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RESUMO

O presente texto trabalha a racionalizagdo das decisdes judiciais por meio
da argumentacdo juridica, com o intuito de ndo apenas empregar 0S
principios de maneira adequada, mas, sobretudo nas situacfes em que 0S
principios estdo em franca colisdo, apresentar possibilidades juridicas e
reais do caso em analise. Para tanto, foi escolhido o método da Ponderagéo.
Perquiriu se todo o esforco orienta para o alcance de uma Unica resposta
correta para os casos de colisdo entre principios constitucionais ou se é para
almejar a fundamentagcdo das decisbes com a finalidade de efetivar a
legitimidade. E para enfrentar esta problematica, socorreu-se as Teorias de
Ronald Dworkin; Robert Alexy e AArnio, buscando proporcionar uma
solucdo precisa nos julgamentos com o exercicio da atividade de
sopesamento entre principios colidentes, com a finalidade de eleger qual
prevalecerd, visando o alcance do resultado preciso, de modo a afastar a
discricionariedade absoluta, sem ferir o principio da Unidade Hierarquico-
Normativa da Constituicao.

PALAVRAS CHAVES: Argumentacdo Juridica. Colisdo entre

Principios Constitucionais. Ponderacao.

ABSTRACT

The present text works the rationalization of judicial decisions through
legal argument with the purpose not only of employing the principles
adequately but, especially in situations where the principles are in collision
in order to present the legal and real possibilities of this case. For this
purpose was chosen the weighting method. Researched if all the effort

guides to the achievement of only on; e correct answer for the collision
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cases among Constitutional principles or aim the decisions for the purpose
of establish the legitimacy. To cope this problem, it was resorted to Ronald
Dworkin, Robert Alexy and Aarnio’s theories, searching for precise
solution at judgements with the exercise of balancing activity among
collision principles with the purpose to elect for which principle will prevail
with a view for reaching a precise result in such a way to remove the
absolute discretion without violating fundamental principles of the Unit of
normative and hierarchical of the Constitution.

KEY WORDS: Legal Argument. Collision cases among Constitutional
principles. Weighting.

Introducéo

Esta obra persistira na busca dos objetivos que comandam o0s
esforcos para uma solugdo precisa nos julgamentos realizados de forma
imparcial e insensivel aos prestigios dos litigantes.

A atividade interpretativa, no intuito de aplicar o Direito, conduz a
exploracdo do sopesamento de interesses e razdes nas deliberacdes até que a
balanca penda para o lado em que se houver a consideracdo de maior
relevancia.

Ao desempenhar esta atividade jurisdicional, em virtude de sua
esséncia, o Judiciario sera colocado a decidir sobre qual direito prevalecera
no caso sub judice. N&o raras vezes, serdo postas situacdes em que de um
lado havera o exercicio de um direito fundamental por parte de um titular,
impedindo o exercicio de outro direito fundamental de outro titular, sendo

indiferente que se trate do mesmo direito ou de direito distinto, tendo em
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vista a diversidade destes direitos protegidos pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Quando aparentam ser contraditorios, alcancam interpretacdo
harmonizada em face da atuacdo do intérprete que abandona o interesse em
conferir a cada um deles intepretacdo absoluta ou isolada.

Ademais, é possivel dizer que as constituicdes contemporaneas
enfrentam o problema dos limites dos direitos fundamentais, eis que
abstratamente esses direitos se harmonizam com outros bens
constitucionalmente protegidos, pois sdo atribuidos por normas
constitucionais, o que afasta a ordenacao hierarquica.

Entretanto, nas relagbes sociais, nem sempre estard presente a
plena harmonia dos direitos fundamentais de diferentes titulares. Este
conflito é denominado pela dogmatica constitucional de colisdo de direitos
fundamentais.

Frente a esta problematica, imprescindivel a intervencéo através de
método capaz de garantir o alcance do resultado preciso em situa¢fes em
que ocorrem referidas colisdes, de modo a afastar a discricionariedade
absoluta, buscando a justificativa do intérprete quando da sua decis&o.

Este é o papel da justica, representada pelo simbolo de uma deusa
de olhos vendados suspendendo em sua mdo uma balanga, a qual utiliza
para aferir os valores, entregando o devido a quem de direito e admoestando

com a espada empunhada o rigor na obediéncia de sua deciséo.

1. Conflito entre Principios Constitucionais
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O neoconstitucionalismo trouxe novos valores que permitiram a
interpretacdo apoiada na dependéncia do direito & moral, exercendo forte
influéncia no momento de sua aplicacdo e também no reconhecimento de
sua validade.

A até entdo usual subsuncdo do caso concreto a idolatrada letra fria
da lei deu lugar ao exercicio da compreensdo das normas, que esta além do
texto escrito, dando maior relevancia ao papel exercido pelo aplicador da
lei.

E nitida a impoténcia do legislador em regular os casos sociais
diante de sua constante evolucdo e, por consequéncia, exige-se do juiz que
encontre sua fundamentacéo para a aplicacdo do Direito no intuito de suprir
esta deficiéncia, o que é feito buscando nos principios constitucionais a
melhor solugéo.

Os principios constitucionais sdo o0 ponto de partida da atividade
judicante, desde a criacdo da lei até a sua aplicacdo, e sua observancia é
obrigatéria em qualquer situacdo para que ndo ocorra 0 Vvicio de
inconstitucionalidade, o que a tornaria invalida.

Paulo Bonavides ensina que os principios sao “valores
fundamentais, governam a Constitui¢do, a ordem juridica. Ndo sdo apenas
lei, mas o Direito em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e
abrangéncia”, sdo compreendidos “normativamente, ou seja, tem alcance de
norma e se traduzem por uma dimensao valorativa” (BONAVIDES. 2001,
p. 260).

Para Marcelo Harger, principios séo:

[...] normas positivadas ou implicitas no ordenamento

juridico, com um grau de generalidade e abstracdo
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elevado e que, em virtude disso, ndo possuem hipdteses
de aplicagdo pré-determinadas, embora exer¢cam um
papel de preponderancia em relacdo as demais regras,
que ndo podem contraria-los, por serem as vigas mestras
do ordenamento juridico e representarem 0s valores
positivados fundamentais da sociedade.(HARGER.
2001, p. 16).

Este grau de generalidade e abstracdo que reside no conceito
trazido acima pode guiar-nos no sentido de que 0s principios sdo imprecisos
e genéricos. Entretanto, & luz do raciocinio do professor Walter Claudius
Rothenburg, é possivel encontrar outra concepcao:

Os principios sdo dotados de vagueza, o sentido de uma
enunciacdo larga e aberta, capaz de hospedar as grandes
linhas em direcdo das quais deve orientar-se todo o
ordenamento juridico. Trata-se da expressdo dos valores
principais de uma dada concepgdo do Direito,
naturalmente abstratos e abrangentes. N&o quer isso
dizer, todavia, que os principios sdo inteiramente ou
sempre genéricos e imprecisos: ao contrario, possuem
um significado determinado, passivel de um grau de
concretizacdo por intermédio das operacdes de aplicacdo
desses preceitos juridicos nucleares as situac@es de fato,
assim gue os principios sejam determinaveis em concreto
(ROTHENBURG. 2003, p. 18).

O grau de concretizacdo nas situacdes de fato, pelo anseio de dar
validade absoluta a um principio renunciando a todos os outros, 0s

tornariam incompativeis entre si.
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Decerto, cada principio possui seu proprio direcionamento, 0 que
pode coloca-los em dire¢cdes antagdnicas e, muitas vezes, cabiveis em uma
mesma situacdo, No momento do conflito entre eles, resultado de um
Estado Democratico de Direito, que refletem inUmeras ideologias distintas
que, por diversas vezes, por estarem em maos opostas, acabam se chocando.

E como trata George Marmelstein: “as normas constitucionais sao
potencialmente contraditorias, ja que refletem uma diversidade ideologica
tipica de qualquer Estado democratico de Direito. Ndo é de se estranhar,
dessa forma, que elas frequentemente, no momento de sua aplicacao,
entrem em rota de coliséo (MARMELSTEIN. 2008, p. 365).

Quando de sua aplicacdo no caso concreto, independentemente da
solucdo a ser oferecida, precedera a necessidade de sopesar a adogdo de
determinado principio em restricdo do outro, de modo a ndo ferir o
Principio da Unidade Hierarquico-Normativa da Constituicao.

Os ensinamentos de Barroso afirmam que “ndo existe hierarquia
em abstrato entre principios, devendo a precedéncia relativa de um sobre o
outro ser determinada a luz do caso concreto”(BARROSO. 2009, p. 329).

Neste contexto, € possivel afirmar que os direitos fundamentais
ndo sdo absolutos e por isso encontram limites ao seu exercicio, ndo
existindo prevaléncia de um sobre o outro.

Prossegue Barroso lecionando que “os limites dos direitos
constitucionais, quando ndo constarem diretamente da Constituicdo, séo
demarcados em abstrato pelo legislador ou em concreto pelo juiz
constitucional. Dai existir a necessidade de protegé-los contra a abusividade
de leis restritivas, bem como de fornecer parametros ao interprete judicial
(BARROSO. 2009, p. 368).
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Para Marmelstein, “deve-se buscar a maxima otimizacdo da
norma, o agente concretizador deve efetiva-la até onde for possivel atingir
a0 méaximo a vontade constitucional sem sacrificar outro direitos
igualmente protegidos (MARMELSTEIN. 2008, p. 368).

E justamente isso que difere os principios das regras, que sio
relatos objetivos descritivos de determinadas condutas e aplicaveis a um
conjunto determinado de situacfes através do mecanismo da subsuncéo, ao
passo que os principios possuem relatos de maior grau de abstracdo ou
vagueza, comportando uma série indefinida de aplicacdes.

Suas diferencas influem na forma de solucionar os conflitos:
enquanto houver conflito de regras, uma delas serd considerada invalida,
pois regras possuem uma dimensdo de validade. Frente a colisdo de
principios, como s6 podem colidir principios validos, estamos diante da
dimensdo do peso, afastando a prevaléncia de um sobre o outro, e isso
significa que o principio preterido no caso especifico ndo serd declarado
invalido, pois em outras circunstancias podera suceder o inverso.

Por isso exige-se a observancia de um processo de solugdo destes
conflitos, buscando uma conciliagcdo entre eles, com a aplicacdo de cada
qual no caso concreto, sem que um dos principios venha a ser excluido do
ordenamento por ser contraditorio aos outros.

Isso porque os principios sdo mandados de otimizacéo, indicando
que deve ser o bem juridico protegido na méaxima medida que as
circunstancias do caso concreto permitir.

Assim, no ambito da aplicagdo é preciso considerar a afirmacéo de
Robert Alexy:
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E como mandados de otimizagdo os principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, conforme as possibilidades juridicas e
faticas. Isto significa que podem ser satisfeitos em
diferentes graus e que a medida da sua satisfacdo
depende ndo apenas das possibilidades faticas mas
também das juridicas, que estdo determinadas ndo
apenas por regras, mas também por principios opostos
(ALEXY. 1997, p. 162).

A ideia nos remete a uma aplicacdo de principios de acordo com a
situacdo que os clamam, no momento em que sdo sopesados 0s interesses
dos envolvidos, a fim de que seja indicado qual principio deve ter
prevaléncia sobre aquele outro que estd em posi¢do contraria aos seus
preceitos, e assim surgem os elementos solucionadores dos casos onde
ocorra a colisdo de Principios Constitucionais, de modo a enfraquecer as
interpretaces puramente subjetivas que atentam ao principio da seguranca
juridica.

Por isso, imprescindivel a busca por caminhos que distanciam
desta pratica hermenéutica indesejavel, através de muito estudo sobre o
complexo tema da coliséo e Principios Constitucionais.

A profundidade do problema da colisdo aumenta ao considerarmos
que o problema da aplicacdo estd intimamente ligado ao descaso da
fundamentacéo. E frequente na aplicagio dos principios aos casos concretos
a exigéncia do aplicador que ndo apenas empregue 0s principios de maneira
adequada, com as fundamentacdes pré-definidas, mas que, sobretudo nas
situacBes em que 0s proprios principios estdo envolvidos em uma colisédo,

sejam apresentadas razbes mediante argumentacdo com as possibilidades
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juridicas e reais do caso que os levou a conferir a aplicacdo deste ou
daquele principio.

Assim, diante da caracteristica de ilimitado e ndo absoluto, razdo
das possiveis ocorréncias de contradicdo entre principios ou até mesmo as
colisBes, imperiosa a utilizagdo do principio da proporcionalidade para o
exercicio do juizo de ponderacéo entre eles perante o caso concreto.

Ao colocar em prética este juizo de ponderacdo para solucionar o
conflito entre os principios, devera este ser resolvido pelo critério de peso
estabelecido para cada um, como ensina o professor Ronald Dworkin. E
isso ndo se faz através do critério de mensuracdo exata, mas indagando-se
sobre qudo importante é um principio numa situacdo analisada
(DWORKIN. 1978, p. 26).

Tudo isso é para buscar a melhor solugdo para o caso concreto,
surgindo perante este impasse, 0 questionamento se esta busca é para o
alcance de uma Unica resposta para 0s casos de conflito entre principios e se
é possivel conhece-la de antemé&o, ou se é para alcancar a fundamentagéo
das decisdes para efetivar a legitimidade da jurisdig&o.

E para encontrar a resposta desta pergunta, lancam-se as teses

fundamentadas na Unica reposta correta e da fundamentacéo das decisdes.

2. Ponderacéo para o Alcance de Uma Unica Resposta Correta

Inicia-se a apresentacdo da teoria desenvolvida por Ronald
Dworkin, que defende a existéncia de uma Unica resposta correta para
situacdes conflitivas entre principios constitucionais. Ao desenvolver sua

tese da resposta correta, Dworkin visita 0 positivismo, e aduz que ao
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enfrentar casos dificeis, para o positivismo juridico, o Poder Judiciario deve
se socorrer do contetdo rigido, bem definido da norma, e, admitindo a
hipdtese da auséncia de norma pré-estabelecida, é concedido ao juiz um
poder gque ndo lhe é legitimo atribuir, ou seja, o da discricionariedade.

No mesmo sentido, Hart era firme no argumento de que quando
ndo existir uma norma aplicavel ao caso em analise, ja que o Direito, de
regra, nao tem a capacidade de prever todos os casos, deveria a decisdo do
juiz possuir um acentuado carater discricionario (HART. 1986, p. 158).

Dworkin, de maneira robusta, repele esta teoria, e se apega de
forma insistente na proposta de que os casos dificeis possuem sempre uma
Unica resposta correta (DWORKIN. 1977, p. 13). Apoia esta tese no
fundamento da metodologia literaria cooperada por varios autores e, por
analogia, a estende para a constitui¢do da deciséo judicial. Neste contexto, a
decisdo judicial representa o capitulo final da obra comum de outros
protagonistas do ato criativo literario, devendo ter em conta o que eles ja
produziram, e isto ele faz utilizando-se da interpretacdo, atividade esta que
evita a ruptura com o encadeamento légico da obra produzindo o desfecho
da historia de melhor maneira possivel (DWORKIN. 1992, p. 166-173).
Assim, apresenta a necessidade das decisdes judiciais estarem fundadas em
principios, que, de acordo com sua tese, estdo carregados de uma grande
carga moral, cuja coeréncia tedrica se assenta justamente na permanéncia da
histdéria, arraigada nas decisdes judiciais passadas, 0 que confere ao
magistrado a possibilidade de decidir empregando suas proprias convicgdes
morais, porém, atribuindo ao juiz ampla responsabilidade as suas decisoes.

E por isso afirma que todo o mandamento juridico que exercita a

interpretacdo por meio de principios projeta-se mais a frente do que o
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aprisionado pela letra fria do texto da lei, argumentando num rumo que
oferece maior preservacio dos direitos fundamentais. E o que se observa
em sua obra: Un argumento de principio puede servir de justificacion a uma
decision determinada, solo si puede demonstrar que el principio es coerente
com las decisiones del passado y com las decisiones que esta dispuesto a
tomarse en el futuro (DWORKIN. 1977, p. 155).

Por esta razdo baseia-se no proposito de que, frente aos casos
dificeis, deve o julgador se curvar aos principios.

Ademais, tateando um pos-positivismo, verificou-se que o exagero
do normativismo reduz o papel do homem enquanto ser pensante, critico,
para um mero coletor de informacdes e fatos, capazes de fazer-se entender
por sua conta, criando assim um afastamento da efetivacdo dos direitos
fundamentais. Porém, o que se busca é o estreitamento desta via.

Alexy, neste tocante, da mesma maneira rejeita a ideia positivista
de que para o suposto vazio do sistema juridico, existe como solugédo a
atribuicdo da discricionariedade para incidir sobre a decisdo, porém,
contraria a teoria de que os principios levariam a uma resposta correta, pois,
segundo ele, para isso seria necessario estabelecer um critério de hierarquia
entre 0s principios, 0 que estaria na contramao do Principio da Unidade
Hierarquico-Normativo da Constituic&o.

Buscando encontrar uma solucdo correta para os principios, Alexy
chama a atencdo para a racionalidade pratica, e elabora uma tese chamada
de teoria da argumentacdo juridica para servir de critério de orientacdo da
racionalidade das decisdes juridicas, vez que cré na incapacidade das
normas positivadas oferecerem a solugcdo necessaria para os problemas. Na

verdade, seu trabalho busca implementar uma teoria do discurso juridico
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racional, tendo como ponto de partida a constatagédo de que a metodologia
juridica fundamental seria falha, visto que em uma gama consideravel de
casos, a afirmacdo normativa singular que expressa um julgamento
envolvendo uma questdo legal ndo é uma conclusdo logica derivada de
formulacBes de normas validas, tomada junto com afirmacdes de fatos
comprovados ou previamente considerados verdadeiros. Entretanto, ha
fatores que impediriam que se pudesse esperar das normas positivadas em
um dado ordenamento a solucdo para os problemas a serem enfrentados,
como, por exemplo, a possibilidade, em casos especiais, de uma deciséo
que contraria textualmente um estatuto.

A tese de Dworkin é bastante clara ao afirmar que na maioria dos
casos as partes de um processo tém o direito de exigir uma resposta correta
e, assim, que “as ocasides em que uma questdo ndo tem nenhuma resposta
correta em nosso sistema juridico podem ser muito mais raras do que
geralmente se supde (DWORKIN. 2005, p. 176). Tem-se que suas
afirmagGes ndo questionam a possibilidade do elemento cognoscivel
humano de alcancar a tal resposta correta. Ele imagina um magistrado
competente, para, de maneira criteriosa, selecionar as hipoteses de
interpretacdo dos casos concretos a partir do filtro da integridade. Assim,
analisando o que fora apresentado pelas partes daquele processo, ele terd
um papel de intérprete da histdria institucional, analisando a Constituig&o,
as legislacdes e os precedentes, para identificar o interesse da sociedade e
assim tomar sua decisao.

Como consequéncia, supera a vontade do legislador de caracterizar
a objetividade na interpretacdo do direito, como tradicionalmente defendido

pelo positivismo.
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E clara a intencdo da sua tese em engessar 0 juiz, de modo a
enraiza-lo nas decisGes anteriores oferecidas por outros juizes, buscando
descobrir o que pretenderam dizer nas suas decisdes, e ainda o seu estado
de espirito quando exerceram a jurisdicdo, com a finalidade de seguir no
mesmo caminho para que sua decisdo permanegca no sentido da
coletividade. Em outras palavras, é possivel dizer que pretende que 0s
juizes sigam uns aos outros nas decisfes, podendo-se até equiparar esta
técnica ao corporativismo.

A cada novo caso, o juiz que for incumbido de decidir devera ser
considerado como parte de uma cadeia historica das decisdes, direcionando
seus olhos para o futuro, sem distanciar do que foi feito até entdo, por ele e
pelos demais, ou seja, 0 magistrado devera interpretar 0 que aconteceu no
passado e ndo partir em uma nova diregéo, isso porque, nesta teoria, o dever
do juiz é interpretar a histéria juridica que encontra escrita e ndo criar uma
nova histdria melhor, ou seja, deve obediéncia as decisdes anteriores.

Portanto, sua tarefa consiste em desenvolver a melhor e mais
coerente teoria que explique e justifique o Direito explicito e, de modo
particular, que integre e compreenda as exigéncias que derivam do sistema
constitucional.

Confia que a solucdo justa estd assentada na estrutura peculiar do
raciocinio juridico sobre as normas e decisdes ja existentes, ou seja, as
questdes levadas pelas partes a apreciacdo jurisdicional sdo mutuamente
excludentes, deixando ao julgador apenas a tarefa de reconhecer ou nédo o
direito de uma das partes, tornando impossivel uma resposta intermediaria.
Todas as pretensfes levadas ao juiz devem ser devidamente justificadas

com o0s argumentos indicativos da existéncia do direito a parte,
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impossibilitando-o de exercer a atividade argumentativa para legitimar a
sua decisdo. Cré que desta forma, esta oferecendo uma Unica resposta

correta para situacdes conflitivas.

3. Ponderacdo para a Busca da Fundamentacdo das Decisdes

Judiciais

A esta altura, temos que o juizo de ponderacdo permite que o
julgador possa encontrar solugéo para um conflito que ainda ndo recebeu
tratamento pelo ordenamento juridico e que neste trabalho esta depositada a
confianca de ser a melhor ferramenta para alcancar uma solucdo embasada
na afericdo dos valores com a finalidade de encontrar o equilibrio na
resposta esperada pelos personagens de uma situacdo conflitiva destes
direitos.

Assim, busca-se, através do juizo de ponderacdo, dar maior
racionalidade e legitimidade para a deciséo, cuidando de dar mais seguranca
nas relacdes, e para alguns autores nao é possivel alcancar através da teoria
de “uma unica resposta correta” o maximo de certeza juridica para as partes
NO Processo.

Renovando a hermenéutica juridica, surge o pensamento juridico-
filosofico cujo modelo de justificacdo estd apoiado na ideia de
razoabilidade, donde surge uma teoria social da justificacdo do Direito.

E assim Aulis Aarnio apresenta sua teoria, dando énfase ao
respeito pelo sistema de valores dominante na sociedade, possuindo como

norte a expectativa de certeza juridica.
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Contrapfe-se a teoria da “Gnica resposta correta”, defendendo a
imprescindivel distingéo entre resposta final e resposta correta.

Para Aarnio, qualquer sistema juridico racional, informado pela
ideia de Estado de Direito, pressupde a certeza de que, em algum momento
do processo juridico, o sistema apresentar4 uma decisdo ao caso concreto.
Essa decisdo, portanto, pode ndo ser a Unica correta, que implica certos
critérios de correcao formais e substanciais (AARNIO. 1995, p. 51).

E nitido que esta tese sustenta a defesa da resposta melhor
justificada. A fundamentacdo desta teoria esté alicercada na importancia da
justificacdo juridica, baseando-se na garantia proporcionada pelo Estado de
Direito de um maximo de certeza juridica, sem permitir que 0s juizes
usufruam da arbitrariedade e irracionalidade em suas decisoes.

Atualmente, hd um rigido controle exercido pela sociedade sobre
seus direitos e ou deveres, cobrando do Estado uma justificativa de suas
decisOes, seja ela pela determinacdo de um dever ou pela atribuicdo de um
direito.

A justificativa ndo significa que sera alcancada a resposta
absolutamente correta, mas sim que precedeu um discurso juridico através
de uma argumentacdo racional que buscou o convencimento da plateia, ou
seja, esta argumentacdo faz com que haja uma justificagéo ideal, capaz de
demonstrar os motivos pelos quais chegou a uma determinada concluséo.

Decerto que esta afirmativa nos remete a existéncia de uma
pluralidade de respostas corretas para casos dificeis, e para a solucdo deste
problema Aarnio sustenta que uma resposta ao caso concreto pode ser dada
a partir do principio da maioria, pois, segundo a tese deste autor, a decisao
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justificada por razbes apropriadas, em ultima analise, é aquela que tem o
apoio da maioria.

Pode-se afirmar, portanto, que Aarnio ndo cré na Unica resposta
correta em caso de conflito de interesses, de outro lado, aceita a ideia da
racionalidade das decis@es juridicas, estabelecendo o principio da maioria
como critério essencial para a estabilizacdo das decisdes do judiciario.

Alexy também refuta a teoria de uma “Unica resposta correta” para
0s casos em que for exercido o juizo de ponderacdo, pois, a seu ver, a
aceitacdo de uma Unica resposta correta independe de procedimento, e para
cada pergunta pratica é atribuida uma tese ontoldgica, contra a qual ha
poucos pontos a favor e muitos pontos contra (ALEXY . 2001, p. 310 -311).

O exercicio do juizo de ponderagdo buscard o resultado da
prioridade estabelecida para o encontro do principio preponderante,
alcancado através da afericdo do peso exercido por cada principio em uma
situacdo de conflito, levando em consideracdo a qualidade dos principios
enquanto mandamentos de otimizacdo, segundo as condi¢des faticas e
juridicas do caso concreto.

Como dito em outra oportunidade neste texto, para Alexy, a no¢ao
de unidade de solucdo correta reside na defesa de seu discurso de forma
bem fundamentada de que ele seja a Unica solucédo correta.

Como se Vé, restou evidente que a fundamentacdo da decisdo
quando exercido o juizo de ponderacdo ganha relevancia impar na
efetividade e legitimacédo das decisdes.

Entretanto, ha de se tracar um paralelo entre fundamentacéo e
invocacdo de preceitos normativos, diferenciando-os de modo que aquela é

tarefa ardua na qual se busca encontrar pesos especificos e valoragdes da
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importancia de cada direito em conflito, enquanto esta concentra na ja
aplaudida, hoje em desuso, subsuncdo do caso concreto a uma norma pré-
existente.

Atualmente, pode-se dizer que o rumo da moderna ciéncia do
Direito que pretende a protecdo dos direitos fundamentais, supera a velha
hermenéutica do sistema da obediéncia a letra fria da lei, para concretizar a
forca da interpretacdo para encontrar a justica e de forma equilibrada
através de um debate qualificado, assegurando um discurso apto a propiciar
uma melhor justificativa.

Espera-se uma decisdo judicial legitima, alcancada com a
participacdo ativa do julgador, sobretudo nos casos dificeis, de modo
racional e transparente, de maneira que suas decisdes obedecam as regras

procedimentais, devendo ser de forma fundamentada.

Conclusao

Desde a justica saloménica, a busca pela solugdo justa persiste, e é
possivel afirmar que, ao longo do tempo, a curva do grafico da exigéncia é
cada vez mais acentuada e a tendéncia é que se intensifique no futuro.

Nesta senda, imprescindivel a evolucdo da ciéncia juridica de
modo a possibilitar o aperfeicoamento das teorias que servirdo de
fundamento para o alcance do resultado cada vez mais preciso, diminuindo
a distancia da esmerada perfeicdo para que seja cumprido o papel
estampado no simbolo da deusa imparcial.

Evidentemente que a medida em que a curva da exigéncia se

acentua, deve ser desvinculada a imagem de justica a da deusa dos olhos
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vendados, vez que, diante deste cenario atual, os olhos da justica
necessariamente deverdo estar cada vez mais abertos, pois, de acordo com o
tema central deste trabalho, o elemento essencial para o estabelecimento de
contornos para a racionalizacdo das decisGes reside nas minucias da
argumentacdo juridica daqueles que possuem interesses envolvidos.

Assim, frente as situacBes conflitivas entre direitos fundamentais,
algumas teorias foram criadas no intuito de proporcionar uma solugédo
precisa nos julgamentos, e 0 método eleito pelos preceptores deste estudo
foi 0 juizo de ponderagéo.

Através deste método, é exercida uma atividade de sopesamento
entre principios colidentes com a finalidade de eleger qual sera adotado em
restricdo do outro, honrando o Principio da Unidade Hierarquico-Normativa
da Constituicéo.

Para cumprir este proposito, o esforco pela solucdo de casos
dificeis observa o carater de peso exercido pelo principio na situacdo
analisada a fim de revelar qual a carga de importancia de cada um.

Flanqueando estas circunstancias, perquire se todo o esforgo
orienta para o alcance de uma uUnica resposta correta para 0s casos de
colisdo entre principios constitucionais ou se € para almejar a
fundamentacéo das decisdes com a finalidade de efetivar a legitimidade.

Para decifrar esta indagacdo foram apresentados os argumentos de
cada teoria.

Em defesa da uUnica resposta correta, Dworkin sustenta que as
decisbes dos magistrados devem dar continuidade a uma histéria ja

existente, ou seja, ndo admite um novo desfecho, devendo obediéncia as
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decisdes passadas, conferindo ao juiz a possibilidade de julgar segundo suas
convicgdes morais que é 0 amago dos principios.

Embora concorde com Dworkin em sua abordagem sobre o
positivismo, Alexy distancia-se do pensamento de que por meio dos
principios chegaria a uma resposta correta, uma vez que desta forma seria
necessario atribuir uma hierarquia entre os principios, opondo-se ao
Principio Hierarquico-Normativo da Constituicdo, e revela sua teoria da
argumentacdo juridica que tem por fim precipuo racionalizar as decisdes
judiciais.

Como ponto crucial para promover a Unica resposta correta para
situacdo que ocorra conflito de principios, Dworkin escolhe o raciocinio
juridico como meio habil para que o magistrado atribua a prevaléncia do
principio eleito, porém, obstrui o exercicio da atividade argumentativa,
evitando respostas intermediarias, ficando adstrito ao reconhecimento do
direito da parte.

Criticando a tese da Unica resposta correta, sobressai a teoria
renovadora de Aulis Aarnio, que espera na certeza juridica atingir a
expectativa de dar mais seguranca juridica nas relacdes, denominada de
teoria social da justificacdo do Direito. Esta teoria consiste no
reconhecimento da importancia da resposta melhor justificada, assentado na
garantia de um méaximo de certeza juridica, sem que o juiz desfrute da
arbitrariedade e irracionalidade em suas decisbes, 0 que ndo garante a
resposta absolutamente correta, mas expde 0s motivos do resultado de sua

resposta.
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A sensibilidade é de que a unidade de solugdo justa ndo é a melhor
alternativa, mas sim alcancar decisfes racionalmente adequadas, a fim de
efetivar os principios constitucionais e atender os anseios da Constituicao.

Porém, independentemente da teoria empregada, revela-se
imprescindivel o alcance da melhor solu¢do para o conflito posto em
analise, de maneira muito bem fundada, para que ao final do juizo de
ponderacao seja encontrado um dnico principio constitucional aplicavel ao
caso concreto, cuidando para que o escolhido seja o que melhor atenda as

expectativas da sociedade.
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