifica as decisdes tomadas durante a ponderacao.

Pelo exposto, e com base na doutrina acima mencionada, pdde-se verificar que a
hipotese se confirma, posto que os diversos mecanismos abarcados pela argumentacdo
juridica atuam no sentido de racionalizar o processo de ponderacdo, promovendo assim a
correcdo, e aumentando as chances de que a decisdo tomada seja a mais justa para aquele

caso, ou, a0 menos, que assim seja considerada por um grande niumero de pessoas racionais.

% Conforme as préprias palavras dos autores. (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 358)



Por fim, existindo uma ambiéncia, no cenario juridico contemporaneo, na qual as
normas constitucionais assumem o seu papel de normas imperativas, conforme acima se
verificou, mais uma vez se justifica a relevancia que a teoria da argumentacao juridica (e a ela
aliada, a ponderacgéo) possui no cendrio juridico contemporaneo.

Por toda pesquisa desenvolvida, conclui-se, derradeiramente, a respeito da
profundidade, da aplicabilidade pratica (conforme os exemplos trazidos ao texto) e da
significancia que um estudo pormenorizado, linear e que faca uma leitura inter-relacionada
das obras de Robert Alexy pode agregar aos conhecimentos tedricos e praticos de todo e

qualquer operador do Direito.
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