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Resumo: Este artigo analisa o problema da
aplicagdo da técnica da ponderacio a luz das decisGes
do Pleno do Tribunal de Justi¢a do Tocantins a partir
de normas, em especial a do art. 489 do CPC, que
consolidam o dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais. Para isso, foi examinada a dindmica de
interacdo entre regras e principios, com énfase aos
postulados da proporcionalidade e razoabilidade.
Disso, entende-se que a caréncia de requisitos
objetivos na ponderacio de normas ¢é algo que
compromete a fundamentacio das decisoes judiciais
e possibilita que ocorra manifestagbes em busca de
satisfacbes pessoais. Nesse sentido, ao ocorrer
colisao entre normas vilidas, a solucao deve utilizar
instrumentos capazes de proporcionar controle
interno e externo. Por isso, buscou-se no ambito de
abrangéncia desse estudo, averiguar se as decisGes
que trilham esse caminho possuem ou nio esses
requisitos de validade, necessirios para torna-las
fundamentadas conforme exigido pela legislacao.
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Abstract: This article analyzes the problem of
applying the weighting technique in the light of the
decisions of the Plenary of the Tribunal de Justi¢a do
Tocantins (Court of Justice of Tocantins) based on
norms, in particular that of art. 489 of the CPC,
which consolidate the duty to substantiate judicial
decisions. Thus, the dynamics of interaction between
rules and principles was examined, with emphasis on
the postulates of proportionality and reasonableness.
From this, it is understood that the lack of objective
requirements in the weighting of norms is something
that compromises the reasoning of judicial decisions
and allows manifestations to occur in search of
personal satisfaction. Hence, when wvalid norms
collide, the solution must use instruments capable of
providing internal and external control. Therefore,
within the scope of this study, it was sought to find
out whether or not the decisions that follow this path
have these validity requirements, necessary to make
them substantiated as required by legislation. Thus,
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Dessa forma, a ponderagio entre normas nio pode the balance between norms cannot provide margins
fornecer margens ao subjetivismo, o intérprete deve  to subjectivism, the interpreter must demonstrate
obrigatoriamente demonstrar de forma objetiva e objectively and clearly the reasons that led him to
clara os motivos que o levaram a escolher o direito  choose the higher law.

sobrelevado. Keywords: Decisions. Rationale. Norms. Plenary of
Palavras-chave: Decisées. Fundamentacio. the Tribunal de Justi¢a do Tocantins. Weighting.
Normas. Pleno do Tribunal de Justica do

Tocantins. Ponderac¢io.
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1 INTRODUCAO

A partir da atual Constituicio Federal, foi dada grande relevancia as
tiguras juridicas abertas, com destaque especial para os principios, considerados
como pilares do sistema juridico nacional.

Esse sistema imposto pela nova realidade constitucional, apresenta a
grande vantagem de possuir normas que podem alcangar diversas situacoes
distintas a partir da interpretacdo extraida. A insercao de instrumentos juridicos
que tém o objetivo de proporcionar a abertura do sistema tem causado intensas
discussoes em relagdo a distingdo entre regras e principios, o que resulta,
consequentemente, nas argumentagoes quanto a possibilidade de maior ou
menor espectro de incidéncia de determinado dispositivo.

Por outro lado, a mesma base que proporciona vantagens ao
ordenamento juridico mais suscetivel de adaptagao a realidade a alcancar, traz a
desvantagem de fornecer ao intérprete possibilidades de manipulagoes capazes
de direcionar um mesmo dispositivo na dire¢ao das regras ou dos principios,
variando de acordo com a conveniéncia do caso concreto.

A outra vertente também possivel ndo é adequada a realidade atual,
pois, ao alcancar-se o Estado de Direito, a sociedade supera o paradigma da
cega observancia as regras postas e busca um vetor axiolégico de moral nas
normas que regem as relacoes sociais.

Nesse sentido, a dogmatica constitucional elegeu valores capazes de
fornecer mecanismos juridicos que superam a tradicional concepgao de que as
regras tém aplicacdo rigida, enquanto os principios apenas servem para
expressar valores. Antes disso, havia a peremptoria afirmacao da distin¢ao entre
regras e principios. Aquelas, estavam para definicdes de deveres definitivos e ao
entrar em conflito, uma deveria perecer. Ja os principios, estabeleciam normas
preliminares, com capacidade de permanecer vividos quando em conflito,
ocorrendo apenas o robustecimento de um em face do outro, de acordo com o
caso concreto, sem sofrer reducio de seu conteudo valorativo. Essa era uma
das concepgdes possiveis que fundamentava a ideia de que para as regras haveria
necessariamente apenas interpretacado, enquanto para os principios, a
ponderagao.

Essa diretriz orientava o intérprete quando da fundamentacao das
decisoes judiciais. Porém, o ordenamento evoluiu e adquiriu dispositivos que
conseguem transitar entre as duas extremidades, efervescendo a doutrina ao
ponto de cindir opinides quanto as categorias ja consolidadas, alcancando a
propositura de novas, a exemplo dos postulados normativos aplicativos (Avila,
2021, p. 47).

E nesse cenario que cabe ao intérprete despir-se de seus desejos
pessoais para encontrar alicerces na base nuclear das conexdes valorativas do
dispositivo as razoes da fundamentagdo juridica aplicada ao caso. O

ARQUIVO JURIDICO — REVISTA JURIDICA ELETRONICA DA UFPI -l 09
ISSN 2317918X—V. 11,N. 1, JAN/JUN 2024



fortalecimento dessa concepgiao fez com que o legislador buscasse afastar
pseudo-argumentagoes ou aqueles tdo frageis que niao possuem a solidez
necessaria para sustentar a decisao aplicada.

A mudanca de paradigma espraiou-se em diversos diplomas normativos
que tém a missao de extirpar do ordenamento decisdes mal fundamentadas ou
que apenas aparentam ter fundamentacio'. Nessa perspectiva, ainda no século
passado, a Constituicao Federal implantou essa semente ao estipular que o
Poder Judiciario deveria fundamentar suas decisoes, o que foi seguido pela
legislacao infraconstitucional posterior.

A questio a ser enfrentada na presente pesquisa tem razio na
necessidade de fundamentacdo das decisoes judiciais quando da aplicagiao da
técnica da ponderacido do art. 489, § 2°, CPC, que envolve normas colidentes
(principio e regras), sob o crivo dos parametros positivados no art. 489, 1, § 1°,
do mesmo diploma legal.

Dessa forma, utiliza-se nesta pesquisa uma abordagem qualitativa para
investigacdao da utilizacdo da supramencionada técnica, em que fora aplicada,
implicita ou expressamente, nas decisdes do Pleno do Tribunal de Justica do
Estado do Tocantins, em processos selecionados entre os anos de 2019 e 2021.
Foram realizadas, como substrato as fontes de abordagem e tratamento do
objeto, pesquisas bibliograficas e exploratérias, e pesquisas explicativas quanto
aos objetivos.

Para alcancar o desiderato, investiga-se primeiro a aplicagao da técnica
da ponderaciao quando da ocorréncia de conflitos entre normas, sejam regras
ou principios. Em segundo lugar, sera analisada a aplicacdo dessa técnica
quando do dever de fundamentacgao das decisoes judiciais. E, por fim, estudar-
se-a o fendmeno juridico no ambito das decisdes do Pleno do Tribunal de
Justica do Tocantins, com a finalidade de averiguar se, ao ocorré-lo, as decisdes
estao sendo devidamente fundamentadas.

2 CONFLITOS ENTRE NORMAS E A TECNICA DA
PONDERACAO

O dispositivo legal é o ponto de partida para se chegar a norma juridica
aplicada ao caso, porém, por deducio logica, ndo se confunde com ele, em que,
apos sua elaboragiao, “a norma juridica continua sua vida propria, numa
integracao entre fatos e valores” (Diniz, 2009, p. 351). Dessa forma, o julgador
parte daquilo posto pelo legislador, em exercicio de interpretacao, para alcangar
a solucao aplicavel ao problema que lhe foi apresentado.

' A margem das discussoes doutrindrias referentes as diferengas ou ndo quanto a fundamentagio e motivagio,
esse trabalho nao se propde a adentrar nessa contenda, pois foge ao seu objetivo, sendo, portanto, empregado
os dois termos sem distin¢ao.
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A norma que surge nesses termos é fruto do conjunto da atuagiao do
legislador e do intérprete, com sua moldura estabelecida nas conexdes
semanticas e sintéticas do dispositivo e esculpida para se compatibilizar ao fato
da vida real. Isso tem importincia na medida em que é observada extensao
limitrofe da interpretacdo. Se ha margem para qualquer tipo de interpretagio, o
aplicador pode utilizar de subjetivismo extremo e autoritario, fazendo de suas
vontades a solucdo tnica a ser aplicada. Por outro lado, se os limites saio muito
estreitos, a resolucao pode resultar em situacdo de injusti¢a, que, em vias de
fato, ndo se configurara em solugio.

Normas nao siao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacio sistematica de textos
normativos. Daf se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretacao; e as normas, no seu resultado) O
importante é que nao existe correspondéncia entre norma e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo
havera urna norma, ou sempre que houver urna norma devera haver

um dispositivo que The sirva de suporte (Avila, 2021, p. 50).

Por isso, o ordenamento juridico disponibiliza normas de diversas
espécies, para que possibilite a aplicagdo ao nivel individual em coeréncia ao
sistema como um todo. Nesse sentido, é possivel concluir que a norma nio se
confunde com o dispositivo, porém, ¢ vinculada a ele 2 medida que finca os
alicerces e estabelece a moldura para que o intérprete chegue a norma aplicavel,
como explica Humberto Avila.

Além de levar as mencionadas conclusoes, o exposto também exige
a substitui¢do de algumas crengas tradicionais por conhecimentos
mais solidos: é preciso substituir a convicgao de que o dispositivo
identifica-se com a norma, pela constatacao de que o dispositivo ¢
o ponto de partida da interpretacio; é necessario ultrapassar a
crendice de que a funcio do intérprete é meramente descrever
significados, em favor da compreensio de que o intérprete
reconstroi sentidos, quer o cientista, pela constru¢ao de conexoes
sintaticas e semanticas, quer o aplicador, que soma aquelas conexdes
as circunstancias do caso a julgar; importa deixar de lado a opiniao
de que o Poder Judiciario s6 exerce a fungao de legislador negativo,
para compreender que ele concretiza o ordenamento juridico diante
do caso concreto (Avila, 2021, p. 54).

A margem de amplitude quanto a possibilidade de interpretagao
dependera da espécie normativa em questao. Mesmo partindo de vetores
ligados a sintatica e semantica do dispositivo, o intérprete podera aplicar
métodos diferentes de acordo com a natureza da norma juridica, que, em linhas
gerals, pode ser tida como regra ou principio. Além disso, mesmo nao sendo o
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objetivo imediato aqui perseguido, é importante esclarecer que os postulados
juridicos sdo normas metddicas que orientam o intérprete quanto a aplicacao
de principios e regras, conduzindo-o aos fundamentos da propria existéncia do
ordenamento juridico (Bobbio, 1995, p. 62-63).

Nesse sentido, deduz-se que o intérprete podera fazer uso das regras e
principios de acordo com o caso que pretende resolver. Quando estiver na
presenca de uma regra, a margem interpretativa ¢ bem restrita, pois o préprio
dispositivo ja apresenta um delineamento abstrato da situacao. Porém,
encontrando-se frente a um principio serda necessario um exercicio
hermenéutico mais elaborado para obter a norma de incidéncia. E nesse
momento que aflora a possibilidade de o exercicio da subjetividade alcangar o
autoritarismo. Para afastar tal possibilidade, a fundamentacdao deve encontrar
respaldo em estruturas que fundam a prépria esséncia da existéncia das normas
juridicas, como principios gerais (em sentido amplo) a serem perseguidos
quando da aplicagao do direito, conferindo coeréncia e justificagio ao
ordenamento juridico (Dworkin, 2002, p. 606).

A distingao entre as espécies normativas nao pode ser tida como algo
aprioristico, mas surge no momento da incidéncia ao fato gerador. Assim, ao
observar que ha uma norma essencialmente descritiva, que reproduz
abstratamente o fato e tem a pretensao de decidibilidade, tem-se que se trata de
uma regra. Porém, de outro modo, se a norma tem a pretensao de estabelecer
mecanismos para promogao de algo a frente de sua existéncia, em mandamento
de otimizagao, que visam um fim, tratar-se-a de um principio. Sobre o assunto,
Robert Alexy aponta que existem diversos critérios para distinguir regras de
principios, mas destaque o seguinte como sendo o mais adequado:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, #andamentos de otimizagao,
que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagaio nao depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos
principios e regras colidentes (Alexy, 2015, p. 90).

A distingdo ¢ importante porque ambas partem de pontos comuns para
decisoes individuais, sendo, portanto, a distingao estabelecida no plano logico
(Nery Jr.; Abboud, 2017, p. 1206). E isso tera especial relevancia em caso de
conflito de normas, pois, dependo da espécie, os caminhos percorridos para a
solucdo serao diferentes. Contudo, independentemente da situagao, a aplicacao
do direito ao caso deve possuir um ideal de legitimacao social, caso contrario,
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incorre-se em violagdo aos fundamentos de existéncia das ciéncias juridicas
(Carli, 2014, p. 19).

A organizacio do ordenamento juridico escalona as estruturas
normativas em planos dispostos vertical e horizontalmente, proporcionando
harmonia no momento da aplica¢ao de determinada norma. De forma geral, os
principios e as regras pertencerao a diversos planos, dependendo de onde e
como foram postos no sistema. Porém, como qualquer analise comparativa, s6
¢ possivel falar em nivelamento se existir a possibilidade de compara¢ao entre
as espécies. Assim, uma norma presente em um diploma normativo ordinario
encontra-se em plano verticalmente inferior a outra presente no plano
constitucional, por exemplo. Além disso, existem aquelas que estio sobrepostas
e contém diretrizes a guiar o intérprete na busca pela interpretacao face ao caso
concreto.

Quando ocorre colisio entre essas espécies normativas deve-se
averiguar em primeiro lugar o nivel entre elas. Se estao em niveis diferentes,
deve prevalecer aquela de maior hierarquia; porém, se estiverem no mesmo
nivel hierarquico, havera a necessidade de fundamentar o afastamento de uma
delas em critérios que promovam a integridade do sistema.

Ha na doutrina divergéncia quanto a possibilidade de ponderagao entre
regras e principios. Para alguns o afastamento de regras validas quando em
colisio com principios caracteriza uma situagdo de derrotabilidade ou
superabilidade, reservando a ponderacao apenas para conflitos entre principios
(Novelino, 2020, p. 151). Outros consideram que as regras sao essenciais para
estabelecer mecanismos mais rigidos ao sistema e evitam praticas autoritarias
dissimuladas em exercicio interpretativo. Como estabelecem mandamentos
comportamentais, as regras criam parametros de condutas que coordenam o
sistema e impedem que sejam manipuladas em beneficio de interesses
individuais, tornam o afastamento de regra valida um fenémeno excepcional
que deve ser subsidiado por requisitos muito mais rigorosos que os aplicados
na colisio entre principios, mas, nesse interim, aceita-se a utilizagdo da
ponderacio entre regras (Avila, 2021, p. 74).

A ponderacao encontra sua razio de ser na busca pela solugdo
juridicamente mais adequada quando ocotre a incidéncia de normas validas e a
necessidade de proeminéncia de uma delas. Como dito, pode ocorrer entre
qualquer espécie normativa, porém, os critérios de afastamento serdo tanto mais
rigidos quando mais prescritiva for a norma aplicavel. Isso decorre do fato de
que o ordenamento apresenta dentro de um largo espectro de normas que
variam desde o extremo da prescricio imediata de condutas aquelas que
estabelecem um estado de coisa a ser alcancado (Souza Neto; Sarmento, 2021,
p. 513).

De tudo isso extrai-se que:
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As normas juridicas surgidas do processo da legislagio nao
solucionam todos os problemas. Tem-se evidenciado numerosas
vezes que de maneira nenhuma determinam de forma completa a
decisdo juridica. Enunciam-se quatro razoes para isto: (1) a vagueza
da linguagem do Direito, (2) a possibilidade de conflitos normativos,
(3) a possibilidade de casos que exigem uma regulacdo juridica,
inexistente nas normas vigentes e (4) a possibilidade de decidir em
casos especiais contra a literalidade da norma (Alexy, 2020, p. 248).

A caréncia de parimetros objetivos conduz ao decisionismo,
circunstancia que corréi o ordenamento e promove a elevacio de decisGes
incongruentes para casos semelhantes. Para exemplificar, a situagdo de
construcao de moradia em 4rea de preservacao permanente — colisdo entre o
direito fundamental a moradia e o direito fundamental a preservacao ambiental
— foi julgado pelo TRF da 3" Regido no sentido de ndo agravar a situagao
ambiental que ja estava consolidada (AC 0012717-93.2007.4.03.61006, de
31.05.2022). Ja o TRF da 4* Regido julgou, em exercicios de ponderagio, das
duas formas, partindo de critérios como a hipossuficiéncia ou nido da pessoa
que exerce o direito a moradia, concluiu, em alguns casos, pesar pelo direito a
preservacao ambiental e, em outros, pela prevaléncia moradia (AC 5014076-
20.2011.4.04.7200, de 17.10.2017 e AC 5016263-16.2014.4.04.7200, de
17.10.2017). De forma diversa, o TRF da 1* Regido julgou o conflito no sentido
de demolir a residéncia que estava em area protegida e resguardar o direito a
preservacao ambiental (Ag 0036984-08.2006.4.01.0000, de 04.07.2011).

Por isso, o exercicio de ponderacio de normas deve ser pautado em
critérios objetivos e claros, de forma a legitimar decisdes judiciais que
constituirdo jurisprudéncia dentro do sistema juridico que pretende consolidar
precedentes. Para tanto, a fundamenta¢do da decisdo possui conotag¢io de
essencialidade e nao pode ser considerada apenas mera formalidade. Fugir disso
¢ distorcer a técnica que tem o proposito de integragdo e violar o dever de
fundamentacao, como explicam Georges Abboud e Jalio César Rossi.

A conclusiao a que chegamos ¢ a de que os esfor¢os lancados por
parcela da comunidade juridica no sentido de efetivamente
combater e controlar o arbitrio judicial, por meio da exigéncia de
escorreita fundamentacao das decisoes judiciais, corre sérios riscos
de nio alterar o atual estado de coisas vivenciados no dia a dia, ou
seja, a proliferagao de decisdes genéricas, desfundamentadas e
desconcatenadas do caso concreto continuarao a serem proferidas,
lastreadas tanto na jurisprudéncia defensiva criada pelos Tribunais
Superiores, ao arrepio do artigo 489, § 1°, quanto ancoradas na
inconstitucional ponderagao (a brasileira) de normas previstas no
artigo 489, § 2°, do Cédigo de Processo Civil (Abboud; Rossi, 2017,
p. 110).
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Apesar das criticas, o desenvolvimento da supracitada técnica pode ser
de grande valia a integridade do ordenamento, porém, ¢ preciso que haja meios
de controle do subjetivismo exacerbado, obrigando o intérprete a seguir
caminhos previamente tragados por requisitos objetivos no intuito de
fundamentar a decisao. Nao se trata de engessar, mas estabelecer mecanismos
que garantam a seguranca juridica (Reis, 2010, p. 160).

Por outro lado, se bem aplicada, a teoria da ponderagao, incorporada
ao ordenamento juridico patrio como técnica, promove o Estado Democratico
de Direito a2 medida que possibilitara resultados mais claros e a eliminagao de
incertezas juridicas, sobrepujando a harmonia (Augsberg, 2016, p. 23).

Como recurso a evitar distor¢coes da ponderagao, tem-se utilizado a
proporcionalidade e a razoabilidade como vetores para que a fundamentagao
possa alcancar os principios constitucionais fundamentais necessarios a valida-
la (Gongalves, 2020, p. 39).

Entendidos em sentido amplo, a solu¢do dada ao caso concreto, quando
estruturada com base nesses principios (postulados), mesmo nio fazendo
referéncia expressa, encontra respaldo de validade na constituigao (Streck, 2007,
p- 378-379).

Segundo Humberto Avila (2021, p. 190-191), a sistematica de validagio
da ponderacio deve ser analisada nas fases de preparacao, realizacio e
reconstrucao. Para isso, o julgador observard os fins a serem alcancados
baseados em valores que florescem da concordancia pratica e da proibicao de
exCesso.

No tocante ao principio da proporcionalidade — a jurisprudéncia tem
usado de forma indistinta os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
—, pode-se considera-lo, inclusive, como mandamento de otimizacao a
promogao dos direitos fundamentais, ramificando-se em trés subprincipios a
serem observadas no processo de aplica¢ao (Guerra Filho, 2016, p. 191-192).

Inclusive foi nesse sentido que Robert Alexy (2015) tratou do assunto
ao discorrer sobre a escolha do objetivo e dos meios como forma de atingir os
fins legitimamente protegidos, elegendo a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito como forma de wvalidagdo do
sopesamento.

A adequagao diz respeito ao meio utilizado para alcancar a finalidade
pretendida, isto é, entre todos disponiveis, deve-se optar por aquele que melhor
corresponda ao fim que se almeja alcangar. A necessidade obriga a escolha da
melhor medida possivel. Para isso, faz-se um juizo de valor entre as op¢des no
sentido de obter a medida menos gravosa aos direitos fundamentais afetados.
E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito traz {nsito a obrigatoriedade
de averiguar o nivel de afetacao do direito sacrificado, isto ¢, o bem juridico
perseguido devera valer, em juizo de custo e beneficio, o sacrificio suportado
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quanto a analise de efeitos positivos e negativos sofridos pelos valores
constitucionais em jogo (Souza Neto; Sarmento, 2014).

Seguindo esse modelo, é possivel chegar a conclusio se o uso da técnica
da ponderagido esta em conformidade com o dever de fundamentacio das
decisoes judiciais, pois, como ja foi exposto, a jurisprudéncia tem tratado os
principios da proporcionalidade e razoabilidade como expressoes sinonimas,
apesar de que este tem mais relagdo com a harmonizacao do sistema. Mesmo
assim, se a técnica da ponderacao envolvendo qualquer modalidade de norma
(regra ou principio) ¢ aplicada com fundamento nos pressupostos
constitucionais e em observancia as metanormas, ¢ possivel concluir que
cumpre os requisitos necessarios a fundamentacao.

3 DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

O dever de fundamentagao das decisoes judiciais €, antes de mais nada,
corolario da existéncia de um Estado Democratico de Direito. Desse postulado
normativo, derivam diversas razoes de ser para obrigar o Poder Judiciario a
legitimar suas decisoes (Greco, 2015, p. 296). Nao basta o argumento de
autoridade, é essencial que toda manifestacio seja devidamente construida
sobre pilares solidos e que possibilitem o controle social, em promogao a
principios constitucionais, como a seguranca juridica e o devido processo legal.

O juiz que relata com clareza os principais acontecimentos do
processo e desenvolve fundamentos apoiados nesses elementos e
nos preceitos ditados pelo direito, para afinal decidir de acordo com
o raciocinio assim desenvolvido, esta a0 mesmo tempo dando
demonstracao de seriedade no exame da causa e favorecendo o
exame critico da propria sentenca pelas partes e pelos tribunais.
Como toda exigéncia formal com relagao aos atos do Poder Publico
em geral, a imposigao desses trés requisitos estruturais da sentenca
constitui também um penhor de seguranga juridica inerente ao devido
processo legal (Dinamarco, 2019, p. 760).

O ordenamento impdoe em diversos dispositivos estruturados vertical e
hotrizontalmente o dever de motivar as decisdes, como forma de reforcar a
importancia desse ato e desmotivar qualquer manobra em sentido contrario.
No mais alto degrau normativo relacionado ao tema esta o principio da
motivagao das decisoes, com assento no art. 93, IX, da CF/88, que apresenta o
vetor basico a ser seguido no intuito de alcangar o fim desejado. Em virtude de
sua envergadura, a norma constitucional atinge diretamente a esfera
endoprocessual, mas irradia-se para além e tem efeitos gerais, pois a motivacao
“permite um controle da atividade do juiz nao s6 do ponto de vista juridico,
feito pelas partes no processo, mas de uma forma muito mais ampla, uma vez
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que permite o controle da decisdo por toda a coletividade” (Neves, 2019, p.
186).

Nesse aspecto, considerando a noc¢ao de postulado normativo, o
Codigo de Processo Civil destacou normas gerais quanto ao dever de
fundamentacao das decisbes judiciais, seguindo o preceito constitucional em
obediéncia ao ordenamento organizado em nfvel hierarquizado.
Endogenamente, o diploma processual consagrou expressamente os postulados
normativos da razoabilidade e proporcionalidade (art. 8°), integridade e
coeréncia (art. 920), e a ponderac¢ao (art. 489, § 2°).

Além disso, o CPC/2015 apresenta como regra especifica a
fundamentacao das decisées o art. 489, em que discorre sobre os elementos
essenciais e, de forma exemplificativa, apresenta critérios que ensejam uma
decisdo nao fundamentada (Sa, 2021, p. 788).

Fora da lei processual, o assunto ganhou relevante destaque com as
modificagdes que consolidatam o Decreto-lLei n°® 4.657/42 na Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB). No que diz respeito ao
tema, o art. 20 da LINDB prevé duas normas de incidéncia ao tema, o postulado
normativo de observancia das consequéncias praticas da decisao (capui) e a regra
especifica que impoe ao juiz a obrigatoriedade de motiva-las, norma constante
no paragrafo tnico do artigo em questio (Gongalves, 2020, p. 91-92).

A fundamentacio torna-se ainda mais relevante em um sistema em que
ela prépria se constitui em norma. E nesse mister que surgem as questoes
analisadas no corpo da motivagao, que de acordo com sua esséncia, seriao
consideradas como obter dictum e ratio decidendi. A partir dessa concepcao, ¢
possivel se utilizar das técnicas do distinguishing, em caso de distingao quanto a
norma extraida do precedente, quanto do overuling, quando ocorre uma

superagao no tocante aos motivos que resultaram na norma, como ensina
Robert Alexy.

O uso de um precedente significa a aplicacio da norma que subjaz
a decisao do precedente. “O direito do precedente é também um
Direito de normas”. A questio é o que se deve considerar como
norma, do ponto de vista do precedente. Com este proposito,
construiram-se numerosas teorias para distinguir entre ratio decidends
e obter dictum. A formulagao limitada que aqui se segue permite, em
lugar de entrar na discussao destas teorias, apontar unicamente dois
fatores: a possibilidade do distinguishing e do overruling. A técnica do
distinguishing serve para interpretar de maneira estrita a norma que se
deve considerar sob a perspectiva do precedente, por exemplo,
mediante a introduc¢ao de uma caracteristica do fato hipotético a este
caso. Com isso, o precedente continua sendo respeitado. A técnica
do overruling, ao contrario, consiste na rejei¢ao do precedente. No
entanto, para esta analise, s6 interessa o seguinte: tanto o

ARQUIVO JURIDICO — REVISTA JURIDICA ELETRONICA DA UFPI -l -l 7
ISSN 2317918X—V. 11,N. 1, JAN/JUN 2024



distinguishing quanto o overruling devem ser fundamentados (Alexy,
2020, p. 241).

O alicerce construido pela fundamentagao possibilitara a aplicagao de
técnicas que buscam controlar a legitimidade dos atos do Poder Judiciario. A
auséncia de critérios quanto a utilizagdo de uma teoria, isto ¢, utilizar com
fundamento qualquer motivo, em conceitos juridicos indeterminados ou
qualquer outro artificio sem demonstrar sua relagdo direta com o caso ou a
questao decidida ¢ violar o preceito normativo imposto pela lei processual. Um
exemplo disso foi a aplicagio da técnica da derrotabilidade das regras
(defeasibility) pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em que a utilizou de
forma desvirtuada como controle de constitucionalidade (Fonteles, 2019, p.
116-118).

Por isso, o uso de técnicas incorporadas ao ordenamento no plano
legislativo deve ser ainda mais criterioso, pois pode abrir margem para o
decisionismo judicial. A outra vertente é engessar o sistema de tal maneira que
inviabilize a promogao dos fins almejados pelo proprio direito (Breyner, 2021,
p. 113).

Ao incorporar a técnica da ponderagao no art. 489, § 2°, do CPC, o
legislador antecipou, com ja foi exposto, uma série de prerrogativas necessarias
para que a decisao judicial possa adquira validade, bem como demonstrou, de
forma exemplificativa, algumas situacOes em que ela niao ¢é considerada
fundamentada. Além disso, para alcangar o status almejado, a decisio deve
guardar estrita observancia dos valores constitucionais e, como consequéncia
direta disso, guiar-se aos fins pretendidos pelas diretrizes do ordenamento.

As situagdes mais comuns de aplicag¢ao da técnica da ponderagao estao
voltadas para a colisio entre normas-principios, porém, em alguns casos
excepcionais, podera envolver normas-regras. Como ja foi exposto, quanto
maior o mandamento de definicdo de uma norma, mais exigente serd o critério
de fundamentagao a ser aplicado.

Cumpre apenas frisar que o legislador teve a cautela de se referir a
ponderagao “‘entre normas”, ao invés de ponderacio “entre
principios”, com o objetivo de englobar também a ponderacao entre
regras e principios. Trata-se de hipdtese excepcionalissima, aceita
nas rarissimas ocasioes e quem, concomitantemente, (i) a aplica¢ao
da regra deixa de atender a finalidade pretendida pelo legislador e (ii)
a prevaléncia do principio nao gera absolutamente nenhuma seguranca
juridica. As razoes apresentadas para a superagao da regra devem ser
universais e passiveis de serem seguidas em todo caso analogo (v.
11.5, acima). E em nenhuma hipétese a superagdo de uma regra
pode servir como instrumento da realizagdo do senso de justica
pessoal do julgador, em detrimento da justica institucional erigida
democraticamente pelo povo e para o povo (Lucca, 2019, p. 242).
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Uma das maneiras de solucionar esse problema ¢é averiguar se houve
observancia quanto a aplicagao dos postulados da igualdade, razoabilidade e
proporcionalidade. Para isso, o intérprete podera realizar atividades em
momentos antecedentes, concomitantes e subsequentes a aplicaciao da técnica
do art. 489, § 2°, do CPC. No primeiro momento, ocorrera o agrupamento de
todas as normas conflitantes que incidem sobre o caso, o que deve ser feito,
inclusive, com a participagdo das partes, mandamento do principio da
cooperagdao. Em seguida, serdo analisadas todas as circunstancias que resultam
em maior ou menor grau em efeitos favoraveis e desfavoraveis. E, por fim, a
repercussao da decisdo quanto aos demais casos semelhantes e sua harmonia
em relacdo a estrutura valorativa do ordenamento juridico. Esse conjunto de
decisdes pode ser utilizado em seu conteido e bem orientar a aplicagdo da
técnica quanto aos instrumentos metodologicos aplicados, como explica Ana
Paula de Barcellos.

Da mesma forma, a observacdo e a continua experiéncia com a
interpretagao e aplicagao desses dispositivos produz uma espécie de
banco de dados formado por situacdes tipicas e elementos de fato
relevantes, em fun¢ao dos quais é possivel, mesmo em tese, isto ¢,
independentemente de um caso concreto especifico, proceder a um
raciocinio de natureza ponderativa para propor parimetros
(Barcellos, 2005, p.149).

Portanto, a fundamenta¢ao da decisao quando ocorrer a aplicacio da
técnica da ponderagio, além de ser um requisito de validade, é extremamente
valiosa para consolidar a norma do art. 489, § 2°, do CPC. Isso induz a
necessidade de constante observagao a pratica, pois, do contrario, a prépria
integridade do ordenamento estara comprometida.

4 A APLICACAO DA TECNICA DA PONDERACAO NAS DECISOES
DO PLENO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO TOCANTINS

A utilizagdo pratica da técnica da ponderagao foi averiguada no ambito
das decisbes do Pleno do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Para isso,
realizou-se uma pesquisa inicial no sitio eletronico do Tribunal, na aba
“pesquisa jurisprudéncia” utilizando as palavras chaves “ponderacao”, “489, §
227, “colisao de normas”, “proporcionalidade” e “razoabilidade”, com recorte
temporal aos anos de 2019 a 2021. A medida que surgiam os resultados, foram
sendo selecionados aqueles que, de forma expressa ou nao, demonstravam ter
sido utilizada a técnica da ponderagio.

Quanto ao periodo escolhido, constatou-se que, por se tratar de técnica

que busca solucionar problemas de conflitos de normas validas, nio tem seu
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fundamento na quantidade de casos — é de pouca incidéncia —, mas sim na
repercussao que isso resulta para o sistema como um todo. Além disso, o
sistema de busca de jurisprudéncia no sitio eletronico do Tribunal possui
limita¢Ges que inviabilizam a pesquisa em lapsos temporais mais remotos. Dessa
forma, priorizou-se as decisGes mais recentes.

A analise dos julgados tem relevancia na busca por padrées decisoérios,
pois, a auséncia de critérios na aplicacio da técnica conduz a atuagdao
jurisdicional, quando da resolu¢ao de conflitos de normas validas, a modelo
estocastico!, em que cada decisdo utilizard aleatoriamente as motivagoes que
entender adequadas.

Por tudo isso, em decorréncia da envergadura do 6rgao escolhido, cada
decisdo, seja monocratica ou acérdao, tem reflexos significativos na formagao
da jurisprudéncia local.

Quanto aos termos da pesquisa realizada no sitio eletronico do Tribunal
de Justica do Tocantins, optou-se pela diversidade — e nao apenas pelo uso da
palavra ponderacio — pois, observou-se a polissemia no emprego das palavras e
expressoes e isso decorre da propria esséncia da variedade conceitual dos
valores linguisticos assumidos no processo de linguagem (Saussure, 2000, p. 89-
93).

Para exemplificar, o proprio termo “ponderacao” pode ter significados
diversos, em que pode ser utilizado como “método destinado a atribuir pesos a
elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos de vista materiais que
orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acola, em ponderacao de bens, de
valores, de principios, de fins, de interesses (Avila, 2021, p. 188).

Dessa forma, a pesquisa inicial foi realizada, conforme metodologia
exposta, a partir dos termos indicados acima, em que se obteve vinte e dois
resultados para o termo “ponderagao”, cinco para “colisio de normas”,
quarenta e cinco para “proporcionalidade”, sessenta para “razoabilidade” e
nenhum resultado para “489, § 2°7.

Apos analise e separacao dos julgados encontrados conforme resultado
da pesquisa, foram selecionados e agrupados os que, de forma direta ou indireta,
tém relacao com a técnica da ponderacio, os quais constituem objeto de estudo
quanto a aplicagao da técnica e o dever de motivag¢ao das decisoes judiciais,
enquanto os demais foram excluidos. Disso, resta esclarecer que nio sera
discutido o mérito da decisdao, mas apenas se preenche os requisitos necessarios
e suficientes para ser considerada fundamentada.

Apbs a averiguacao do conteudo da decisdo, foi realizada a separagao
em blocos, que resultaram da escolha seguida pelo intérprete quanto da
fundamentacao. Disso, resultou em conjuntos de julgados que tinham como
objeto conflitos normativos diversos, mas que apresentavam a mesma esséncia
quanto a Motivagao.

1 Aqueles que ocorrem de forma aleatéria, sem padrio basico de repeticio.
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Nessa toada, nos casos de obrigagao de fazer, onde se exige o direito a
saude, a questdo ¢ colocada ao crivo do judiciario, que parte do pressuposto do
nao cabimento da alegacdo de separagdo dos poderes nas ingeréncias em
politicas publicas. Nesse aspecto, o intérprete desconsiderou, preliminarmente,
a op¢do politica orcamentaria para determinar o remanejamento de verba no
sentido de atender o direito fundamental pleiteado. Esse foi o caminho seguido
nos processos Apelacio Civel n° 0001931-88.2021.8.27.2713/TO, de
09.03.2022, Apelagao em Remessa  Necessaria n° 0019189-
63.2021.8.27.2729/TO, de 11.05.2022, Apelagado em Remessa Necessaria n°
0053819-19.2019.8.27.2729/TO, de 09.02.2022, Remessa Necessaria civel n°
0014642-83.2020.8.27.2706/TO, de 23.06.2021, Apelagao Civel n® 0016816-
51.2019.8.27.2722/TO, de 10.02.2021, e em outros que seguem a mesma linha
de raciocinio, nos quais o Tribunal entende que “[n]ao ha que se falar em lesao
ao principio da separacao dos poderes, ja que o Poder Judiciario limitou-se a
dar aplicabilidade a norma constitucional que garante o acesso universal aos
servicos de satude a todo e qualquer cidadao que dele necessitar”, como consta
no acérdio da Apelagio Civel n° 0009667-56.2019.8.27.2737/TO, de
30.09.2020.

No Mandado de Seguranc¢a Civel n® 0003813-27.2021.8.27.2700/TO,
que tratava de agao movida com intuito de garantir o direito ao fornecimento
de medicamento de elevado valor, na mesma toada dos citados acima, o Des.
Relator considerou entre os fundamentos da decisao, no voto do acordao,
trecho repetido na ementa, que:

Por ser a saude um direito subjetivo assim reconhecido pela ordem
jurfdica brasileira, havendo omissdo dos entes estatais na sua
prestagao, quem dela necessitar podera acionar o Judiciario exigindo
a sua efetivagdao, nao havendo se falar em ofensa ao principio da
separacao dos poderes, seja porque tal principio, em ponderacio,
nao deve sobrepor-se ao principio da dignidade da pessoa humana,
seja porque a lei nao excluira da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito (art. 5°, inciso, XXXV, da CF) (TJTO, Mandado
de Seguranca Civel n. 0003813-27.2021.8.27.2700/TO, Rel. Des.
Adolfo Amaro Mendes. J. 17.02.2022).

A ponderagdao utilizada para afastar o principio da separa¢io dos
poderes em elevacao ao principio da dignidade da pessoa humana foi realizada
pela simples alegacdo de que um se sobrepoe ao outro, isto ¢, limitou-se a
consideracio genérica de que as normas em questio sao preliminarmente
sopesadas, afastando, assim, a vinculagdo ao caso concreto e desconsiderando,
de antemao, a escolha politica de investimento publico. E, inclusive, essa a
maior critica doutrinaria quanto a utilizacao da técnica, pois, da forma exposta,
¢ aplicavel indistintamente a qualquer situagao.
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Por outro caminho, o Tribunal utilizou a técnica da ponderacdo ao
julgar caso envolvendo a colisio de normas quanto ao direito a
impenhorabilidade da remuneracio (art. 833, IV, CPC) em conflito a satisfagao
executiva (art. 139, IV, CPC), resultante de acdo que buscava a indeniza¢do em
virtude de dano patrimonial' (art. 927, CC), ¢, ao constatar a incidéncia de duas
normas validas, nao sendo possivel solucionar a questdo a partir da aplicacdo
das regras de conflito aparente, buscou-se aplicar a norma do art. 489, §2°) do
CPC (TJTO, 1* Camara Civel, Ag n. 0000911-24.2019.827.0000/TO, Rel. Des.
Maysa Vendramini Rosal. J. 16.04.2019).

A Relatora buscou utilizar-se da proporcionalidade, de forma implicita,
ao dispor que a tentativa de penhora de outros bens foi infrutifera (subprincipio
da adequacio) e o desconto de parcela de remuneragao era medida que satisfazia
a pretensio do autor sem causar danos insuportaveis a parte contraria
(subprincipio da necessidade).

Porém, apesar das alegagoes elencadas no voto vencedor, o
entendimento nao foi unanime. No voto-vista, a Des. Etelvina Maria Sampaio
Felipe, defendeu que a penhora sé podera incidir sobre a remuneragio para
satisfazer crédito resultante de prestacdo alimenticia, fora da hipotese do art.
833, §2°, do CPC, fundamentando que ¢é tese adotada pelo Superior Tribunal
de Justica.

Destaca-se uma passagem do voto vencedor, em que houve citacdo
expressa da ponderacdo em trecho de jurisprudéncia do STJ, processo iniciado
na vigéncia do CPC/73, que nio fazia nenhuma menc¢ao a técnica. Mesmo
assim, o caso foi julgado na Corte Superior quando da vigéncia da atual norma
processualista e a Min. Nancy Andrighi enfatizou a importancia da nao
generalizacao, afirmando que a ponderaciao deveria ser aplicada a partir da
analise circunstancial de cada caso.

No agravo de instrumento sob analise, foi constatado que a aplicacdo
da técnica art. 489, §2°, do CPC, nao ocorreu de forma adequada. Apesar da
tentativa de aplicacao do postulado da proporcionalidade, a fundamentagao foi
insuficiente, pois nado demonstrou categoricamente a adequagao e necessidade
da medida, além de ter ignorado a proporcionalidade em sentido estrito, pois,
em nenhum momento, realizou um juizo quanto ao grau de afetaciao real do
bem juridico afastado em prol daquele tutelado, isto ¢é, faltou a analise
comparativa entre os custos e beneficios — efeitos positivos e negativos — da
medida adotada.

Da mesma forma, o Tribunal utilizou a ponderagao envolvendo o
direito a satisfacdo executiva quando colidente com o direito a

impenhorabilidade da remuneracao no Ag n. 0000386-22.2021.8.27.2700/TO,

1A agdo tinha como objeto indeniza¢io por danos materiais e morais, porém, a senten¢a que deu origem ao
agravo de instrumento analisado foi parcialmente procedente, conferindo ao autor a tutela referente apenas
aos danos patrimoniais.
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de 07.09.2021, no Ag n. 0013081-42.2020.8.27.2700/TO, de 10.03.2021, no Ag
n. 0017624-74.2019.8.27.0000/TO, de 15.04.2020, no Ag n. 0005322-
27.2020.8.27.2700/TO, de  25.06.2020, no Ag n.  0012719-
006.2021.8.27.2700/TO,  de  01.12.2021, e Ag. N.  0006982-
56.2020.8.27.2700/TO, de 18.08.2020. Em todos esses casos a ponderacao de
normas foi realizada de forma ampla e sem a devida aplicagdo ao caso concreto,
servindo de fundamento genérico da decisao, quando seria adequado seguir o
caminho da preparacio, realizagdo e reconstrucao da técnica, com a finalidade
de averiguar qual direito atenderia melhor o postulado normativo da
proporcionalidade.

Importa destacar que em alguns casos a aplicagdo da norma é patente,
o que afasta de imediato a discussdo quanto a validade da norma aparentemente
em conflito. A exemplo disso, o Tribunal de Justica do Tocantins afastou a
decisdao de primeiro grau que mitigava a impenhorabilidade da remunera¢iao em
prol da efetividade da prestagao jurisdicional em evidente violacao ao principio
da proporcionalidade, pois, impds desconto em remuneragdo que constitufa
pouco mais de trés salarios minimos, fato a justificar a fundamentagao que
“referida regra de impenhorabilidade niao ¢ absoluta, contudo, ¢ vedada sua
mitigacao quando a mesma possa representar risco de lesdo a subsisténcia do
executado e de sua familia.” (TJTO, Ag n. 0003809-24.2020.8.27.2700/TO, Rel.
Des. Jacqueline Adorno de La Cruz Barbosa. J. 21.02.2020).

Nesse caso, nio houve conflito normativo, pois, a norma incide
plenamente na situagao analisada. Essa linha de interpretagao foi seguida nos
julgados Ag n. 0003546-89.2020.8.27.2700/'TO, de 09.06.2021, Ag n. 0002027-
45.2021.8.27.2700/TO, de 09.06.2021, 0028898-35.2019.8.27.0000/TO, de
14.04.2020, Ag n. 0007126-30.2020.8.27.2700/TO, de 26.08.2020.

Quando se trata de matéria criminal, a discussdo quanto a ponderagao
alcanca outros contornos'. O fato é interessante porque, com o advento do
pacote anticrime instituido pela TLei 13.964/2019, ocorreu mudangas
substanciais no art. 315 do CPP, trazendo expressamente que a decisao judicial
que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e
fundamentada, inclusive com repeti¢io, no § 2° do supracitado artigo, das
normas do art. 489, § 1°, do CPC. Contudo, apesar de o dispositivo estar
voltado para as prisGes preventivas, todas as decisoes judiciais devem ser
fundamentadas, conforme o comando constitucional e a garantida da propria
jurisdicao (Lima, 2020, p. 1092).

Ao julgar a peticao criminal abaixo exposta, chegou-se a conclusiao que
a melhor técnica para solucionar a questdo era a aplicagao da ponderacdo. Nesse

1A natureza da decisio nio influenciard de forma preponderante no que tange a aplicacio da ponderagio,
pois, apesar de positivada no ordenamento dentro do diploma processual civil, seguindo pela linha da Teoria
Geral do Processo, e, principalmente, pela envergadura constitucional dos postulados normativos utilizados
como vetores de interpretagdo, é possivel utilizar a ponderacdo em qualquer tipo de processo.
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caso, apesar de nao haver muita profundidade nas bases que servem de
motivagao da decisio, observou-se maior preocupac¢ao na aplicagao da técnica,
como visto no trecho abaixo, no qual o relator asseverou que:

No juizo de ponderagio, exige-se que o sacrificio de um direito seja
util para a solu¢ao do problema (Adequagao — Geeignetheit), que
nao haja outro meio menos danoso e igualmente eficaz na
consecu¢io  dos  objetivos  pretendido  (Necessidade —
Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) e que o 6nus imposto ao
sacrificado nao sobreleve o beneficio que se pretende obter com a
solucdo  (Proporcionalidade  em  Sentido  Estrito  —
Stimmigkeitskontrolle). Entendo que a medida é devidamente
adequada, uma vez que esta é perfeitamente util para a garantia da
ordem publica e para assegurar a aplicacao da lei penal. Também ¢
necessaria, por set, dentro dos limites do caso concreto, a forma
menos gravosa para garantir o resultado almejado, nao havendo
outra medida com igual eficacia (TJTO, Peticio Criminal n.
00225006-79.2019.827.0000, Rel. Des. Euripedes Lamounier. ]J.
25.11.2019).

Esse mesmo modelo de fundamentagio foi repetido nos julgados HC n.
0031564-54.2019.827.9200/TO, de 13.12.2019, HC n° 0006083-
58.2020.8.27.2700/TO, de 09.06.2020 ¢ Ag n°® 0005609-87.2020.8.27.2700/TO,
de 02.09.2020, isto ¢, a proporcionalidade foi aplicada e invocadas a adequagao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito como motivagao da
decisao.

Assim, mesmo fazendo uso do postulado da proporcionalidade, a
técnica da ponderagao foi aplicada com fundamentos genéricos, deixando de
lado a preparacio, realizacdo e reconstrugao da ponderagao. A simples mengao
a adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito niao ¢ capaz
de constituir alicerce a decisao. O que se exige é que o intérprete adentre em
cada um desses pontos e demonstre a compatibilidade fatica que permite afastar
essa ou aquela norma, pois “a interpretacdo nunca esta ligada a vontade tnica
do intérprete, mesmo se fosse ele o titular de um poder supremo” (Grossi, 2021,
p.9).

Na seara criminal, a motivacio pode ser mitigada, pois, a propria
doutrina sustenta que, em relagio a pena, sendo essa fixada no minimo, a
caréncia de motiva¢ao nao resultara em nulidade, pois nao havera prejuizo.
Porém, mesmo assim, ao utilizar o principio da proporcionalidade, que tem
vasta aplicacao ao sistema processual como um todo, o intérprete deve observar
a adequacdo entre os meios e fins, de modo a explicitar no caso concreto os
motivos que o levaram ao caminho percorrido (Dinamarco, Badaro, Lopes,

2020, p. 102 — 107).
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Dessa forma, os fundamentos da decisdio nio podem se resumir as
alegacoes que decorrem da adequagido, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito sem estabelecer um vinculo com a situagao fatica, pois, nao basta
o simulacro de fundamentagao, “nio ¢ qualquer palavreado do julgador que se
pode ter, para o Cédigo, como fundamento da decisao judicial. A sentenca sé
sera havida como fundamentada quando sua motivagao se apresentar como
adequada l6gica e juridicamente” (Theodoro Junior, 2020, p. 1332).

Por tudo isso, dentre os julgados analisados, dos quais se extrai que foi
utilizada a técnica da ponderacao de normas, observou-se a insuficiéncia de
elementos capazes de tornar essas decisoes fundamentadas de acordo com o
que determina a lei processual.

A ponderacido de normas (regras e principios) foi criada para solucionar
um problema juridico que emergiu com o pds-positivismo, buscando
estabelecer alicerces seguros para que o intérprete possa fornecer ao caso
concreto uma solu¢ao adequada sem incorrer em autoritarismo e, também, criar
mecanismos de controle endo e extraprocessual. Contudo, se utilizada de forma
inadequada, a técnica pode servir apenas de engodo aos ditames pessoais.

Assim, a partir de um juizo indutivo, pode-se dizer que a utiliza¢do da
ponderagio de normas no ambito no Pleno do Tribunal de Justica do
Tocantins, seguindo a diretriz do art. 489, §2°, do CPC, nao esta ocorrendo de
forma a proporcionar a seguranca juridica e o Estado de Direito, isto ¢, apesar
de nitida percep¢ao de esfor¢os na construcao de bases para aplica-la, a exemplo
do que foi observado com o postulado da proporcionalidade, ainda carecem de
mecanismos objetivos que possam de fato estabelecer a dissociagao da matriz
juridica aplicada em cada situagao concreta, de forma a legitima-la.

Como visto, as decisdbes buscam fundamentos nos postulados
normativos da proporcionalidade e da razoabilidade, assim como sopesam
normas e elegem principios como de maior relevancia. Tudo isso segue as
diretrizes basicas da ponderagdo, porém, a falta de individualizacao exigida para
superagao dos requisitos minimos da técnica, afastam as fundamentagoes
judiciais analisadas do que ¢ estipulado pelo ordenamento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, ao florescer da aurora juridica dos novos tempos,
testejamos, no ordenamento brasileiro, a proeminéncia dos principios em meio
a0 sistema outrora hermético da i/ law.

Porém, na mesma intensidade que chegam os beneficios da abertura do
sistema proporcionada pelo sfatus de normatizagao dos principios, a amplitude
do alcance dessas normas pode resultar em problemas de seguranca juridica e
afetar as bases do ordenamento.
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A existéncia do Estado de Direito e a ideia de jurisdi¢ao pressupde a
integralidade e confianca no sistema juridico, que, por sua vez, deriva da
consolida¢ao social das normas, dentro da concepgao genérica que engloba
principios e regras, constituindo, assim, o vetor basico para fazer valer a propria
constitui¢ao da sociedade organizada.

Esse ciclo deve ser continuo e integro, pois, ao sofrer rupturas em sua
formagao, sofrera dissonancias que podem desestabilizar os mecanismos
constitutivos da sociedade e ensejar na faléncia das institui¢oes.

E essa integracdo entre normas com espectro variado de abertura que
estabilizam o sistema juridico a ponto de poder corresponder as expectativas
sociais. Porém, para situacoes de conflito, o legislador positivou a técnica da
ponderacao, que ja era defendida pela doutrina e utilizada pela jurisprudéncia.

Assim, o Poder Judiciario passou a utilizar a mencionada técnica, desde
a vigéncia da atual legislagdo processual civil, nos moldes estabelecido no art.
489, §2°, do CPC. E desse artigo que se extrai a obrigacio de fundamentacio
das decisoes judiciais, em consondncia com a norma dos art. 93, IX, da CF/88
e art. 20 da LINDB.

A anidlise da utilizacao dessa técnica no ambito das decisées do Pleno
do Tribunal de Justica do Tocantins, demonstrou que nao ha uniformidade dos
alicerces que resultam na motivacao dessas decisoes.

Como foi exposto ao longo desse trabalho, uma das formas de corrigir
os problemas relacionados quanto a ponderagdao ¢é a aplicacao de principios
constitucionais densificados ao caso concreto, a exemplo da proporcionalidade
e da razoabilidade.

Observou-se que nas decisdes analisadas ocorreu apenas a genérica
mengao a postulados normativos, sem que houvesse uma demonstragao efetiva
com a situagdo concreta, ensejando apenas a utilizagio do argumento de
autoridade de que um direito tem mais importancia que outro.

A ponderagao entre normas nao pode ser resumida a alegacao de que
no caso concreto é proporcional e razoavel aquela ou esta decisdo. E crucial
que a fundamentacdo considere a situacdo fatica e todas as consequéncias
juridicas que conduzem ao fim pretendido, esse, inclusive, é o espirito que deve
conduzir o intérprete no sopesamento entre razoes e contrarrazoes.

No caso especifico das decisdes analisadas, mesmo constatando que em
algumas delas foi utilizado expressamente como fundamento o postulado da
proporcionalidade, inclusive com menc¢do a adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, a decisio nao preenchia os requisitos
necessarios para ser considerada fundamentada, pois, nao havia a
compatibilizacdo dos argumentos elencados com a situagao fatica posta.

E nesse sentido que se afirma a importancia acerca das discussoes em
relacdo aos requisitos necessarios a validade da aplicagio da técnica da
ponderacio. B um mecanismo poderoso a disposicio do intérprete, pois
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possibilita grande possibilidade de interpretagio em situacoes dificeis, porém,
sem balizas e requisitos objetivos que permitam o controle da atuacdo
jurisdicional, pode resultar em autoritarismo, passando de eficaz remédio a
veneno mortal.
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