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RESUMO

O artigo pretende tratar da importancia do métapahderacao, elaborado por Robert
Alexy e seu uso dentro do contexto das decisGessatlos Tribunais Constitucionais. Traz

também a ponderacdo como um caminho para a resalogéonflito de principios.
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ARGUMENTATION THEORY OF ROBERT ALEXY AND PROPORTION ALITY: an
analysis of the ponderation method and its applic&in in the Brazilian Supreme Court.

ABSTRACT

This article aims to analyze the importance @ ponderation method, elaborated by
Robert Alexy, in the context of the decisions magiehe Constitutional Courts. It also brings

the ponderation as a way of reach a solution farallesion of principles.

Key-words: ponderation, principles, collision.

1 Introducéo

Robert Alexy € um dos mais influentes pensadoessrd da filosofia contemporanea
do direito. Sua teoria é hoje uma das mais conhsadanalisadas no estudo da argumentacéo
juridica, e tem servido, por diversas vezes, coaselpara votos em tribunais constitucionais,
entre os quais figura nosso Supremo Tribunal Federa

Alexy parte seu estudo do chamado discurso prdteza entdo chegar ao discurso
juridico, considerando este uma espécie mais sasiteame articulada daquele. Afirmar isso
significa dizer que o discurso juridico se faz emmd de questbes praticas e morais, dentro de
certas condi¢des de limitacdo e no qual se erigepratensao de corre¢ao.

Alexy afirma que o discurso préatico possui semstdéis e deixa espacos abertos. Para

preencher tais espagos (as “lacunas de racionalidagropbe-se um sistema juridico
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fundamentado discursivamente, e que opere comepasees principais procedimentos. Em um
primeiro momento se da a criagdo de normas juddigae selecionem, dentro das regras do
discurso pratico, algumas regras ditas possiveisetanto, em nenhum sistema juridico, é-se
capaz de enfrentar todos 0s casos concretos quieasuapenas pela relacdo fato e norma. Por
isso surge um segundo tipo de procedimento: a agtapio (ou discurso) juridica. Esta
argumentacdo também é limitada, pois € possivelrogavel, que se chegue a distintos
resultados por meio desta argumentacé@o. Desse madse € capaz de chegar a uma resposta
correta, ficando carente, assim, o carater do itereecesséario e esperado de uma decisdo
dentro de um debate judicial. Para suprir tal reddade, formula-se um altimo procedimento, o
processo judicial, por meio do qual se deve chegauma resposta final dentre as
discursivamente possiveis.

O discurso juridico também possui seus limites ¢aamplo é ser possivel, seguindo as
mesmas regras formuladas para um discurso, chegarduas posi¢cdes conflitantes, mas
igualmente racionais), mas o importante a se dastécque Alexy tenta impregnar a
argumentacao juridica uma pretensao de correc&os@ua por meio de uma fundamentacéao
racional. Para que se chegue a decisdes raciofiaiglamentadas, sugere-se que seja seguido
um método e certas regras do discurso formuladasapéor. E verdade que o método de Alexy
pode ser contestado, mas se é possivel atingostespconflitantes seguindo-se etapas idénticas
de um método, esse mesmo método estabelece liagteéscurso juridico, limites esses que
ndo devem e nem podem ser ultrapassados, o quiejgrande valia.

Dentro desse método, que nasce a partir de urtenpé® de corregdo, fundamentacéo e
racionalidade, destaca-se a ponderacdo e balanteaae se aplicar principios. Tal proposta
deu ensejo ao florescimento da ideiapdimcipio da proporcionalidadee disto que pretendo
tratar no artigo que se inicia.

2 A pretensao de corre¢do como parametro para a apagao do direito

A formulacdo de um adequado conceito de direitpaéa Alexy, aquela que entrelaca
duas dimens@es do fenbmeno juridico: a faticafirgtinal (aquilo que € decretado e eficaz) e a
ideal/discursiva (aquilo que é correto). Alexygiande énfase a segunda dimensao ao tratar da
pretensdo de correcégue é pressuposto de sua teoria, como ele prafimoa: “Minha teoria
depende da tese que o direito promove, necessai@mema pretensdo de correc¢do”
Correcéo, para Alexy (o que condiz com sua tergtatesfornecer a argumentacdo juridica bases

racionais), corresponde, independentemente deigensal contetdo, a fundamentabilidade, ou

! ALEXY, 2007, p.20
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seja, a pretensdo de correcdo se pauta por uma loesayarantias e fundamentos aos
argumentos desenvolvidos. A correcéo é necessat@mque esta se liga a busca de justica e a
correta aplicagéo do direito, e para isso Alexs oitexemplo de um artigo constitucional e de
uma sentenca que seriam absurdam disso, pressupde-se que aqueles que particite
um discurso, o fazem tendo em vista firmar afirnescgue se pautem por um conteudo
verdadeiro, 0 que expressaria a pretenséo de &orreg

A teoria do discurso desenvolvida por Alexy setpam um procedimento de correcéo
pratica, e o procedimento de um discurso é suaragtacido. O argumentar racional segue um
procedimento estabelecido por regras que devenegsqm, no ambito do discurso, condicdes de
liberdade e igualdade. Essa seria a constituicagisdorso ideal. O discurso ideal é distinto do
discurso real (por isso mesmo que ele € chamaddedf, mas serve aquele como uma idéia
regulativa deste, dentro de uma pretenséo de é@orr&@ discurso ideal, como idéia regulativa,
e a pretenséo de correcdo sdo, desse modo, dmsdadima matérid”

No ambito do atual Estado Constitucional Democoétie Direito, a teoria do discurso e
seu contetdo devem atender e se relacionar comeakigéncias tidas como essenciais: 0s

direitos fundamentais e a democracia. Na relacfie discurso e democracia, diz Alexy

O principio do discurso exige democracia delibesatiA democracia
deliberativa € mais do que um procedimento pararcaugdo de uma
compensacao de interesses 6tima abaixo do limitétadura ou guerra civil.
Nela, o plano dos interesses e do poder € cobentoum plano dos
argum%ntos, no qual todos os participantes lutamupta solucdo politica
correta:

O plano de democracia favorece ainda mais o floresto dos principios. No processo

discursivo estes estdo presentes, por exemploregaas do discurso; liberdade e igualdade

% No exemplo do artigo absurdo, o autor formula sizacdo de um estado X, no qual a minoria oprime
a maioria e pretende preservar tal realidade. Nes#tedo, institui-se uma nova Constituicdo, cujma
primeiro dispde que “X é uma republica soberander@ e injusta”. Tal clausula da injustica é
nitidamente viciosa, e decorre de um absurdo, d& econtradicdo entre a pretensdo de correcdo de uma
Constituicdo e a afirmacgdo da injustica. Ja no rsdgexemplo, trata-se de uma sentenca prolatada nos
seguintes termos: "O acusado €, o que € uma iatagdo falsa do direito vigente, condenado a uma pe
privativa de liberdade para toda a vida". Novamé&atema contradi¢céo, de onde deriva a absurdidade d
enunciado: Com um sentenca judicial, espera-sdirexipretenséo de corregdo, da correta aplicagdo d
direito; e ndo que seja uma afirmacao falsa (ibjqerg2).

% ibidem, p. 29.

4 ALEXY, 2003, p. 35.
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devem ser constituintes do discurso. Desses dioisipios maiores, decorrem outros, conforme
se nota na citagdo seguinte: “Todos os outrostasréundamentais séo ou casos especiais de
ambos esses direitos ou meios necessarios paedacio e asseguramento de uma medida
suficiente de liberdade e igualdade [...]" (ALEXXQ03, p. 34)

A existéncia dos principios € importante, poieegreenchem a insuficiéncia das leis.
Estas sdo incapazes de prever todas as possipéiedds de incidéncia, situacdo na qual
bastaria uma subsuncéo do fato a norma para queiethdo fosse um conflito. Nesse sentido
se coloca a pretensdo de correcao: esta devexse theier por uso de principios e da tese do
caso especial.

A tese do caso especial é a de que o discurshicoi® uma espécie do discurso pratico,
tendo a peculiaridade de a correcdo na argumenpajdica se prender aos limites do préprio
sistema juridico, ou seja, daquilo que foi estal@te por medida de autoridade ou
institucionalmente. J& a argumentagdo por prinsigiomais complexa e exige cuidados.
Inicialmente, importante se faz a distingéo feiba plexy entre principios e regras. As regras
seriam deveres definitivos, ou seja, cumpridos g®Eessupostos faticos deve se dar suas
consequéncias. As regras, por meio da subsuncase @plicam ou ndo se aplicam. Ja os
principios seriam mandamentos de otimizagdo nos eséd contido um “dever ideal”, e ndo
um dever definitivo. Para a aplicacdo dos principiexy defende a ponderagdo (ou
balanceamento), na qual tomam parte inclusive imiog de ordem axiolégica, promovendo-se
assim uma reaproximacgdo entre direito e moral. $@es sobre distribuicdo correta e
compensacao correta sdo questbes de justica. @sektgustica, porém, sdo questdes morais.
Assim, a pretensdo de correcao funda, também, arwple aplicacdo do direito, uma unido
necessaria de direito e moral” (ALEXY, 2003, p..4D)or esse caminho da pondera¢do como

método de aplicacdo dos principios, e, portantaliigkito, que se guiara o presente artigo.

O ponto de partida do argumento de principios éagpeetenséo de correcao,
entdo, quando uma ponderacéo € possivel, pede emignacao. Os objetos
de ponderagcdo unicamente possiveis, porém, sacipos. Como a
pretensdo de correcdo necessariamente faz partdireito, também a
ponderacdo, exigida por ela, faz parte necessanianti® direito. Mas se as
ponderacfes fazem parte necessariamente do dimitdo também os
objetos de ponderacdo. A pretensédo de correcappevi@anto, a isto, que os
principios, que formam os fundamentos para as segriagas, como também
para as novas a serem criadas, devem ser inclo@®nceito de direito.
Desse modo, os fundamentos ideais convertem-se @agudo que é
definitivamente devido em componente do dirgito.

> ALEXY, 2003, p. 38.
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3 A ponderacdo como solucdo para o conflto de pringios e direitos

fundamentais.

No momento da aplica¢éo do direito, varias samoagplexidades. Uma delas reside na
interpretac@o dos principios e direitos fundamentaontidos, implicita ou explicitamente, na
maioria das atuais ConstituicBes. As colisbes &S por Alexy como inevitaveis dentro de
qualquer “catédlogo de direitos fundamentais”, e gmodser amplas (quando colidem com
normas e/ou principios) ou restritas (quando colideom outros direitos fundamentais);
podendo estas Ultimas ser entre direitos fundanseia@nticos ou distintos. Tais colisbes sé&o

complexas, e propde-se a elas uma solucéo: a [ader

O olhar sobre o fendmeno da coliséo de direitoddmentais trouxe a luz
conjunturas extremamente diferentes que, porématgmem comum: todas
as colisdes podem ser somente entdo solucionadas de um lado ou de
ambos, de alguma maneira, limitacdes sdo efetumdsaacrificios sdo feitds.

O primeiro ponto que Alexy assinala € que os tdissiundamentais possuem sim forca
vinculativa, ou, de outro modo, a colisdo aludidaapareceria enquanto um problema juridico,
e seria de outra ordem (moral, politica...). “Dveifundamentais séo essencialmente direitos do
homem transformados em direito positivo” (ALEXY, &) p, 63). Uma segunda questio
abordada pelo autor € se os direitos fundamentaisupm o carater de regras ou de principios,
e chega-se a concluséo de que colisbes de difaitdamentais devem ser consideradas como

colisdo de principios.

As colisdes de direitos fundamentais [...] devem designadas como
colisGes de principios. O procedimento para a &olude colisbes de
principios é a ponderagéo. Principios e ponderag@eslois lados do mesmo
objeto. Um é do tipo tedrico-normativo, outro, nuktldgico. [...] O litigio
sobre a teoria dos principios é, com isso, esdemaie, um litigio sobre a
ponderacad.

A ponderacdo é parte integrante do chan@dwipio da proporcionalidade
Este principio é constituido por trés fases: (§oad¢éo (ou idoneidade), (i) necessidade, (iii)
proporcionalidade em sentido estrito (ponderagd@dequacéo consiste na andlise dos meios

empregados para se chegar ao resultado ao quspisa; &e sdo, estes meios, idéneos ou nao;

® ALEXY, 2003, p. 62.
" ALEXY, 2003, p. 64.
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isto é, deve-se tentar melhorar uma dada posigiayse nasgam desvantagens para outras. A
questdo da necessidade se ocupa da analise daebdsbu ndo de um outro modo de decisdo
que seria menos interveniente em um dos direitodafimentais ou principios em questéo; ou
seja, deve-se escolher, dentre dois meios quenguéd favorecem um principio P1, aquele que
menos prejudica P2. A proporcionalidade em sengdtito opera por meio daei de
Ponderacapenunciada nos seguintes termos: “Quanto maisatt@rau do ndo-cumprimento
ou prejuizo se um principio, tanto maior deve sen@ortancia do cumprimento do outro”. O
objetivo da formulacéo de tal método, aliado asa®glo discurso, € conferir a argumentagéo
juridica e ao processo decisoério o carater de fuedtacado e racionalidade. Percebe-se que os
dois primeiros passos se referem a questdes fafieado somente o terceiro eminentemente
juridico.

O principio da proporcionalidade, em seu sentidpla, foi mais completamente
desenvolvido pela primeira vez pelo Tribunal Cdostonal Alemdo em 1958, na chamada
sentenca-Luth O que se comecou a aplicar foi que quando, maasr analisado, encontra-se
de algum modo, e em algum dos lados limitacdo aiveito fundamental, deve-se proceder,
como método para a resolucdo da limitagdo, um ba#mento entre 0s principios
constitucionais colidentes. A grande questdo ®mdé se pode restringir um principio sem, no
entanto, elimind-lo de dentro de um determinaddermsia juridico. Por isso usa-se a
ponderacgdo/balanceamento; para 0os casos nos qs&is € sacrificios sdo inexoraveis. Pode-

se, ainda, designar trés etapas para o0 exercigioratteracao.

Em um primeiro passo deve ser comprovado o gramddecumprimento ou
prejuizo de um principio. A isso deve seguir, em segundo passo, a
comprovacao da importancia do cumprimento em semtichtrario. Em um
terceiro passo deve, finalmente, ser comprovadoa senportancia do

8 O caso consiste em uma acédo intentada por Veiamaontra Eric Luth. Harlan era um alemao,
produtor de cinema e durante as décadas de 40¢tBQeea frente de filmes que propagavam a idéia
nazista, e que representavam, no cinema, os jutieusna forma negativa e odiosa. Por isso, Luth, um
judeu que a época presidia o Clube de Imprensaadebbrgo, comandou um boicote ao fildhed SUR

gue se tornou um fracasso de publico e um grangjeipo. Harlan, entdo, acreditando que Luth havia
violado o Direito Civil aleméo intentou contra estema acdo (sustentando que todo aquele que causa
prejuizo deve cessar o ato danoso e reparar 0 dansados). Luth, que alegava sempre o apregoado
direito de liberdade, saiu perdedor em todas afiriogms ordinarias e o caso acabou por chegar ao

Tribunal Federal Constitucional alemdo em 1958.
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cumprimento do principio em sentido contrario ficsi 0o prejuizo ou néo-
cumprimento do outrd.

A ponderagao se justifica para balancear, ou meltmrigir desproporcionalidades
entre intervencgdes reais e hipotéticas, isto éadada violagdo a um direito fundamental
(intervencgédo fatica), deve-se ocorrer uma inter&erigipotética de mesmo peso e gravidade
(como uma indenizagdo, por exemplo). Alexy néo iclema, é claro, que a ponderagdo abre
lugar a arbitrariedade, mas sim a um argument@nalcque justifique a tomada de decis6es.
Esse seria um método que aumentaria a importanciarga dos principios e direitos

fundamentais dentro de um ordenamento juridicordelo discurso e argumentacao juridicos.

4 A Teoria de Alexy e o Supremo Tribunal Federal

Alexy, assim como sua teoria, tem sido bastara€aiem pesquisas e decisfes atuais.
No Supremo Tribunal Federal brasileiro, verificasma crescente influéncia do autor,
principalmente a partir do ano de 2002, ano deessgy do Ministro Gilmar Mendes na corte
suprema. Como se sabe, o referido ministro posma €ormagdo académica de grande
influéncia germanica, e muito se utiliza de Alexy proclamacdo de seus votos e no modo
como pensa que deva ser aplicado o Direito.

Em marco de 2003, foi a julgamento no tribunahplelo STF a Intervengédo Federal
(IF) de numero 171-4/SP, referente ao pagamentpreeatdrios judiciais, caso no qual o
pedido de intervencéo foi indeferido. Percebe-seaj@&@menta do referido julgado, que esse €
um caso no qual a teoria de Alexy encontrou agficgaratica. Vé-se no item 5 da ementa: “A
intervencdo, como medida extrema, deve atenderxamaada proporcionalidade”. O redator
designado para o Acordao foi o Min. Gilmar Mendegsp voto deste encontra-se ainda mais a
influéncia da ponderacdo e da proporcionalidadanale véarias alusdes a Alexy. Logo no
inicio diz o ministro: “Diante deste conflito deimmipios constitucionais, considero adequada a
analise da legitimidade da intervencdo a partisute conformidade ao principio constitucional
da proporcionalidade”. Formando sua definicdo de geja a proporcionalidade, chega-se a
idéia de “limite dos limites”, isto &, “o principimu maxima da proporcionalidade determina o
limite Ultimo da possibilidade de restricdo leg#irde determinado direito fundamental”. Em

seu voto, a ponderacdo é expressamente adotada wmio solucdo de conflitos entre

® ALEXY, 2003, p. 111.
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principios, e as trés etapas da ponderacdo samefi@ cumpridas (“Diante de tais
circunstancias, cumpre indagar se a medida extdanatervencdo atende, no caso, as trés
maximas parciais da proporcionalidade”).

Inicialmente ja se verifica, no voto, a ausén@aadequacado da intervencao solicitada
(“E duvidosa, de imediato, a adequacdo da medidmtdavencio”). Segundo o ministro, a
substituicdo da Administragdo Publica do Estadoymorinterventor federal ndo resolveria a
situagdo, visto que este estaria sujeito as medim#acOes assinaladas, e as dificuldades
financeiras seriam as mesmas. Assim, conclui-se'lejiegm, resta evidente que a intervencao,
no caso, sequer consegue ultrapassar o exame glzagéde, o que bastaria para demonstrar sua
auséncia de proporcionalidade”.

Mesmo assim, prossegue-se nos passos na pondehsgimdo-se a fase da andlise da
necessidade, e esta também nédo ¢é visualizada pakiromno caso. (“Também € duvidoso que
0 regime de intervencdo seja necessario, sob sypesto de auséncia de outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz.”). Ou seja, nomeamtenventor e substituir a Administracao por
ele teria um peso mais drastico do que tentarvesol caso de outro modo. Em suma, existe
uma alternativa distinta da proposta a corte quia seenos danosa e igualmente eficaz e,
assim, 0 meio proposto ndo é necessario.

Por fim, é também considerado a terceira faseral@opcionalidade estrita. Reproduzo,
aqui, a parte do voto referente a tal ponto: “Aimencdo n&o atende, por fim, ao requisito da
proporcionalidade em sentido estrito. Nesse planm®cessario aferir a existéncia de propor¢éao
entre o objetivo perseguido, qual seja o adimplémée obriga¢des de natureza alimenticia, e o
Onus imposto ao atingido que, no caso, ndo é ameBatado, mas a propria sociedade. Nao se
contesta, por certo, a especial relevancia corguElo constituinte aos créditos de natureza
alimenticia, Todavia, é inegavel que ha inUmerdsosubens juridicos de base constitucional
que estariam sacrificados na hipétese de uma erieéw pautada por um objetivo de aplicagédo
literal e irrestrita das normas que determinam gape®ento imediato daqueles créditos”.
Percebe-se, no trecho citado, justamente o qualddido na parte tedrica do artigo. Em uma
situacdo de conflito, na qual o sacrificio a pelenos um principio € inevitavel, opta-se por
fazer uma ponderacéo que leve a uma conclusameacio

No caso, pode-se identificar os principio coligertomo sendo, de um lado, o principio
de que os créditos de natureza alimenticia sej@mspdavorecendo a intervencdo), e de outro
lado o principio e prerrogativa constitucional daoaomia dos entes federativos. Diz-se que

houve, de acordo com o voto analisado, uma “reldedarecedéncia condicionada”, isto é, nas
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peculiaridades do caso, mostrou-se o porque e radigfes da prevaléncia de um principio
sobre outro.

Por fim, como j& era de se esperar pelo que ssuraxt longo do voto proferido, o
Ministro Gilmar Mendes terminou por indeferir o mkyl posicdo seguida pela maioria da corte

e a que se sagrou lavrada no ja aludido acordéo.

5 Conclusao

Por certo, a teoria de Alexy tem sido alvo deica$t Klaus Gunther, por
exemplo, anota que o autor em estudo néo difereleciarma clara dois tipos possiveis
de discursos em relacdo as normas: o discursostiicacdo de uma norma e o de
aplicacdo desta. Alexy, ao construir sua logicard@mentacao juridica sob o discurso
de fundamentagcdo, o faz como uma espécie particdadiscurso préatico; o que
segundo Gunther, s seria possivel por meio deuwninarsalizacéo da ética discursiva,
0 que nao é possivel no discurso juridico. Naoataié, assim, numa pretensdo de
correcdo, mas pretensdo de uma aplicacdo aproml@sdaormas validas. Habermas vai
em sentido semelhante ao dizer que ao trabalhan@epacdo de principios com base
em uma “ordem concreta de valores”, acaba-se pofuedir normas e valores;
identidade que s6 seria possivel por meio de umensalizacdo objetiva de valores: a
ponderacdo passaria a sim a se mostrar como uneagiu de valores ao caso
concreto; ndo se identificando as normas constitacs efetivamente conflitantes e
fazendo com o que o uso de principios como o daopcmnalidade, por exemplo, ndo
seja mais do que instrumento retorico.

N&o obstante tais criticas, a teoria de Robert YAleixnda é muito viva nas
discussbes juridico-filosoficas atuais, seja no imbacadémico, filosofico,
jurisprudencial ou nos tribunais. Sua teoria daurmmgntacdo € uma sequéncia do
desenvolvimento de tal campo tematico reinaugunaddécada de 50 do século XX por
Theodor Viehweg e Chaim Perelman, a partir de wetentada dos saberes da topica e
retérica antigas, e dos estudos de Aristotelesteéfamada e foi continuada por Stephen

Toulmin e Neil MacCormick e também por Alexy.
Tentar fundamentar o discurso juridico, isto @uarentar juridicamente de forma
racional, € um caminho dificil. O que oferece Aléxyim método para que se atinja o citado

objetivo. Alguns dirdo que tal meta € inatingivegs o fato é que tal caminho tem sido usado.
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O que se tentou mostrar nesse artigo € como, & gartum prévio e breve desenvolvimento
teodrico, encontra-se a aplicagdo do método alexyamenomento da aplicacdo do direito.
Muitos s@o os nomes dados a tal método: o conhecidcipio da proporcionalidadeque visa
o limite dos limites por meio de umg@onderacép que deve ser realizada nos momentos de
colisdo de principiaspor meio de umaelacdo deprecedéncia condicionada® fim € o
mesmo: tornar real a pretenséo de correcao que Almsidera inerente ao proprio conceito de
Direito. Atingir a corre¢do, isto &, aplicar coengiente o Direito, inclusive de maneira justa, de
forma a conciliar o real com o ideal, o deontolégiom o fatico é o que devem desejar n0Ssos

juristas e, nesse sentido, a teoria de Alexy derersaltecida.
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