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Resumo

A tematica da justificagdo e da corregdo das decisdes judiciais colocou um interesse ainda
maior na compreensdo das conexdes entre decidir e argumentar. O presente estudo parte da
relevancia da proposta tedrica de Robert Alexy para a argumentagdo juridica. O primeiro
passo foi construir um modelo apto a permitir uma abordagem analitica de um conjunto
(unitario ou multiplo) de decisdes. A partir desta concepg¢ao analitica standard é que se
destacara a operabilidade de mecanismos avaliativos da estrutura argumentativa. Buscando
estruturar um raciocinio pelo método dedutivo, ele tem como objetivo a explicagdo da
constru¢do de um modelo tabular analitico sintético que permita posteriormente a realizag¢ao
da avaliagdo da compatibilidade e qualidade argumentativa.

Palavras-chaves: Argumentacao Juridica. Racionalidade. Modelo de Analise. Robert Alexy.

Abstract

The theme of justification and correction of judicial decisions placed an even greater interest in
understanding the connections between deciding and arguing. The present study arises from
the relevance of the Robert Alexy’s theoretical proposal for the juridical argumentation. The
first step was to construct a model capable of allowing an analytical approach to a set (unitary
or multiple) of decisions. From this standard analytic conception, it will be highlighted the
operability of evaluative mechanisms of the argumentative structure. Seeking to structure

a reasoning by the deductive method, it aims to explain the construction of a synthetic
analytical tabular model that allows later the accomplishment of the evaluation of the
compatibility and argumentative quality.

Keywords: Juridical Argumentation. Rationality. Analysis model. Robert Alexy.
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Introducao

Para o estabelecimento de uma resposta a pergunta de como se da a relagdo
da Argumentagao Juridica (ou parte dela) com o Direito e avaliar a argumenta¢ao
apresentada em uma decisdo judicial é necessario um procedimento aplicado anterior:
o desenvolvimento de um modelo de analise. Assim, o primeiro passo é construir
um modelo apto a permitir uma abordagem analitica de um conjunto (unitario ou
multiplo) de decisdes. A partir desta concepgdo analitica standard é que se destacara a
operabilidade de mecanismos avaliativos da estrutura argumentativa.

Comum entre os dois passos é que seus modelos podem ser obtido através de
argumentagdes ja dadas, isto ¢, ja existentes. Deles serd possivel imaginar como as
argumentacgdes sao ou nao feitas,' e se feitas com qualidade’.

1.

As sentencas e, especialmente, os votos em Acdérdaos ndo raras vezes utilizam
uma forma de argumentar muito peculiar, que ndo obedece a um padrao de
organizagdo de argumentos. Fazem, normalmente, um processo de construgao
deciséria em longissimas estruturas discursivas fragmentdrias. Frequentemente, alguns
acordaos superaram 500 paginas de textos. Com esta dificuldade em mente, buscou-se
construir um formato reproduzivel que permita analisar as decisdes. Partiu-se também
de uma outra premissa: sera melhor o modelo de andlise argumentativa, tanto quanto
se ajuste a propostas tedricas da propria argumentacao juridica. Neste particular, o
modelo final de analise buscara a compreensao da decisao, mas, sobretudo, permitira

1 Atienza (2013, p. 423) faz uma série de ressalvas, mas acredita importante esse percurso em trés
passos. Reconhece que o primeiro ndo é uma mera atividade descritiva, bem como o tltimo exija
uma participa¢do no processo argumentativo. Analisar e avaliar uma argumentagdo requerera atitude
muito comprometida com a importancia e relagdo muatua da Argumentagédo Juridica com o Direito.
Analisar também implicara a tomada de algumas decisdes e opgdes, as quais devem seguir as mesmas
bases propostas para uma argumentacao juridica justificada. Nas palavras de Atienza “[...] analizar
un texto argumentativo supone tomar determinadas decisiones (por ejemplo, entender que hay una
determinada premisa implicita); la evaluacion requiere un tipo de analisis conceptual que no podria
calificarse simplemente de prescriptivo; y ‘cdmo argumentar’ es obviamente una pregunta ambigua,
que puede entenderse en el sentido de como debe argumentarse o en el de cdémo se argumenta de
hecho” (ATIENZA, 2013, p. 423).

2 Por qualidade se entenderd o nivel de fidelidade e aplicagdo do modelo tedrico que se baseia a
argumentacao. Assim, ndo se busca construir um modelo de analise/avaliagao para se verificar se a
decisdo ¢ adequada, correta ou justa, por exemplo. Busca-se um modelo para verificar se o sujeito que
desenvolveu uma argumentagdo, apontando estar fazendo a ponderagao alexyana, estava efetivamente
aplicando as categorias e etapas da proporcionalidade. A propdsito, sobre proporcionalidade também
ha uma pluralidade de significados. Adota-se o significado atribuido pela teoria de Alexy, que pode ser
compreendido na obra Ponderagao e arbitrariedade, de Morais, 2016.
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entender, e, eventualmente, apontar distor¢des na aplicagdo do modelo tedrico de
argumentacdo juridica de Robert Alexy. Assim, uma forma de sistematizar e condensar
os argumentos (que muitas vezes se repetem) passou a ser extremamente relevante para
se possibilitar algum tipo de avaliagdo da argumentagao produzida.

Imaginou-se algum tipo de tabulacdo que permita a construgdo de um modelo
analitico sintético (abrangendo dados faticos e juridicos relevantes para a decisao,
além de elementos especializados para analise da ponderagédo). A tabulacao registrara,
inclusive, a adesao de votos ou, eventualmente, a alteracao dos mesmos, o que, de
alguma forma, dara também uma dimenséao do potencial argumentativo do emprego
da técnica. Um modelo posterior de avaliagdo buscara a identificacdo do (des)
cumprimento das regras e formas de argumentacéo trazidas na teoria da argumentagao
juridica e que ndo podem ser dissociadas da avaliagdo da ponderagao’.

A etapa da analise da argumentagdo juridica parte de uma necessaria constatacao
e uma impositiva op¢do. Uma analise envolve observacao das formas e estruturas
da argumentagdo, bem como as razdes de fundamento e o peso dado a cada
componente. Filia-se a linha de pensamento daqueles que imaginam a dificuldade ou
impossibilidade de um método integral para isso. Além disso, nao se pode deixar de
observar o carater instrumental desse passo, que impde a aplicacao de um método
equilibrado entre o razoavelmente simples e o suficientemente completo para se
trabalhar dentro de uma légica do exequivel.*

Entao, é possivel estabelecer alguns parametros para uma analise. O primeiro
deles ¢, face a inesgotavel possibilidade da linguagem, a representagao simbdlica de
uma argumentagao que deve ser observada com cautela e ndo como uma condigao,
sendo um mero instrumento eventual de ajuda do estudo. Como as respostas que
se pretende alcangar estdo muito mais para o uso dos argumentos do que a sua
organizagao dentro de um esquema estrutural simbolico, acredita-se justificada
essa opgao®. Assim, entende-se mais construtiva a realizacao de um modelo que

3 Nao se optou pela reconstrugio ideal de decisdes seguindo os passos da teoria da argumentagao e
da ponderagio, pois entende-se que tal trabalho restringiria a avaliagdo dos argumentos periféricos
trazidos ao longo dos votos. Essa opgdo, embora possivel, foi definitivamente afastada ao se retomar o
objeto do presente trabalho, que construir e aplicar um modelo de analise de decisoes judiciais.

4 Deve-se considerar, para isso, fortemente as reflexdes hermenéuticas, especialmente tratando-se de
aplicagdo de direitos constitucionais. Nesse sentido, Morais (2016, p. 131) [...] Proportionality is not
only compatible with the Expansion of Rights, but also needs it. Therefore, Proportionality and the
Expansion of Rights are elements that are part of the conception of Constitutional Rights. Assim,
um método de analise, na tematica presente, ndo deve observar somente o aspecto instrumental da
aplicagdo da ponderagdo, mas também a argumentagao substancial que representa.

5 Neste sentido, apoia-se em Atienza (2013, p. 429) que afirma: “La representacién de una argumentacion
no equivale a su andlisis, sino que es un instrumento, una ayuda para llevarlo a cabo. Por esa razon,
no debe abusarse del recurso, esto es, quien pretenda analizar una argumentacion judicial sirviéndose
del modelo anterior no debe pensar que su esquematizacion sera tanto mejor (y el andlisis tanto mas
profundo) cuanto mas simbolos de los propuestos (o de los que él pudiera anadir) utilice.
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permita uma espécie de tabulacdo das etapas argumentativas, destacando-se do texto
tradicional de uma decisdo judicial elementos importantes para a analise.

De forma instrumental e secundaria, a analise se faria pela representacao em
diagramas a partir de uma pergunta que necessita de uma solugdo e, para ela, o
caminho dos argumentos (razdes a favor ou contra algo), os tipos de enunciados,

a natureza das premissas, o conteido proposicional dos enunciados, as linhas
argumentativas (conjunto de argumentos no mesmo sentido, defendendo ou atacando
determinada tese).

Em uma dtica de complementariedade, Atienza (2012, p. 7, capitulo 6) aponta
um modelo muito 1til para a compreensao da fundamentacao das decisdes de um
juiz frente a um caso. Ele estrutura esse modelo partindo de elementos que compdem
um brief construido em escolas dos cursos de legal reasoning. Assim, acredita-se que
um bom referencial para a elabora¢do de um quadro para analise de uma construgao
judicial possa ser a identificagdo dos seguintes elementos:1) citation, 2) facts, 3) issues,
4) holdings (ratio decidendi), 5) rationale (sustenta¢do), 6) judgement particular, 7)
precedente geral®.

Para cada elemento entende-se:

a identificagdo, a situacao temporal e espacial do caso a ser analisado.
L E fundamental para circunscrever a analise do julgamento, verificar a
citation abrangéncia da analise, apontar para eventuais necessidades corregdo
ou incompletudes.
relato objetivo dos fatos juridicamente relevantes. Ha a possibilidade
de subdivisao entre o histdrico processual relevante e os fatos
facts ocorridos na situagdo concreta levada a julgamento. Na realidade, o
inicio da construgdo argumentativa ja pode ser observado na narrativa
fatica, dai também a importancia da sua identificagdo para estudo.
) a identificagdo das questdes juridicas gerais que estdo sendo discutidas
195U€S 1no caso concreto
holdings a identificagio das teses juridicas. E o ntcleo da ratio decidendi.
a enumeracao das razdes ou argumentos para se sustentar o holding.
rationale Em outras palavras, se os holdings sdo as razdes para se decidir, a
rationale apresenta as razdes das razdes.
J udge.ment consiste na identificacdo da parte dispositiva central da tematica.
particular
precedente identificagdo de afirmagoes de direito, que tem uma dimensiao maior
geral que a resolugdo do caso concreto demanda.

6 Atienza (2013) apresenta como 6° e 7° elementos respectivamente a solu¢ao do problema, ou seja, a
solucdo da pergunta inicial e a decisao.
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Para a constru¢do de um modelo de analise, também ¢ importante refletir que
os chamados casos dificeis podem requerer para analise de uma justificagdo judicial
alguns desafios, nas seguintes ordens: questdes processuais, de prova, qualificagio,
aplicabilidade, validez, interpretacdo, discricionariedade além da ponderacao.
(ATIENZA, 2012, p. 10, cap. 6).

As questdes processuais também compdem uma decisdo, posto que ao juiz, para
uma adequada argumentagdo, se impde observar o carater instrumental do mecanismo
de tratamento da problematica. A pertinéncia, a possibilidade, o procedimento e a
propria acao devem fazer parte do universo de premissas a serem observadas, embora
ndo se trate de fundamentos para resolver a questao de fundo, mas também podem,
por si s6, apresentar uma alto grau de complexidade. (ATIENZA, 2012, p. 10, cap. 6).

Nesse caminho, também se verifica que a justificativa para uma decisao é atual,
isto é, no tempo presente, mas demanda elementos ocorridos preteritamente. Com base
em fatos conhecidos do presente, busca-se compreender algo que tenha acontecido no
passado. Essa é uma questao probatdria que deve ser analisada na sua justificagao por meio
de indugdes, generalizagdes e conclusdes. Por outro lado, essa conexao ao passado esta
submetida a falibilidade dos meios de prova (testemunhos, documentos, pericias e indicios)
e a normatividade que estabelece limites para a prova. (ATIENZA, 2012, p. 11, cap. 6).

Problemas de qualifica¢do e interpretagido podem ter definicbes muito proximas
que muitas vezes se identificam. Atienza apresenta um esclarecimento: nos problemas
de qualificagdo, trata-se de argumentar a partir de defini¢des. Nos de interpretagio,
os argumentos se dirigem a defini¢ao, e elas ora operam como premissa e ora como
conclusao (ATIENZA, 2012, p. 12, cap. 6).

Dentro de um amplo universo normativo e constatando-se como constatou
Aguil6 Regla’, um momento de inflagdo normativa, na analise de uma decisdo judicial

7 Aguild Regla apresenta uma série de topicos, pelos quais os pontos de convergéncia e divergéncia
entre os paradigmas do positivismo e pos-positivismo podem ser destacados e de inicio apresenta dois
modelos: 0 modelo de regras, elemento marcante do positivismo e o modelo de regras e principios do
pos positivismo. No primeiro, o modelo de regras é apresentado como adequado ao sistema juridico
positivista. Para tanto, o ideal regulativo é o da tipicidade, cuja valoragéo é feita por ocasido da criagdo
da regra e ndo da sua utilizagdo. Para o citado autor, as normas devem ser precisas, diretas e fechadas.
As normas abertas ocorrem por imprecisao da técnica legislativa ou, em ultima andlise, como hipdteses
de delegacao legislativa. Tal modelo foi erguido pelos ideais da previsibilidade e da certeza. Por outro
lado, no paradigma pds positivista, embora considerem-se as regras necessarias, tal modelo puro de
regras ¢ insuficiente. Para a constituigao do conceito integral de norma, é fundamental a inclusao
de principios, ou seja, 0 modelo é o de regras e principios. Os principios, ao contrario das regras,
conforme explica Atienza, trazem razdes ndo peremptorias, isto é, ddo uma razdo para um determinado
comportamento, mas nao afastam outras possiveis razoes, impondo ao caso concreto uma pratica
deliberativa, um processo de ponderagio para verificacao da forca dessas razdes e solu¢do incidental.
A importancia dos principios nesse modelo normativo é tamanha que se tornam, inclusive, vetores
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surge um problema muito significativo: a reunido adequada, suficiente e integral da
base normativa a ser aplicada a solugdo desejada. As questdes de aplicabilidade, entdo,
nao devem ser afastadas de uma analise decisoria. Nesse caminho de identificacao

do ferramental normativo, o problema de validez também surge, posto que, além da
identificagdo das normas aplicaveis, ha também a necessidade de resposta se essas
normas sao validas sob o ponto de vista de seu conteudo, ou em referéncia a outros
componentes de validade como competéncia normativas, procedimento, abrangéncias
temporais e espaciais, formalmente indispensaveis para a validez normativa.
(ATIENZA, 2012, p. 13, cap. 6).

O modelo de andlise de uma decisdo permite o fracionamento do raciocinio
argumentativo, ao enfrentar os géneros de problemas ou questdes controversas
apresentadas pelos casos dificeis. O fracionamento permite o estudo e a compreensao;
contudo, a maior dificuldade surgida nesse fracionamento é a capacidade de
compreender que, sob uma 6tica estrita, nem tudo ¢ um problema interpretativo. Com
esse raciocinio é possivel identificar o que realmente é uma questdo interpretativa.®

Um texto normativo (ATIENZA, 2012, p. 13, cap. 6) apresenta possibilidades em
mais de um sentido, por imprecisdo (ambiguidade ou vagueza), lacunas, contradi¢oes,
duvidas sobre o seu alcance, intenc¢ao legislativa (ndo identidade entre a linguagem
legislativa e a expressdo escrita do texto legal e duvidas sobre o pretendido hipotético e
a consequente real).

Sobre o esquema argumentativo de uma interpretagao (ATIENZA, 2012, p. 13,
cap. 6), Atienza utiliza interessante exemplo: um enunciado a interpretar poderia ser
“todos tém direito a vida” (artigo 15 da Constitui¢ao Espanhola CE); um enunciado
interpretativo “todos no artigo 15 significa todos os nascidos” e um enunciado
interpretado (“todos os nascidos tém direito a vida”). O que resultaria problematico,

de criagdo e valoragao das proprias regras, dando o seu sentido de coeréncia material. Em relagdo ao
modelo das relagdes logicas entre normas e ao modelo de relagoes logicas e relagoes de justificagdo,
Aguilé expde que, no positivismo, entre as regras de um sistema se dd uma légica de dedutibilidade

e eventuais e indesejaveis conflitos de normas se resolvem pela prevaléncia de uma sobre as demais,
por critérios definidos baseados na hierarquia, posterioridade e especialidade. Ja no pos-positivismo,
prega-se uma relagdo de coeréncia valorativa para o conjunto normativo, isto ¢, para regras e principios.
Para as regras ha ainda um processo de solugdo de conflitos baseado na hierarquia, posterioridade e
especialidade. No entanto, quanto as normas-principio, distante da posigao positivista do “tudo ou
nada”, ha a coexisténcia de normas, que no caso concreto deverdo triunfar, sem se dizer que em outro
caso concreto ndo podera triunfar a norma contraria, isto é, incidirao com critérios de ponderagao.
Esses raciocinios estido desenvolvidos em: AGUILO REGLA, Josep. Sobre Derecho y Argumentacion.
In__ . Sobre Derecho y Argumentacion. Palma (Mallorca): Lleonard Muntaner, 2008, p. 11-28. e
ROESLER, Claudia R. Direito e Argumentagdo no Pensamento de Manuel Atienza. 2007. p. 44.

8 A identificagdo entre o problema de interpreta¢ao e uma dimenséo interpretativa de problemas de
outra ordem (como os acima estudados) pode ser importante para a compreensio da pondera¢do para
interpretagdo. Contudo, atualmente, os proprios orientandos de Alexy estdo aplicando a solugao dupla
Triddica para a dimenséo interpretativa de outros problemas como, por exemplo, pode ser encontrado
nos estudos de Mathias Klatt.
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segundo Atienza, seria a justificacdo para a segunda premissa do enunciado
interpretativo. Para isso existem regras ou canones de interpretagao. Umas sdo de
primeiro grau e servem para justificar a tal segunda premissa, isto é, permitem desfazer
uma ambiguidade, preencher uma lacuna, identificar a inten¢ao do autor. Outras, de
segundo grau, indicam o que fazer quando existem varias regras de primeiro grau
concorrentes ou contraditorias. De Atienza, além da exemplificagdo acima também

se retira uma decisiva conclusdo: a solu¢do do problema interpretativo implica a
necessidade de se recorrer a uma determinada teoria da interpretacao, algo nos moldes
da exigéncia de um respaldo dentro de uma argumentagdo mais completa. A base
tedrica para a interpretagdo funcionaria como um processo de maior garantia a uma
justificagdo argumentativa.

Percebe-se que a importédncia e peso da constatacdo de uma demanda
interpretativa (ampla ou estrita), e de uma desejavel relagdo com uma teoria da
interpretagdo no processo de estruturacao de um sistema de justificagdo das decisdes
judiciais, se tratada pela otica simplesmente retérica em sentido raso contaminaria todo
o0 seu proposito de consisténcia.

O problema da discricionariedade também deve atingir uma analise da estrutura
argumentativa. Atienza (2012, p. 14, cap. 6) qualifica essas questoes como as que
surgem em relagdo com a aplicagdo de normas de fim: regras ou principios. As normas
de fim (diferentemente das normas de a¢ao) estabelecem que, em determinadas
circunstancias, um sujeito tem uma obriga¢ao de alcangar um fim. Como a maneira de
alcancar esse fim ndo pode ser estabelecida de antemao, deixa-se certa liberdade para
se elegerem os meios e chegar aos fins. O comportamento discricionario é o que realiza
como seguir as normais finais e, para tanto, deve eleger os meios adequados e ponderar
adequadamente para os fins. (ATIENZA, 2012, p. 14, cap. 6).

Para Atienza, a submissao aos juizes de normas fins é excepcional; para ele, os
principais destinatarios das normas de fim sdo legisladores e drgaos administrativos.
Aceita, no entanto, que dentro dessas ocasides especiais estaria situado, por exemplo, o
controle da atuagdo discriciondria de um 6rgao administrativo ou politico; ou em uma
acao de divdrcio, a decisdo judicial se orientar pelo melhor interesse da crianga, ou seja,
exemplos de formas atuais da chamada judicializag¢do da politica.

Por ser a judicializagdo da politica um fendmeno, a excepcionalidade das decisoes
judiciais se conduzirem por normas de fim nao é tdo acentuada assim como afirma
Atienza (2013, p. 15, cap. 6). Dessa maneira, as questdes de discricionariedade na
aplicagdo de normas fim e de ponderagao passam a ter um elevado grau de relevancia.
Assim, mais frequentemente, a decisdo judicial® deve identificar que, em dadas

9 Perceba-se a derivagdo de significado feita por Atienza da ponderagdo em sentido estrito de Alexy.
Ao abordar o tema discricionariedade, é perceptivel que Atienza também encontra ponderac¢do no
exercicio de uma opg¢ao decisoria sobre uma norma fim, distante da técnica de solugao de colisdo de
principios e dai, muito préxima também da linguagem utilizada pelo STF, com demandas muito fortes
dentro da argumentagdo pratica geral.
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circunstancias, um sujeito estard obrigado a praticar ou nao praticar determinada
conduta em fungao da busca de se alcangar algo valioso. A maneira de se alcan¢ar um
fim nao ¢é estabelecida de antemao (um dos motivos de se tratar de uma norma fim

e ndo uma norma de a¢ao) é que ha um espago para se elegerem meios e identificar
condigdes para tal realizacdo. Nesse tipo de decisao, portanto, o elemento deliberativo
¢ acentuado, e a Argumentagao Juridica tem fun¢ao central. Aqui aparece fortemente o
conceito de caso especial, pois, nessa dimensao deliberativa, a identificacao da decisdo
pode necessitar de uma argumentagao pratica do tipo geral. Por essa mesma conclusdo,
a questao da pondera¢do tem um incremento de sua importancia, pois permite,

na passagem do plano axioldgico para o deontolédgico e nele, a identificagdo de um
comando especifico ao caso concreto.

Atienza diferencia: na ponderagao judicial tipica, isto é, sem discricionariedade
(ponderagdo de principios) as “diretrizes” [produtos de norma fim] desempenham um
importante fator a contribuir na eleicao de peso de cada um dos elementos do balanco.
Todavia, as diretrizes propriamente ditas compdem a atividade tipica de legisladores
e administradores (concretizagao de objetivos), e ao juiz caberia apenas o controle do
limite de tal ponderagao®.

3.

Estabelecidas as bases anteriores, um modelo derivado para analise da
ponderagao' pode ser construido a partir da proposta de Atienza. A primeira parte
do modelo é muito util para a compreensao das premissas faticas e juridicas incidentes
sobre a decisdo. A compreensdo fatica (mesmo que hipotética nos casos de controle
abstrato de constitucionalidade) também sera importante para a identificagdo de parte
das condigoes de precedéncia. E mais, ao menos aos olhos do sujeito que decide, as
questdes faticas estdo postas e estabilizadas. Assim, para completar uma possibilidade

10 Para Atienza (2013, p. 437-438), seria discutivel se em algum caso estaria justificado que os juizes
criem regras simplesmente de diretrizes, isto é, que levem a cabo uma ponderacao discriciondria.
Porque, embora a diretriz sirva para identificar e atribuir pesos, em nenhuma hipétese seria na
concretizagdo de um objetivo, mas a decisdo pela op¢ao entre um ou outro conjunto de bens. Por isso,
nao haveria discricionariedade, no sentido estrito da palavra, na atividade judicial.

11 O termo pondera¢do vem da aplicagdo da maxima da proporcionalidade, que, por sua vez, apresenta
um desenvolvimento histérico. Segundo Andrade Neto (2016), [...] The third phase initiates in the
late 1970s and continues until today. It represents the consolidation of proportionality as an essential
element of German constitutional law and its worldwide expansion. The European Court of Justice
(ECJ) and the European Court of Human Rights (ECtHR) were the first to borrow the test from the
BVerfG’s case law in the 1970s.18 A few years later, proportionality started to sweep over Western
Europe and subsequently moved to North and South America, Eastern Europe, Oceania, Africa,
Middle East, and more recently South and Eastern Asia. Courts of countries like Canada, Israel,
Portugal, Spain, South Africa, New Zealand, Mexico, Peru, Colombia, and Brazil, to name just a few,
have decided constitutional cases by resort to proportionality.
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de analise das decisoes, alterou-se a parte final do modelo original. Dessa forma, sera
possivel, além de se obterem elementos para uma andlise da decisdo, a visualizagdo do
que comporia o processo de ponderagao.

Justificada a mudanc¢a do modelo, para analisar a incidéncia da lei de colisdo e do
sopesamento, foram retirados os dois itens finais da tabulagdo original e acrescentadas
a tabulagdo trés etapas. A primeira serd a identifica¢ao dos principios contraditorios
ou valores constitucionais em rota de colisdo. A segunda etapa ¢ a identificagdo das
configuragdes tipicas do caso e as condi¢des de precedéncia, isto é, nas observagdes
em que um ou outro principio teria precedéncia. Na terceira, a identificagdo objetiva
das escolhas das condi¢des que importaram no resultado decisorio. Portanto, como
base modelo para analise da ponderagao serdo utilizados:

1. identificacdo A identificagdo e a situacao temporal e espacial do caso em analise.

Relato objetivo dos fatos juridicamente relevantes narrados na
2. fatos decisi
ecisdo.

e A identificagdo das questdes juridicas gerais que estdo sendo
3. questoes juridicas | ,. .
discutidas no caso concreto.

4. teses As teses juridicas (holding).
N A enumeragio das razdes ou argumentos para se sustentar o
5. razoes ; NPT
holding (teses juridicas).
6. principios Identificagao dos principios contraditérios ou valores
colidentes constitucionais em rota de coliséo.
7. condicoes de Identifica¢ao das configuragoes tipicas do caso e as condi¢des de
precedéncia precedéncia.’
Identificado objetiva das escolhas das condigdes que importaram
8. escolhas

no resultado decisorio.

* Ao estabelecer as escolhas de precedéncia, é importante considerar que a condi¢io de precedéncia
deve ser submetida aos testes das regras e condi¢des estabelecidas na teoria da argumentagao proposta
por Alexy. Ao identificar eventualmente possiveis inconsisténcias, sera possivel por esse item fazer
uma avaliacao da fragilidade racional da condi¢ao apresentada como de precedéncia.

Como teste, esse modelo poderia ser aplicado para uma andlise do chamado
caso Lebach (utilizado por Alexy para explicar a tese da ponderagdo) e permitiria
a visualizacao tabulada das etapas da ponderacgao. Nesse caso do direito alemao,
apos frustrada medida cautelar interposta no Tribunal Estadual e Tribunal Superior
Estadual, houve reclamagao constitucional ao Tribunal Constitucional Federal alemao
que visava a proibi¢do de veiculagdo de programa televisivo. O programa televisivo
apresentaria um documentario relembrando grave crime e divulgaria nome e fotos de
um dos criminosos, que ja estava em fase final de cumprimento da respectiva pena.
Assim, na tabulacao:
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1. identificacao

Reclamacao constitucional apresentada ao Tribunal Constitucional
Alemao. BVerfGE 35, 202 pleiteando a proibi¢ao da exibicdo de um
documentdrio televisivo que veicularia nome e imagens do reclamante
prejudicando sua ressocializacao apds cumprimento da pena.

2. fatos

1) Uma emissora de televisdo na Alemanha planejava a exibi¢do de
um documentario “O assassinato de soldados em Lebach”.

2) Era a histéria de um grave crime, onde 4 soldados, sentinelas num
deposito de municoes do Exército Alemao, proximo a cidade de
Lebach, foram mortos e armas foram roubadas.

3) Um dos condenados pelo crime, na época prevista para a exibicao
do documentario, estava prestes a ser libertado da priséao.

4) O documentério exibiria o nome e fotos desse individuo.

3. questoes
juridicas

1) Afetacdo da ressocializagdo de um apenado.
2) Garantias atribuidas aos direitos de personalidade.
3) Direito a informagao e garantias de veiculagdo pela radiodifusao.

4. teses

1) A protecdo constitucional dos arts. 1°, par. 2° e 2°, par. 1° da
Constituicdo Alema, a personalidade, em especial, ao direito de
ressocializacdo daquele que cumpriu a pena imposta.

2) A protegdo constitucional dos art. 5> par.1°. ao direito de informar
por meio da radiodifusao.

5. razoes

1) Os direitos da personalidade devem ser protegidos e tém eficacia
horizontal e vertical.

2) A ressocializagdo é uma das bases da estrutura social de combate
social ao crime.

3) A informagdo pode ser util inclusive no combate ao crime e a
criminosos, permitindo a identificagdo de crimes e autores.

6. principios
colidentes

Protegdo da personalidade (P1) e protecao da liberdade de informar
(por meio da radiodifuséo) (P2).

7. condi¢oes de
precedéncia

1) A garantia da difusdo da informacao (P2), tendo como condi¢ao de
precedéncia uma informagao atual sobre crime ou criminosos (Cl),
prevaleceria. Alexy representa (P2 P P1) Cl.

Nao ha algo identificado no caso para excepcionar a regra de
precedéncia.

2) A protegdo a personalidade (P1), tendo como condi¢ao de
precedéncia a auséncia de interesse atual sobre a informagdes

do crime e ha risco de ressocializagao (C2), prevaleceria. Na
representacdo: (P1 P P2) C2

8. escolhas

Se ndo ha mais um interesse atual sobre informac¢des sobre o crime, e
ha risco na ressocializa¢do do autor, a protecao da personalidade tem
precedéncia sobre a liberdade de informar. Portanto, no caso, significa
a proibicao da veiculagdo do documentario.
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Estabelecidos estes testes é possivel a aplicacao segura em uma decisdo. Em 2012
foi julgado, na Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus- HC
104410/RS, cujo tema central era o porte/posse ilegal de arma de fogo desmuniciada e o
tratamento constitucionalizado dos crimes de perigo abstrato. O caso se originou com
a medida impetrada pela defensoria publica da Unido em favor de denunciado pelo
crime de posse ilegal de arma de fogo desmuniciada, essencialmente pelo argumento
da atipicidade.

No Habeas Corpus, encaminhou-se a andlise sobre a orientagdo constitucional
sobre a criminaliza¢do em abstrato de condutas e os parametros estabelecidos pelos
direitos fundamentais, de um lado a vedacgao dos excessos, mas, de outro a proibi¢do de
uma protecao geral insuficiente.

Seguindo uma analise tedrica sobre os principios da necessidade da incriminagao
e da lesividade do fato criminoso, compreendeu-se, nos crimes de mera conduta, que a
configuragdo de um resultado material exterior ndo seria exigido. Essa compreensao,
entretanto, ndo deveria se tornar absoluta, porque nao se poderia admiti-la também
desconectada de uma lesdo efetiva ou potencial de um bem juridico tutelado. Com isso,
o grau potencial ou efetivo de lesdo ao bem juridico protegido deveria ser aferido no
julgamento concreto.

Assim, em marcante passagem (p. 9 do inteiro teor), desenvolveu-se a
argumentacgdo que o dever de protecao envolve: 1) dever de proibi¢do, consistente no
dever de proibir determinada conduta; 2) dever de seguranga, como imposi¢do ao
Estado do dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante a adogao
de medidas diversas; 3) dever de evitar riscos, que autorizaria o Estado a atuar com o
objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral, mediante a adogdo de medidas de
protecdo ou de prevengao especialmente em relagdo ao desenvolvimento técnico ou
tecnologico.

Segue-se a tabulagdo analitica:

HC 104410/RS

Julgado em 2012, decisdo unanime.

Detalhamento da composi¢ao do STF para a decisdo: 2* Turma

] ) B Relator: Ministro Gilmar Mendes

1. identificacao o )
A favor do voto do Relator: Ministros Ayres Britto, Celso de Mello e

Ricardo Lewandowski, com auséncia do Ministro Joaquim Barbosa.

A discussdo central no Habeas Corpus é sobre o tratamento

constitucional aos crimes de perigo abstrato.
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2. fatos

1) O paciente foi denunciado como incurso, dentre outros, no art. 10,
caput, da Lei n. 9.437/97 (posse ilegal de arma de fogo).

2) O Juizo de primeiro grau condenou o paciente, dentre outras
condenagdes mais leves, a 1 ano de detenc¢ao pelo crime de posse
ilegal de arma de fogo, cumulada a pena de 10 dias-multa.

3) A Defensoria Publica apelou sustentando a atipicidade da conduta,
alegando que a arma encontrada em poder do paciente estava
desmuniciada e, por isso, sem potencialidade lesiva.

4) O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul deu
provimento ao recurso e absolveu. Em Recurso Especial, o ST]
restabeleceu a sentenca condenatdria.

3. questoes
juridicas

1) Pela Defensoria Publica: “pelo principio da ofensividade do direito
penal, é inconcebivel que o simples porte da arma desmuniciada
configure o delito. A potencialidade lesiva ofensiva esta diretamente
dependente da funcionalidade da arma e também da disponibilidade
da munic¢ao. Diante desse fato, feita uma analise a luz dos principios
da proporcionalidade e razoabilidade, tem-se a conclusao de que

a conduta do agente ¢ atipica, considerando nao haver qualquer
possibilidade de se conseguir imediato acesso @ muni¢ao”.

2) O estatuto do desarmamento tipifica a posse e o porte e de arma
como crime de perigo abstrato.

3) Os direitos fundamentais nao podem ser considerados apenas
como proibi¢oes de interven¢ao, expressando também um postulado
de protecao. Isto é, os direitos fundamentais expressam ndo apenas
uma proibi¢ao do excesso, mas também uma proibi¢ao de protecao
insuficiente.

4) Existe a possibilidade de distingao de trés niveis de intensidade de
controle de constitucionalidade de leis penais: controle de evidéncia,
controle de sustentabilidade e controle material de intensidade.
Principios ou valores em discussao:

1) Lesividade e ofensividade

2) Seguranga publica (vida, liberdade, integridade fisica e psiquica)

4. teses

1) Nos crimes de mera conduta, a configuragdo do delito ndo exigiria
a identifica¢do concreta de um potencial lesivo, isto é, a posse de arma
como um delito de perigo abstrato receberia a incidéncia da norma
penal independente da arma estar ou ndo municiada.

2) Todo crime segue o principio da ofensividade/lesividade, o qual
exige que uma agao seja potencialmente lesiva, e isso é inexistente
para uma posse de arma sem disponibilidade de munigao.
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5. razoes

Para a tese I:

1) Arma de fogo tem a caracteristica inerente da lesividade.

2) A danosidade ¢ intrinseca ao objeto.

3) O precedente RHC 91553 estabeleceu que “o crime de porte de
arma de fogo constitui delito de perigo abstrato, consumando-se,
independentemente da ocorréncia de efetivo prejuizo a sociedade,
pois o dano é presumido pelo tipo penal.

Para a tese 2:

1) Concretamente, ¢ possivel verificar a auséncia de significado lesivo
a conduta.

2) E preciso distinguir ofensividade (arma funcional e municiada)
com poder de intimidagdo. Isto é, a funcionalidade da arma e a
disponibilidade de municao sao fatores para a potencialidade lesiva.
3) Constitui precedente do STF que é “fato atipico o porte de arma
desmuniciada e sem que o agente tenha a pronta disponibilidade de
muni¢do (RHC 81057/SP).

4) O grau de potencial ou efetiva lesdo ao bem juridico protegido deve
ser aferido no julgamento.

6. principios
colidentes

Protegdo a seguranca publica (indiretamente a vida, liberdade,
integridade fisica e psiquica) (P1) e lesividade/ofensividade (P2).

7. condicoes de
precedéncia

1) Condigao de precedéncia para (P1)

1.1 a previsdo legal de crime de perigo abstrato (tipicidade) representa
expressdao do dever genérico de prote¢dao que o Estado tem para com
o cidaddo. A aparente lesividade da conduta faz prevalecer a tutela a
seguranga publica. (C1).

(P1 P P2) Cl.

2) Condigdes de precedéncia para (P2):

2.1 pelo entendimento unanime, o Tribunal nao identificou
circunstancia de precedéncia, que estaria na concretizagdo de alguma
hipotese de excessos de protecdo. (C2)

(P2 P P1) C2 nio identificada

8. escolhas

O Estado, dentro de uma perspectiva constitucional, se obriga

nao apenas a observar os direitos de qualquer individuo em face

de investidas do poder publico, mas de proteger direitos contra
agressoes (Estado como guardido). Esse dever genérico de protegao
fundado nos direitos fundamentais relativiza a separa¢do entre ordem
constitucional e legal, irradiando-se por toda ordem juridica. Assim,
é possivel identificar um dever do Estado de tomar providéncias
necessarias para a realizagdo ou concretizagdo dos direitos
fundamentais, e tais providéncias devem ser balanceadas entre a
Proibicao do Excesso e a Prote¢do Insuficiente.
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Consideragdes finais

Percebe-se que as etapas da ponderagao ficam bem evidentes e permitem a
realizagdo de uma avaliagdo da proposta tedrica, bem como a identificagao de eventuais
contradi¢des ou omissdes nas etapas construtivas.

Como apresentado, um modelo de analise deve reunir algumas caracteristicas:

1) possibilidade de condensagdo dos elementos da argumentagdo; 2) compatibilidade
com o referencial tedrico e 3) operabilidade para o passo avaliativo. Acredita-se que
o modelo proposto atende as caracteristicas necessarias tornando-se um adequado

instrumento analitico.
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