
  
    APRESENTAÇÃO


    O Direito Público é ensinado para nós, ainda na graduação, como o conjunto de normas jurídicas que regulam a relação entre o particular e o Estado e do qual destacam áreas, como Direito Constitucional, Urbanístico, Penal, Tributário, dentre outros. Essas áreas são necessárias para diferenciar as inúmeras e diferentes relações que podem ocorrer, especialmente diante de sociedades cada vez mais complexas, e em especial a brasileira.


    Atualmente vivemos ainda sob os efeitos da pandemia de COVID-19, que fez com que mais uma vez o Estado tivesse que adotar medidas que não estavam no imaginário de possibilidades da sociedade, afinal, é a primeira pandemia que esta geração passa, uma vez que a Gripe Espanhola, que atingiu o mundo e chegou no Brasil em setembro de 1918, não faz parte das lembranças e até mesmo do conhecimento de grande parte da população. Também os juristas e estudiosos se viram diante de uma série de questões que precisaram de respostas rápidas, especialmente utilizando-se do Direito Público. O ramo também é responsável por apresentar respostas para outros dilemas, sempre de reportando diretamente à Constituição Federal de 1988.


    E é esta a trilha que a presente Coletânea percorre – trazer para debate da academia temas relevantes e atuais, articulados por profissionais atentos com a realidade e que trazem importantes contribuições, confluindo a teoria com a prática. Nesse sentido, apresentamos trabalhos que fazem uma leitura da Teoria da Ponderação de Alexy e sua aplicação em julgados do Tribunal de Justiça de Minas Gerais e aqui chama a atenção a capacidade de entrelaçar uma questão mais teórica com um objeto mais prático. Também em sentido semelhante, o artigo que trabalhou a insuficiência da redação da Súmula 618 do STJ abordou um tema mais técnico, mas que possui repercussão prática no dia a dia dos profissionais do Direito. O trabalho sobre mediação busca uma alternativa para os conflitos que chegam diariamente ao Poder Judiciário e fornece possibilidades para contrapor a demora processual.


    Quando passamos para o ramo Penal e de Criminologia, temos o trabalho que contrapõem o princípio da lesividade com a criminalização da posse/porte de drogas ilícitas, um tema polêmico, especialmente diante dos reclames de grande parcela da população que pede mais pelo Estado Punitivo em face de penitenciárias e cadeias cada vez mais cheias. E o tema de prisões volta com o trabalho sobre a mistanásia (morte precoce consequente de violação ao direito à saúde) em prisões femininas. E por fim, o trabalho sobre a violência contra mulher em período da pandemia e as medidas protetivas, este tema que voltou a ter um destaque, negativamente é claro, em razão do aumento causado pelas medidas de isolamento e mais uma vez temos uma medida que se fez necessário causando um efeito danoso em parcela vulnerável da população.


    Voltando para o nosso cotidiano, temos cada vez mais mudanças e transformações causadas pela tecnologia, muitas vezes elas trazem impactos positivos, facilitando nossas vidas e potencializando oportunidades, porém, sempre necessário que haja uma vigilância para que estas não ultrapassem os limites Constitucionais ao ponto de provocarem violações a Direitos garantidos. E neste limiar temos também trabalhos que abordam tais questões, como o sobre sanções negociadas no âmbito da proteção de dados, mais focado no processo administrativo. Também o sobre o princípio da publicidade na CRFB/88 em contraponto ao princípio da intimidade nos processos eletrônicos e por fim, o sobre o compliance digital e o aumento por serviços públicos digitais em razão da pandemia, o Conectsus, por exemplo, nunca foi tão usado como neste período.


    Por fim, o artigo que trouxe o caso da sentença internacional Gomes Lund versus a ADPF 153 mostrou o esforço em enfrentar um tema muito caro para pesquisadores, que é investigar a compatibilização do ordenamento nacional com o internacional.


    Os trabalhos integrantes desta coletânea fornecem uma importante contribuição para o debate sobre as temáticas de Direito Público e as temáticas além de informarem os leitores sobre questões atuais, o faz de maneira aprofundada.


    Janaina Helena de Freitas
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    RESUMO: O artigo pretende entender a teoria da ponderação de princípios de Robert Alexy com a finalidade de analisar se a mesma vem sendo corretamente aplicada nos acórdãos exarados pelo Tribunal de Justiça de Minas Gerais nos últimos dois anos completos. Ancorada em metodologia de revisão de literatura e análise bibliográfica em sua primeira fase, a pesquisa se iniciará com conceitos básicos seguidos do aprofundamento e crítica à teoria de Alexy. Em fase seguinte, de caráter empírico, será utilizada metodologia qualitativa e quantitativa para análise da totalidade das decisões selecionadas para, ao final, se ratificar a hipótese de que a teoria de Alexy não é corretamente aplicada na práxis jurídica, considerando as limitações do estudo.
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    INTRODUÇÃO


    Grande parte das discussões do mundo jurídico atual, em especial na práxis jurídica, tem ligação com hipotética subjetividade, ou solipsismo, de magistrados ao proferirem decisões judiciais. Decisões estas que, muitas vezes, causam fortes impactos de diversas naturezas na vida das pessoas. Tal consequência é ainda mais expressiva quando se trata de direitos fundamentais, e ainda mais complexa se há colisão de dois ou mais direitos dessa natureza na lide em questão.


    Para a solução do problema apresentado, existem diversas teorias da decisão que objetivam proporcionar racionalidade às decisões judiciais, em especial àquelas que envolvem colisões de direitos fundamentais. Uma delas, em especial, tem se demonstrado fortemente hegemônica na práxis decisional dos tribunais brasileiros, a ponderação, ou balanceamento, de princípios, de Robert Alexy. Ocorre que, se tal teoria não for corretamente aplicada aos casos concretos, pode-se ter como consequência o inverso daquilo a que ela se propõe, ou seja, trazer ainda mais subjetividade às decisões.


    O presente trabalho objetiva, portanto, em sua primeira fase, estudar a teoria da ponderação de Robert Alexy, bem como as críticas incidentes sobre a mesma, mediante utilização de metodologia de revisão de literatura e análise bibliográfica. Tal estudo inicial tem em vista a preparação epistemológica para a fase empírica desta pesquisa, que pretende analisar os acórdãos do Tribunal de Justiça de Minas Gerais que aplicaram, em casos de colisão de direitos fundamentais, a teoria da ponderação de Robert Alexy. Esta fase será executada mediante utilização de metodologia qualitativa e quantitativa, analisando-se a totalidade das decisões que se enquadrarem nos critérios limitadores oportunamente detalhados, de modo a confirmar ou refutar a hipótese de que a teoria de Alexy não é corretamente aplicada na práxis jurídica. Qualitativamente, serão evidenciadas as maneiras como, em cada um dos casos, a teoria foi ou deixou de ser aplicada.


    Como forma de cumprir os procedimentos metodológicos, o texto será estruturado em um capítulo inicial que fará considerações prévias a respeito de conceitos básicos para o entendimento da teoria de Robert Alexy, tais como direitos fundamentais, regras e princípios. A seguir, um capítulo dedicado ao aprofundamento à teoria propriamente dita e sua respectiva estrutura, seguido de outro capítulo que apresentará diversas críticas às propostas de Alexy. Finalmente, em um capítulo final, será feita a análise empírica dos acórdãos selecionados conforme metodologia proposta de modo a se concluir pela ratificação ou refutação da hipótese levantada.


    CONSIDERAÇÕES INICIAIS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA ROBERT ALEXY – REGRAS E PRINCÍPIOS


    O presente capítulo se propõe a expor sinteticamente o conceito de direitos fundamentais, na concepção de Robert Alexy, fazendo menção a respeito das duas categorias de normas que os fundamentam, as regras e os princípios. Desse modo, será composto um aporte teórico para sustentar o entendimento da análise pretendida ao término deste artigo. Trata-se da descrição dos primeiros passos de uma senda epistemológica que conduzirá o leitor à compreensão da teoria da ponderação, do autor supramencionado, para finalmente analisar a sua respectiva aplicação nas decisões do Tribunal de Justiça de Minas Gerais nos últimos dois anos.


    O principal autor a ser abordado neste capítulo será, naturalmente, Robert Alexy, cujo principal motivo da escolha para a elaboração do presente artigo foi a influência que sua proposta metodológica exerce sobre as decisões jurídicas no Brasil (SIMIONI, 2010, p. 135), constatação esta que será melhor abordada adiante em seção dedicada à crítica da teoria.


    O ponto de partida do caminho ora delineado é o conceito de direitos fundamentais. No entanto, inexiste na literatura jurídica um consenso definitivo, ou melhor, uma definição peremptória acerca de tal expressão, embora haja certa convergência entre diversas abordagens dentro do constitucionalismo contemporâneo. Considerando que o detalhamento de tal controvérsia não constitui o objetivo deste escrito e, considerando ainda, que o caminho teórico que se pretende aqui percorrer é o entendimento da teoria de Robert Alexy, o conceito de direitos fundamentais ao qual esta pesquisa irá se referir é aquele dado pelo próprio autor supracitado. Assim, será possível manter certa coerência conceitual na explicação de sua teoria, o que não exclui a possibilidade de críticas a serem feitas à mesma.


    Robert Alexy parte da definição que Carl Schmitt deu para direitos fundamentais na construção da sua própria definição (ALEXY, 2015, p. 66): direitos fundamentais são “apenas aqueles direitos que constituem o fundamento do próprio Estado e que, por isso e como tal, são reconhecidos pela Constituição” (SCHIMITT, 1932). Trata-se de uma definição classificada por Alexy como limitada, uma vez que deixaria de considerar em si, por exemplo, o direito à garantia de um mínimo existencial, tida como um direito fundamental na Constituição Alemã (ALEXY, 2015, p. 67), utilizada como referência pelo autor. Por outro lado, uma definição que levasse em conta apenas um critério formal, definindo como direitos fundamentais todas as disposições do capítulo intitulado “Os Direitos Fundamentais” daquela Carta (arts. 1.º a 19), independentemente do que neles esteja estabelecido, seria igualmente limitada, pois outras disposições fora dos aludidos artigos também expressam normas de direitos fundamentais. Assim, Alexy considera como direitos fundamentais a soma dessas concepções, isto é, aqueles direitos expressos nos arts. 1.º a 19 e os artigos garantidores de direitos individuais (ALEXY, 2015, p. 68).


    Em termos abstratos, Alexy afirma que:


    A fundamentabilidade fundamenta, assim, a prioridade em todos os graus do sistema jurídico, portanto, também perante o dador de leis. Um interesse ou uma carência é, nesse sentido, fundamental quando sua violação ou não satisfação ou significa a morte ou padecimento grave ou acerta o âmbito nuclear da autonomia. Disso são compreendidos não só os direitos de defesa liberais clássicos, mas. por exemplo, também direitos sociais que visam ao asseguramento de um mínimo existencial (ALEXY, 2008, p. 48).


    E complementa sua concepção, esclarecendo o caso dos direitos fundamentais no caso da Constituição brasileira:


    Não são direitos do homem, segundo esse critério da fundamentabilidade, pelo contrário, por exemplo, o direito garantido no artigo 7, VIII, da constituição brasileira, a um decimo terceiro salário mensal ou a garantia, lá minutada no artigo 230, parágrafo 2, do uso livre dos meios de circulação públicos urbanos para os maiores de 65 anos (ALEXY, 2008, p. 48).


    Estando, pois, esclarecido o conceito de direitos fundamentais segundo Alexy, o autor afirma que “Sempre que alguém tem um direito fundamental, há uma norma que garante esse direito” (ALEXY, 2015, p. 50). E justamente essa norma de direitos fundamentais que é o ponto chave para adentrarmos mais adiante à teoria propriamente dita da ponderação. Isto porque Alexy considera que “as Constituições democráticas modernas compreendem duas classes ou categorias de normas” (ALEXY, 2003, p. 131) – as regras e os princípios. A primeira categoria considerada como mandamentos definitivos e a segunda como mandamentos de otimização, conforme detalhamento a seguir.


    As regras, apesar de serem normas constitucionais, apresentam-se na mesma estrutura de outras normas jurídicas de hierarquia infraconstitucional, ou seja, é de interpretação estrita e estreita, além de protegerem posições dos cidadãos contra o Estado (ALEXY, 2003, p. 132). Têm como forma de aplicação a sua simples subsunção, pois elas somente podem ser cumpridas ou não cumpridas (ALEXY, 2008, p. 64). É tudo ou nada.


    Os princípios, por outro lado, apresentam interpretação ampla e extensa (ALEXY, 2003, p. 132), isto é, não podem ser aplicados simplesmente por meio de método subsuntivo. Por possibilitarem interpretações muito amplas, não são questão de tudo ou nada tal como nas regras. Desta forma, seus comandos “ordenam que algo seja realizado em uma medida tão alta quando possível relativamente a possibilidades fáticas ou jurídicas” (ALEXY, 2008, p. 64). Em outras palavras, um princípio pode ser atendido em diferentes graus em diferentes situações fáticas ou jurídicas, motivo pelo qual são chamados de mandamentos de otimização. E a proposta metodológica de Robert Alexy para aplicação de um princípio que se colide com outro numa determinada situação é a ponderação que, seguido um procedimento determinado em tese, será definido o peso de aplicação de cada uma dessas normas. O detalhamento dessa teoria metodológica da ponderação de princípios será feito no capítulo subsequente.


    A TEORIA E A ESTRUTURA DA PONDERAÇÃO DE PRINCÍPIOS DE ROBERT ALEXY


    Conforme já afirmado anteriormente, a diferença entre as duas categorias de normas de direitos fundamentais, regras e princípios, posiciona de um lado o método da subsunção e de outro o da ponderação, quando da existência de conflitos, para que se chegue a uma decisão. A subsunção, devido à sua maior simplicidade e objetividade, está menos sujeita ao solipsismo do decisor, afinal, trata-se de tudo ou nada, sim ou não, pode ou não pode, sem dar muito espaço a múltiplas interpretações. De maneira diversa, a ponderação, indicada por Robert Alexy como método de decisão em casos em que há colisão de princípios, proporciona uma infinidade de possibilidades que podem, igualmente, serem chamadas de decisões ponderadas. Essa multiplicidade de resultados possíveis fragiliza a legitimidade das decisões que fazem uso de tal método, pois podem denotar grande arbitrariedade e pouca racionalidade do decisor que deve escolher apenas um entre muitos resultados.


    Alexy não permaneceu omisso ou alheio a esse problema do subjetivismo existente no método da ponderação de princípios. Ao contrário disso, ele o reconhece claramente e ainda vai além, apresentando outros problemas interligados:


    Nisso, trata-se de três problemas: o da estrutura, o da racionalidade e o da legitimidade. Entre esses problemas existem conexões estreitas. A legitimidade da ponderação no direito depende de sua racionalidade. Quanto mais racional é a ponderação, tanto mais legítimo é o ponderar. Sobre a racionalidade de ponderação, porém, decide a estrutura dela. Caso sua análise mostre que ponderar não pode ser outra coisa senão decidir arbitrário, então estaria com a racionalidade da ponderação posto em dúvida, simultaneamente, a sua legitimidade na aplicação do direito, especialmente, na jurisprudência constitucional (ALEXY, 2008, p. 131).


    Seria um contrassenso o fato de Alexy defender a teoria da ponderação, ou balanceamento, de princípios sem apresentar qualquer alternativa aos problemas que a circundam e que foram reconhecidos e apresentados pelo autor. Pois bem, não existe tamanho contrassenso nos escritos de autor de tal envergadura como Robert Alexy. E a alternativa que o autor apresenta para superar os problemas enunciados constitui o cerne de sua teoria. Trata-se da sequência, ou escala, de juízos a serem metodologicamente realizados para uma correta e sistemática aplicação do balanceamento, ou ponderação, de princípios numa decisão que envolva conflito destes. Essa sistematização da aplicação do método da ponderação chega a ser quase matemática, tamanho é o seu rigor, com o objetivo de conferir racionalidade e reduzir substancialmente a subjetividade dessas decisões.


    O método proposto por Alexy consiste num processo sequencial de três etapas, em que são realizados diferentes juízos a respeito da otimização de aplicação dos princípios colidentes, isto é, qual a maior medida possível de cada um deles pode ser realizada dentro das possibilidades fáticas e jurídicas do caso concreto (ALEXY, 2003, p. 135). As três etapas a serem realizadas são três máximas: a máxima de adequação e a máxima de necessidade que decorrem da natureza dos princípios como mandamentos de otimização em face das possibilidades fáticas, e a máxima da proporcionalidade em sentido estrito que decorre do fato de os princípios serem mandamentos de otimização em face das possibilidades jurídicas (ALEXY, 2003, p. 118). Em outras palavras, apesar de fazerem parte do processo de balanceamento, os dois primeiros passos referentes às possibilidades fáticas nada fazem de balanceamento, apenas evitam que haja intervenções desnecessárias em direitos fundamentais. Apenas no passo da proporcionalidade em sentido estrito, que trata das possibilidades jurídicas, é onde ocorre de fato a ponderação (ALEXY, 2008, p. 132).


    Em relação aos passos propriamente ditos desse processo de ponderação, ou balanceamento, melhor explica o próprio autor a sua estrutura elementar:


    Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do não cumprimento ou prejuízo de um princípio. A esse deve, em um segundo passo, a seguir, seguir a comprovação da importância do cumprimento do princípio em sentido contrário. Em um terceiro passo deve, finalmente, ser comprovado se a importância do cumprimento do princípio em sentido contrário justifica o prejuízo ou não cumprimento do outro (ALEXY, 2008, p. 133).


    O primeiro passo, o juízo de adequação, “exclui a adoção de meios que obstruam a realização de pelo menos um princípio sem promover qualquer princípio ou finalidade para a qual eles foram adotados” (ALEXY, 2003, p. 136). Ou seja, em relação à situação fática, deve-se fazer a seguinte pergunta: o meio utilizado no fato jurídico objeto da lide é adequado para o objetivo do princípio que o fundamenta? Exemplificando com um caso prático, poder-se-ia perguntar se a publicação de uma biografia não autorizada do cantor Roberto Carlos é adequada para efetivar o objetivo, ou princípio de liberdade de expressão, por exemplo. Em caso de resposta negativa, nem há necessidade de se prosseguir com os próximos passos, pois não será um caso em que a ponderação de princípios seja aplicável, isto é, o meio não seria adequado para a realização do princípio.


    O segundo passo consiste em se realizar o juízo de necessidade, ou seja, constatar uma possibilidade alternativa: “Se há um meio menos intensamente interferente e que seja igualmente adequado, pode-se melhorar a posição de alguém sem qualquer custo para outros” (ALEXY, 2003, p. 136). A pergunta a ser feita neste passo seria: o meio utilizado no fato jurídico objeto da lide é necessário para o objetivo do princípio que o fundamenta ou haveria outras possibilidades menos gravosas? Utilizando do mesmo exemplo dado no primeiro passo, teríamos: publicar a biografia não autorizada do cantor Roberto Carlos é a única forma de se atingir esse objetivo (liberdade de expressão)? Similarmente ao passo anterior, em caso de resposta positiva, passa-se à etapa seguinte.


    Finalmente, o terceiro e último passo do método em estudo, a ponderação ou proporcionalidade em sentido estrito. Trata-se da aplicação da fórmula peso de Alexy e, embora dotada de escolhas de caráter subjetivo, confere transparência ao processo decisório. No exemplo concreto utilizado nos dois passos anteriores, o decisor deve justificar sua escolha entre os diferentes pesos que pretende atribuir ao direito de privacidade do cantor e à liberdade de expressão da editora. A fórmula peso de Alexy se apresenta verdadeiramente como uma fórmula matemática, em que devem ser atribuídos pesos numéricos às diferentes intensidades de intervenção em cada um dos princípios em colisão, chegando-se a um resultado numérico que determinará objetivamente a proporção de aplicação otimizada de cada um dos princípios no caso concreto.


    Em sua estrutura mais simples, a fórmula peso se apresenta da seguinte forma: Wi,j = Ii / Ij (ALEXY, 2008, p. 159); onde “Ii” representa a intensidade da intervenção no princípio Pi; “Ij” representa a importância do cumprimento do princípio, em sentido contrário Pj; e “Wi,j” representa o peso concreto de Pi.


    É possível notar, como já afirmado anteriormente, que embora o resultado da aplicação da fórmula matemática possa ser numérico e objetivo, a atribuição dos pesos que serão calculados contém certa medida de subjetividade, pois será feita mediante a escolha de um ser humano, ainda que seguindo algum critério claramente justificado.


    CRÍTICAS À TEORIA DA PONDERAÇÃO DE PRINCÍPIOS


    Uma vez conhecidos os pressupostos e os mecanismos de funcionamento e aplicação da teoria da ponderação de princípios de Robert Alexy, torna-se possível identificar e considerar algumas fragilidades existentes em torno da mesma. Esse reconhecimento das fragilidades da teoria em questão facilitarão o atingimento do objetivo final do presente artigo, qual seja, analisar a aplicação da ponderação de princípios em decisões do Tribunal de Justiça de Minas Gerais nos últimos dois anos. Uma maior precisão nessa análise tende a elevar a qualidade científica do conteúdo ora produzido, além de demonstrar imparcialidade em relação às conclusões alcançadas.


    Assim como qualquer teoria refutável no ambiente acadêmico, diversas críticas podem ser feitas à teoria da ponderação de princípios de Robert Alexy, que não se excepciona dessa regra. No entanto, embora seja possível elencar e analisar diversas críticas à teoria em estudo, tal análise não constitui o escopo da presente pesquisa, que se foca em entender a teoria da ponderação de Alexy com a finalidade de analisar a sua utilização na práxis de um Tribunal específico.


    Para maior aprofundamento na crítica à teoria de Alexy, interessante material já foi produzido, embora ainda não tenha sido publicado, por Rafael Simioni, cujo desenvolvimento vai além de simplesmente criticar, mas também entender os porquês, com foco na estrutura social e nos desenhos institucionais, de uma teoria tão criticada conquistar aplicação tão hegemônica nos tribunais brasileiros (SIMIONI, 2017). As críticas mencionadas pelo referido autor fazem referência a Fausto Santos de Morais, que observa que “esse ganho de transparência e discernimento na fundamentação das decisões jurídicas não aparece na práxis jurisdicional brasileira” (MORAIS, 2016). Além de também apresentar o pensamento de Lênio Streck sobre o mesmo assunto que evidencia


    [...] o compromisso teórico de Alexy com pressupostos ligados ao positivismo: solipsismo judicial, subjetivismo, discricionariedade interpretativa, ausência de compromisso com as tradições autênticas e não superação da relação entre sujeito e objeto do conhecimento (STRECK, 2001).


    No entanto, a principal crítica a ser abordada neste trabalho será aquela feita por Jürgen Habermas, por ser aqui entendida como aquela que mais profundamente atinge a estrutura do pensamento de Alexy. Além disso, as críticas feitas pelos demais autores podem ser entendidas como ramificações daquela feita por Habermas.


    O maior problema indicado na teoria de Alexy por Habermas tem ligação com o subjetivismo sinalizado no fecho do capítulo precedente. No entanto, Habermas consegue ser mais preciso e indicar a origem desse problema, apontando que na estruturação de sua teoria, Alexy dá oportunidade para que esse subjetivismo ocorra por hierarquizar a moral, também chamada de discurso prático geral, acima do direito. Como se o discurso jurídico fosse uma espécie da qual o discurso prático geral é o gênero (ALEXY, 2001, p. 30). Além disso, a moral do decisor, independentemente de sua argumentação jurídica, tem espaço de ação na medida em que é possível arbitrar na escolha de um ou outro princípio como prevalente em cada caso. Para Alexy, a moral jamais pode ser eliminada:


    O fato de que a argumentação jurídica ocorrer em formas especiais, segundo regras especiais e em condições especiais, mas sempre permanecendo dependente da argumentação prática geral significa que, embora a fraqueza do discurso prático geral seja mitigada até grau considerável no discurso jurídico, ela nunca pode ser eliminada (ALEXY, 2001, p. 272).


    Habermas discorda veementemente das afirmações de Alexy, sobre a hierarquização entre moral e direito:


    [...]. Entretanto, nem o primado heurístico dos discursos prático-morais, nem a exigência segundo a qual regras do direito não podem contradizer normas morais, permitem que se conclua, sem mais nem menos, que os discursos jurídicos constituem uma parte das argumentações morais (HABERMAS, 1997, p. 287).


    Além disso, elenca uma série de objeções à teoria de Alexy, inclusive demonstrando que esse autor sabia das falhas em sua teoria: “Alexy sabe que decisões jurídicas fundamentadas pelo discurso não podem ser ‘corretas’ no mesmo sentido que juízos morais válidos: [...]” (HABERMAS, 1997, p. 289).


    As críticas de Habermas são tão fortes e contundentes que, além de apontarem também para as consequências da aplicação da teoria de Alexy, são reconhecidas em publicação deste (ALEXY, 2003, p. 134-135), embora naturalmente combatidas. Essas críticas são três. A primeira, denominada diluição, diz respeito à ruína de uma “muralha de fogo” do discurso jurídico no caso de poderem ser levantados argumentos políticos e outras compreensões como objetivos e valores nos casos de colisão. A segunda, chamada de irracionalidade, alerta para o risco de decisões irracionais ocasionadas pela ausência de padrões racionais e sopesamento arbitrário e irrefletido. A terceira chama atenção para o fato de as decisões dos tribunais se tornarem um juízo de valor que refletem diferentes formas de ver a vida conforme uma ordem concreta de valores.


    Em resumo, um dos maiores efeitos ligados aos problemas que foram alvo de críticas à teoria de Alexy é uma grande permissividade ao solipsismo judicial possibilitado por um verdadeiro desequilíbrio na relação entre constitucionalismo e democracia, tal como afirmado por Rafael Simioni:


    A teoria da ponderação de Alexy não permite estabelecer um equilíbrio adequado entre os ideais democráticos e os princípios constitucionais, ou entre questões estratégicas de políticas públicas democráticas e questões de princípio. Precisamente em face dessa falta de compromisso com o equilíbrio entre constitucionalismo e democracia, essa teoria permite um ativismo judicial inadequado diante das exigências do Estado Democrático de Direito (SIMIONI, 2010, p. 137).


    Pior e muito mais triste que a crítica em si, é a constatação de plena plausibilidade histórica da conclusão a que chega Simioni na análise da estrutura social que viabiliza a hegemonia da teoria de Alexy em países periféricos, tais como o Brasil, favorecendo reiteradamente a relativização de direitos fundamentais:


    A concepção de princípios como mandados de otimização é um aparelho na mão de quem precisa, por razões institucionais, reproduzir a diferença entre casa grande e senzala. Mais do que uma teoria adequada ao protagonismo e ao ativismo judicial, a ponderação de Robert Alexy é uma excelente concepção de interpretação, argumentação e decisão jurídica para a reprodução das desigualdades sociais de sociedades periféricas como o Brasil (SIMIONI, 2017, p. 24).


    Apesar das fortes críticas feitas e até aqui apresentadas, a teoria da ponderação de princípios de Robert Alexy permanece muito forte tanto no âmbito acadêmico como na práxis judicial. Este último caso será objeto de análise do próximo capítulo do presente artigo.


    A UTILIZAÇÃO DA PONDERAÇÃO DE PRINCÍPIOS NOS ACÓRDÃOS DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE DO ESTADO DE MINAS GERAIS


    Após a apresentação e o detalhamento da teoria da ponderação de princípios de Robert Alexy, bem como sua dinâmica de funcionamento e também suas fragilidades, torna-se possível analisar as decisões judiciais que a aplicaram na práxis jurídica, atingindo o objetivo do presente artigo.


    Para a seleção de quais decisões deveriam ser analisadas no presente trabalho, alguns critérios foram definidos, de modo a limitar o escopo da pesquisa, em face da impossibilidade fática de se analisar todas as decisões judiciais que aplicaram a teoria de Robert Alexy.


    Primeiramente se optou por analisar apenas Acórdãos, por entender que se trata de decisões colegiadas, já em segunda instância de análise e que, por esses motivos puderam ser sujeitas a maior e melhor reflexão antes de serem proferidas.


    O segundo critério estabelecido foi de se analisar as decisões exaradas pelo Tribunal de Justiça de Minas Gerais, limitando geograficamente o alcance da jurisdição à Unidade da Federação de mesmo nome, onde se localiza a sede da Faculdade de Direito do Sul de Minas, instituição onde o autor deste paper cursa Mestrado em Direito.


    O terceiro critério estabeleceu o lapso temporal de publicação das decisões que seriam selecionadas, tendo-se definido como termo inicial a data de 01/01/2019 e, como termo final, 31/12/2020, perfazendo o período dos dois últimos anos completos até a realização da pesquisa. Foi considerado inadequado períodos maiores que os dois últimos anos devido a dois fatores: (1) o elevado número de decisões sujeitas à seleção e (2) as numerosas publicações acadêmicas acerca da teoria aqui abordada, podendo causar grandes distorções na percepção dos julgadores que poderiam refletir negativamente nos resultados desta pesquisa.


    O quarto e último critério foi que os Acórdãos pesquisados contivessem em qualquer parte de seu texto ou de suas informações básicas a palavra “Alexy”, fazendo menção ao autor da teoria da ponderação em estudo, Robert Alexy. Optou-se por utilizar a busca apenas do seu sobrenome de modo a incluir o máximo de decisões possíveis na seleção. O fato de conter a palavra “Alexy” em qualquer busca que fosse realizada maximizaria a possibilidade de se filtrar decisões que tivessem procedido a aplicação da teoria da ponderação desse autor, uma vez que é a sua teoria mais conhecida, difundida e hegemonicamente utilizada nos tribunais brasileiros nos casos em que há colisão de princípios.


    Como forma de cumprir os procedimentos metodológicos segundo os critérios acima definidos, foi utilizada a ferramenta de busca de jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais,1 ao que se obteve como resultado o total de três acórdãos. Todos foram exarados em decisões de recursos de Apelação e tiveram a relatoria mesmo desembargador.


    Passa-se agora à análise de cada um dos três acórdãos, do mais recente para o mais antigo, onde deverão ser descritos o número da apelação, um breve resumo da lide, a justificativa informada para aplicação da ponderação de princípios e o resultado da respectiva ponderação. Após tais descrições, a análise final, que deverá concluir se a teoria da ponderação foi aplicada tal como previsto nos capítulos precedentes deste artigo com a sequência de passos determinados por Robert Alexy em suas obras.


    O primeiro acórdão a ser analisado, publicado em 04/12/2020, foi exarado no julgamento da Apelação Cível nro.: 1.0000.20.538460-5/001, da comarca de Uberlândia/MG. Trata-se de programa de TV que veiculou reportagens sobre a parte autora que entendeu ter sua imagem, fama, honra e nome lesados pelas ofensas promovidas durante o programa. O canal de TV foi condenado em primeira instância a indenizar a parte autora, mas recorreu ao Tribunal por entender estar nos limites do seu direito de liberdade de expressão. Por entender que houve colisão entre direitos fundamentais, liberdade de pensamento versus honra e intimidade, o desembargador relator entendeu ser aplicável a teoria da ponderação de Robert Alexy sob a seguinte justificativa:


    [...] deve-se aplicar na espécie a lei de ponderação criada por Robert Alexy, segundo a qual se estabelece juízo de prevalência entre os princípios conflitantes, aferível por meio de ponderação entre o pressuposto fático e a consequência jurídica dele advinda, ante a aplicação do princípio, sobrelevando aquele que melhor tutelar a dignidade da pessoa humana. Define-se, assim, de maneira reflexa, o afastamento, tão somente na medida do necessário, daquele princípio que de maneira menos relevante tutela tal bem jurídico. Estabelece-se uma relação se sobreposição episódica e concreta de uma norma-princípio quanto à outra, ante o advento de balanceamento entre elas, tendo em vista a dignidade da pessoa humana.2


    Como resultado da decisão, foi mantida a sentença condenatória, tendo sido a ponderação de princípios aplicada exatamente como segue no trecho abaixo:


    Assim, em juízo de ponderação entre a liberdade pensamento e o direito à proteção à honra e à intimidade, no caso em estudo, tendo em vista os excessos praticados pela parte ré ao noticiar os fatos, deve-se ofertar primazia a este em detrimento daquele, sob pena de caracterização inaceitável lesão aos direitos da personalidade.3


    É possível notar que a ponderação foi feita na decisão em análise no transcorrer de apenas um parágrafo, integralmente transcrito supra. Apesar de chamada pelos decisores de “ponderação”, tendo inclusive feito menção ao autor da respectiva teoria, Robert Alexy, não é difícil perceber que não foram seguidos os passos preconizados por Alexy para que se chegasse a uma decisão judicial tecnicamente isenta, vez que não foram demonstradas as realizações dos juízos de adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, com a aplicação da fórmula peso, conforme descrito nos capítulos precedentes do presente artigo. A análise ora realizada não julga sobre acerto ou erro da decisão proferida, mas tão somente se a técnica anunciada foi corretamente aplicada, o que, no caso em epígrafe, não se verificou, abrindo margem para que se critique a isenção e a tecnicidade do acórdão exarado.


    O segundo acórdão a ser analisado, publicado em 16/09/2019, foi exarado no julgamento da Apelação Cível nro.: 1.0313.15.013225-3/001, da comarca de Ipatinga/MG. Trata-se de sindicato de empregados réu que publicou em seu informativo reportagem fazendo menção à parte autora a “tenda dos horrores” por descumprimento de cláusula de acordo coletivo. A empresa autora, que entendeu ter o seu direito o seu direito a imagem lesado, teve seu pedido negado em primeira instância, recorrendo ao Tribunal com a finalidade de reverter a decisão e ser devidamente indenizada. Por entender que houve colisão entre direitos fundamentais, liberdade de pensamento versus proteção à imagem, o desembargador relator entendeu ser aplicável a teoria da ponderação de Robert Alexy sob a seguinte justificativa:


    [...] deve-se aplicar na espécie a lei de ponderação criada por Robert Alexy, segundo a qual se estabelece juízo de prevalência entre os princípios conflitantes, aferível por meio de ponderação entre o pressuposto fático e a consequência jurídica dele advinda, ante a aplicação do princípio, sobrelevando aquele que melhor tutelar a dignidade da pessoa humana. Define-se, assim, de maneira reflexa, o afastamento, tão somente na medida do necessário, daquele princípio que de maneira menos relevante tutela tal bem jurídico. Estabelece-se uma relação se sobreposição episódica e concreta de uma norma-princípio quanto à outra, ante o advento de balanceamento entre elas, tendo em vista a dignidade da pessoa humana.4


    Como resultado da decisão, foi mantida a sentença que negou o pedido da parte autora, tendo sido a ponderação de princípios aplicada exatamente como segue no trecho abaixo:


    Conclui-se, portanto, que a reportagem teve por escopo, tão somente, informar e o fez sem inventar ou aumentar, não tendo, nessa medida, cometido qualquer ato ilícito.


    O título, que é, de fato muito enfático, ante o contexto acima delineado, não caracteriza, por si só, dano a imagem da empresa. Se o título é contundente, de igual modo, fora contundente o vilipendio aos direitos dos trabalhadores, pelo que se denota relação de proporcionalidade entre o relato e a situação descrita, o que impede o acolhimento da tese alusiva ao abuso ou excesso vernacular.


    Portanto, na hipótese em estudo, ante o conflito entre os princípios da liberdade de empresa e o direito de imagem, deve ser ofertada primazia àquele em detrimento deste.5


    Pode-se perceber que, embora a anunciada, a ponderação de princípios em colisão não foi feita na decisão em análise, conforme trecho supra. Tal trecho foi extraído do inteiro teor da decisão por ser aquele em que é feita a menção à colisão de direitos fundamentais, mas sem que fosse mencionada a palavra “ponderação”, mesmo que tenha sito previamente feita alusão ao autor da respectiva teoria, Robert Alexy. Além disso, também não foram seguidos os passos preconizados por Alexy para que se chegasse a uma decisão judicial tecnicamente isenta, vez que não foram demonstradas as realizações dos juízos de adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, com a aplicação da fórmula peso, conforme descrito nos capítulos precedentes do presente artigo. A análise ora realizada não julga sobre acerto ou erro da decisão proferida, mas tão somente se a técnica anunciada foi corretamente aplicada, o que, no caso em epígrafe, não se verificou, abrindo margem para que se critique a isenção e a tecnicidade do acórdão exarado, tal como no primeiro acórdão analisado.


    Finalmente, o terceiro e último acórdão a ser analisado, publicado em 19/02/2019, foi exarado no julgamento da Apelação Cível nro.: 1.0459.15.001739-8/001, da comarca de Ouro Branco/MG. Trata-se de jornal da imprensa local da comarca de origem que fez uso da imagem da parte autora em reportagem jornalística sobre o falecimento de seu pai. A demanda foi julgada improcedente em primeira instância, mas a parte autora recorreu ao Tribunal por entender violado os seus direitos à honra, à intimidade, à vida privada e à imagem. Por entender que houve colisão entre direitos fundamentais, liberdade de imprensa versus honra, intimidade, vida privada e imagem, o desembargador relator entendeu ser aplicável a teoria da ponderação de Robert Alexy sob a seguinte justificativa:


    [...] deve-se aplicar na espécie a lei de ponderação criada por Robert Alexy, segundo a qual se estabelece juízo de prevalência entre os princípios conflitantes, aferível por meio de ponderação entre o pressuposto fático e a consequência jurídica dele advinda, ante a aplicação do princípio, sobrelevando aquele que melhor tutelar a dignidade da pessoa humana. Define-se, assim, de maneira reflexa, o afastamento, tão somente na medida do necessário, daquele princípio que de maneira menos relevante tutela tal bem jurídico. Estabelece-se uma relação se sobreposição episódica e concreta de uma norma-princípio quanto à outra, ante o advento de balanceamento entre elas, tendo em vista a dignidade da pessoa humana.6


    Como resultado da decisão, foi reformada a sentença que negou o pedido da parte autora, tendo sido a ponderação de princípios aplicada exatamente como segue no trecho abaixo:


    Na espécie, atesto que inexiste qualquer tipo de interesse jornalístico de cunho público concernentemente a publicação da foto da autora na reportagem, pois sua identificação tem reflexos meramente privados. Inexiste público quanto a identificação a filha da pessoa falecida. Logo, não se aplica a espécie à exceção alusiva ao interesse público que, tem tese, autorizaria a publicação da foto.


    Portanto, na hipótese em estudo, ante o conflito entre os princípios da liberdade de empresa e o direito de imagem, deve ser ofertada primazia a este em detrimento daquele, uma vez que inexistindo interesse público, deve ser tutelada a imagem da parte autora, pois em maior medida se ofertará proteção à dignidade da pessoa humana.7


    Pode-se perceber
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