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RESUMO: O artigo explora a distincao entre os principios da proporcionalidade,
razoabilidade e ponderacao no Direito Processual Civil Brasileiro, com base nas reflexdes de
um semestre académico na PUC-SP. Através da anadlise tedrica de Robert Alexy, o estudo
destaca que a ponderacao é um meio de efetivar os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, mas nao deve ser confundida com eles. A positivacao desses principios no

Cddigo de Processo Civil de 2015 reforca sua importancia no sistema juridico brasileiro,
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garantindo decisdes mais adequadas aos casos concretos.
Palavras-chave: Proporcionalidade, Razoabilidade, Ponderacao, Direito Processual Civil

ABSTRACT: The article explores the distinction among the principles of proportionality,
reasonableness, and ponderation in the Brazilian Civil Procedure Law, it is based on the
reflections of an academic semester at PUC-SP. Through the theory analysis of Robert Alexy,
this study emphasizes that ponderation is a means of making the principles of proportionality
and reasonableness effective, but it should not be confused with them. The inclusion of these
principles in the 2015 Code of Civil Procedure reinforces their importance in the Brazilian

legal system, which ensures more appropriate decisions for concrete cases.
Keywords: Proportionality, Reasonableness, Ponderation, Civil Procedure Law.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como origem as reflexdes advindas de um semestre extraordinario
e das intensas discussdes ocorridas na disciplina “As Normas Fundamentais no Direito
Processual Civil Brasileiro”, do Mestrado Académico da Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo (PUC-SP). O componente curricular ocorreu sob a titularidade da Professora

Doutora Arlete Inés Aurelli, com assisténcia do Professor Doutor Luiz Eduardo Ribeiro Mourao.

Nao sendo eu um processualista por area de atuacao, aprendi que ainda que um fundamento
seja apresentado com ares de certeza dogmatica, havera sempre um espaco para a reflexao
e a sujeicdao pragmatica e juridica (o espirito da academia). Essa reflexao pode revelar uma
ou mais opcoes. Foi assim — e pelas experiéncias proporcionadas em aula — que, ao refletir
sobre o principio da ponderacao e os principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
veio-me a mente que esses postulados, a priori, nao sao equivalentes, como usualmente sao

tratados.

A ponderacao ou sopesamento, sobretudo na vertente tedrica de Robert Alexy, € o meio pelo
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qual se efetivam os principios da proporcionalidade e os da razoabilidade, mas nao podem
ser confundidos com eles. Por outro lado, aproveitando a tematica, também se havia alguma
ddvida sobre a proporcionalidade e a razoabilidade, também objetivei trazer algumas
pontuacdes em reforco a esses principios tao essenciais ao nosso sistema juridico e de

justica.

Sao essas notas que explorei e que espero que possam servir, a0 menos, de provocacao
reflexiva para as préximas turmas do curso extraordinario do qual tive o privilégio de

participar.
2 O CONCEITO DE PRINCIPIO

Uma questao abordada sob varios angulos pela doutrina juridica € o conceito de principio

juridico, como também a sua natureza no Direito.

Valendo-me da classica licao de Maria Helena Diniz, ao menos em sua acep¢ao mais
abrangente, entendemos que principios gerais do Direito nao sao tao somente preceitos de
ordem ética, politica, socioldgica ou técnica; sao, isso sim, elementos que compdem o préprio
Direito. Nas palavras da jurista, “Sao normas de valor genérico que orientam a compreensao

do sistema juridico, em sua aplicacao e integracao, estejam ou nao positivados”.[2]

Depreende-se, assim, que 0s principios estdao estreitamente imbricados a norma juridica,
tendo natureza prescritiva, tanto na funcao ordinaria de integracao do Direito (LINDB, art. 49)
como na de balizamento e aplicacao do Direito na atividade jurisdicional exercida pelo
Estado. E essa funcdo multipla que Maria Helena Diniz delineia muito bem ao consignar que

0s principios:

[...] S3o derivados das ideias politicas, sociais e juridicas vigentes, ou seja, devem
corresponder ao subconjunto valorativo e fatico, que norteia o sistema juridico, sendo assim,

um ponto de uniao entre consenso social, valores predominantes e aspiracées de uma
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sociedade como sistema de direito. Dai serem principios informadores, de forma que a
supracitada relacao entre norma-principio é ldgico-valorativa, apoiando-se estas valoracdes

em critérios de valor objetivo.[3]

Dessa forma, ao falarmos de principios, nao mais podemos ter em mente a antiga ideia de
comandos implicitos, meramente utilizados como substrato para a funcao integrativa do
Direito. Pelo contrario, muitos principios estao claramente positivados no nosso ordenamento

juridico, seja no ambito constitucional, seja no infraconstitucional.

Um exemplo disso é o principio do devido processo legal esculpido no artigo 59, inciso LIV, da
Constituicao Federal de 1988. O artigo 93, inciso IX, por sua vez, determina que “todos os
julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade [...]".

No ambito infraconstitucional, apenas para destacarmos o plano processual, o novo Cédigo
de Processo Civil (Lei n.2 13.105, promulgada em 16 de marco de 2015) trouxe, em seu
primeiro capitulo, intitulado “Das Normas Fundamentais do Processo Civil”, a positivacao de
diversos principios juridicos tao caros a atividade jurisdicional exercida pelo Poder Publico.
Dentre eles, encontra-se o principio do contraditério e da ampla defesa (CPC/15, art. 10) e 0
da publicidade (CPC/15, art. 11).

Destarte, a ideia que se tem de que os principios ganharam maior relevancia no
ordenamento juridico patrio s6 a partir da releitura do Direito sob o prisma constitucional ndao
é absoluta. Assim, no periodo da cultura do cddigo,[4] e com uma roupagem que realcava
apenas a sua funcao integrativa, como preconizava a antiga Lei de Introducao ao Cédigo Civil
(comando integralmente reprisado no artigo 42 da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro), o ordenamento juridico ja contava com diversos principios juridicos importantes
nao sé para seu mister, mas para o desfecho das demandas submetidas ao Poder Judiciario.

Tanto é assim que o préprio Cédigo de Processo Civil dedicou seus primeiros artigos a
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reforca-los, positivando-os.

No campo da teoria geral do Direito, algumas concepcdes também ratificam essa posicao

que ora se sustenta. Das licdes de Miguel Reale, extraimos que:

O que cumpre desde logo desfazer é o equivoco da reducao do ordenamento juridico a um
sistema de leis, e até mesmo a um sistema de normas de direito entendidas como simples

“preposicoes logicas”.

Mais certo sera dizer que o ordenamento é o sistema de normas juridicas in acto,
compreendendo as fontes do direito e todos os seus conteudos e projecdes: &, pois, 0
sistema das normas em sua concreta realizacao, abrangendo tanto as regras explicitas como
as elaboradas para suprir as lacunas do sistema, bem como as que cobrem os claros

deixados ao poder discricionario dos individuos (normas negociais).[5]

Dessa forma, mostra-se nao apenas plausivel, mas, a meu ver, claramente assertiva a
afirmacao de que os principios estao contemplados pelo conceito de norma juridica, assim
como as regras, com extrema relevancia para a consecucao do Direito, sobretudo para os

dias atuais.

Robert Alexy, cujas licdes serao explicitadas nos itens seguintes, é quem nos apresenta uma
conceituacao que, embora muito criticada e contraposta por outros doutrinadores de mesma

envergadura, parece-me atual e ainda com destaque sobre outras proposicoes, ao afirmar:

O ponto decisivo na distincdao entre regras e principios é que principios sao normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das

possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios
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e regras colidentes.[6]

Portanto, é importante termos claro o status que os principios juridicos ganharam com a
analise do Direito a partir dos valores dimanados da Constituicao Federal, que é o de
verdadeira norma juridica — apesar de reconhecer esse aspecto, particularmente, mantenho
ressalvas quanto aos julgamentos de mérito que tenham como fundamento apenas principios
juridicos, o que se deve ao possivel uso da decisao judicial como elemento politico pelo

Estado-juiz em detrimento de seus administrados.

Vale destacar ainda o trabalho de Ivan Luiz da Silva, cuja conclusao arrima os argumentos
aqui expostos. Em trabalho disponivel no sitio eletronico do Senado Federal, apds extensa

andlise sobre 0 ambito do Direito Administrativo, o referido autor conclui:

Os principios juridicos sao mandamentos nucleares e fundamentais de um sistema normativo
que irradia comandos que vao influenciar a composicao e aplicacao de outras normas

juridicas, objetivando, assim, estabelecer a logica e racionalidade do ordenamento juridico.

No que tange a natureza juridica dos principios juridicos, nao obstante a grande polémica
sobre esse ponto, firmou-se o entendimento de que sao espécies de normas juridicas, uma
vez que, segundo a corrente pds-positivista, sao o fundamento do sistema constitucional e

possuem carater normativo e vinculante na resolucao de problemas concretos.[7]

Assim sendo, a posicao consagrada e fortemente ensinada pelas faculdades de Direito até o
final da década de 1990 (ainda no que estou denominando como a cultura do cddigo) — em
que a funcao dos principios estava atrelada a necessidade de integracao do Direito as
hipoteses de lacunas normativas (LINDB, art. 42) e, por outro lado, enquanto o ensino do
Direito Constitucional se limitava as estruturas e funcdes dos poderes constituidos — toma
outra proporcao a medida que o préprio Direito infraconstitucional passa a ser analisado sob

o enfoque dos direitos fundamentais constantes na Constituicao Federal de 1988.
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Altera-se, portanto, substancialmente a posicao dos principios juridicos, sendo hoje balizado
de forma valorativa a mesma posicao das regras juridicas; desse modo, tornando-se também

uma norma juridica constante do ordenamento juridico patrio.
3 POSICOES CRITICAS REMANESCENTES

A par da forca valorativa dos principios juridicos no Direito, também nao se ignoram as
correntes remanescentes que expressam fragmentos de posicdes que, a meu ver, sao
contrarias a aplicacao dos principios, como ocorre atualmente no sistema brasileiro. Mesmo
nao sendo o escopo deste trabalho, entendo que ao menos duas sao dignas de nota, pois
suscitam questdes importantes quanto ao possivel desvirtuamento do ordenamento juridico,
na hipétese da aplicacao indiscriminada dos principios juridicos como parametro Unico de
decisbes no nosso sistema de justica. E Celso Fernandes Campilongo, em notas preliminares

de sua obra singular, guem nos exorta a essa reflexao:

Como entender o Estado de Direito num contexto em que o ordenamento juridico é cada vez
menos coerente, completo e livre de ambiguidades? Qual a funcdao de um Judiciario que, em
tese, deveria controlar os demais Poderes com base na lei, mas, na pratica, atua num
contexto em que uma “deliberada ignorantia legis nao so6 por parte dos cidadaos mas
sobretudo por parte dos operadores juridicos é quase uma condi¢cao necessaria para o
funcionamento das administracées publicas e privadas e da propria atividade jurisdicional, e
isto conduz, inevitavelmente, ao primado da decisao burocratica em relacao a previsao
legislativa?”. Surgem aqui, com toda forca, espacos para a discricionariedade do Judiciario e
o desenvolvimento de todas as perversdes que uma “politizacao” da magistratura comporta:
decisdes contra legem, violacdes de direitos individuais e indefinicdes dos limites do sistema

politico. Numa palavra: arbitrio.[8]

A provocacao é legitima. O uso excessivo de principios juridicos como fundamento principal

de decisdes judiciais poderia desestimular a observancia do préprio ordenamento juridico,
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colocando em risco suas estruturas e desaguando na seara da inseguranca juridica.

Sob um outro viés, mas na mesma esteira de Celso Fernandes Campilongo (ambos sao
adeptos das teorias luhmannianas),vale um destague a exposicao de Raffaele De Giorgi, em

conferéncia realizada no Conselho da Justica Federal, quando assim asseverou:

Os principios sao normas sem fattispecie normativa predeterminada e com prescricao

genérica. Essa é a diferenca em relacao as normas que se chamam regras.

Diferentemente do que se afirma o neopensamento, 0s principios nao possuem conteudo.
Seu conteudo origina-se como consequéncia de sua aplicagao argumentativa. Antes disso, o
principio € semanticamente vazio, é a unidade da diferenca daquilo a ser excluido e incluido
pela argumentacdo. Por meio dela, o principio torna-se um condensado semantico. Este
condensado € o conceito imanente ao principio, mas tal imanéncia é atribuida, ndo é uma
disposicao natural. Dito de outro modo: na medida em que a motivacao dos motivos da
argumentacao é produzida na circularidade e na aplicacao da propria argumentagao no
processo argumentativo, ou seja, na medida em que ela produz a si mesma, é sempre

contingente, isto é, pode ser sempre diversa do que é.[9]
Na verdade, Niklas Luhmann tinha como premissa que:

A decisao do juiz nao costuma apresentar-se como uma escolha contingencial, mas em
comunidade funcional com a legislacao ela sustenta a selecao do direito e assim a sua
positividade.[10]

Dessa forma, o processo legislativo seria condicao imprescindivel para a orientacao do
Direito, em termos de positivacao. Isso guarda consonancia com ideia de acoplamento

estrutural, abertura e fechamento de sistemas, que é a base de sua teoria.
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Marcelo José Magalhdes Bonicio, por exemplo, leciona que:

Principios sao, em geral, orientacdes ou caminhos a serem seguidos ou, ainda, “pautas
directivas” que nao possuem o carater de regras, a ponto de servirem de solu¢ao concreta
de determinados problemas, mas que orientam a solucao dos problemas na direcao do que

for mais justo.[11]

Trata-se de uma conceituacao que evidentemente nao se enquadra dentre as que estao
citadas nesta secao, mas que é rica em seus elementos, pois apresenta uma corrente

intermediaria para esse debate.

Desse modo, sao algumas pontuacdes que considero importantes, pois faz sentido que o uso
exagerado de principios juridicos como parametro de decisdes judiciais pode ser uma porta
de entrada para fundamentos estranhos aos do proprio ordenamento juridico, dando azo a
prevaléncia de critérios subjetivos do proprio julgador. Tudo isso afrontaria diversos outros
principios ja consagrados no sistema processual, tais como os da imparcialidade e da devida

fundamentacao das decisdes judiciais.

Fato incontroverso € que houve uma extraordinaria reviravolta na valoracao dos principios
juridicos e que, hoje, tais como aqueles positivados na Constituicao Federal de 1988 (como,
mais recentemente, no Cédigo de Processo Civil de 2015), casos bem observados pelo
Estado-juiz revelam-se verdadeiros canones garantidores de uma atividade jurisdicional

higida a perseguir a decisao mais justa para as demandas concretas que lhe sao submetidas.
4 A POSITIVACAO DOS PRINCIPIOS PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como ja mencionado, o novo Cédigo de Processo Civil destinou seu primeiro capitulo
inteiramente a principios que devem nortear a atividade jurisdicional exercida pelo Estado-

juiz e, evidentemente, seus participes.

Para alguns doutrinadores, essa condensacao de principios seria desnecessaria, bastando
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que fossem respeitados os ja existentes na Constituicao Federal ou esparsos na legislacao
infraconstitucional. Para outros, a opcao do legislador por fazer referéncia a principios
constitucionais ja conhecidos teria uma utilidade duvidosa, podendo criar determinados
problemas de ordem pratica, como o de se saber se o juiz estaria vinculado apenas aos

principios elencados, porém sem a observancia dos demais.[12]

A meu ver, a iniciativa do legislado foi muito salutar, pois nao sé houve a ratificacdo da
incidéncia de principios ja existentes e que permeiam todo o percurso do processo, como
também positivou principios que apenas se extraiam da interpretacao doutrinaria — razao de

todo o debate inicial deste texto.

Os exemplos mais concretos disso — e que é o cerne deste trabalho — sao os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Pode-se afirmar que se antes tais principios eram
obtidos apenas mediante a interpretacao doutrinaria e a construcao argumentativa, tiveram
sua existéncia e sua aplicabilidade consagradas no novo Codigo de Processo Civil pela
seguinte redacao:

Art. 82. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a

proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.[13]

Assim, se, antes, havia alguma duvida de que para se chegar a uma decisao mais justa era
necessaria a ponderacao de valores por meio dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, ndo o fazendo por falta de comando legal, o novo Cddigo de Processo Civil

resolveu essa questao positivamente e sem sombras de duvidas.

O artigo 82 do novo Cddigo de Processo Civil, no que tange aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, serve ao julgador legalista, pois o dota de duas pautas
para calibragem de suas decisdes quando da aplicacao em caso concreto; serve ao julgador

positivista, para eventuais adequacdes no procedimento de subsuncao do fato a norma, ou
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vice-versa; serve, também, ao juiz pragmatista, uma vez que facilita o seu processo de
revisao da jurisprudéncia e a adequacao ao caso concreto, fornecendo a chave
argumentativa para a adocao de elementos extrajuridicos para tomada de uma decisao mais
justa.

Nessa linha, Nelson Nery Junior bem elucida do que estamos tratando:

Segundo o principio da proporcionalidade, também denominado “lei da ponderacao”, na
interpretacao de terminada norma juridica, constitucional ou infraconstitucional, devem ser
sopesados os interesses e direitos em jogo, de modo a dar-se a solu¢ao concreta mais justa.
Assim, o desatendimento de um preceito ndo pode ser mais forte nem ir além do que indica a

finalidade da medida a ser tomada contra o preceito a ser sacrificado.[14]

Desse modo, a inovacao trazida pelo Cddigo de Processo Civil indubitavelmente trouxe
melhorias ao sistema processual brasileiro, pois, em seu todo, trata-se de valores que
deverao ser observados nao apenas nessa ou naquela fase dos autos, mas, sim, em
quaisquer das fases do processo e da propria atividade jurisdicional (ressalvadas,
evidentemente, as suas particularidades ditadas pela prépria legislacao de regéncia). Um
novo cddigo que ressalva a sua propria aplicacao nos preceitos contidos na Constituicao
Federal, bem como em premissas principioldgicas maiores, por si s6, com todo o respeito as
posicdes criticas, demonstra um nivel de aprimoramento e sofisticacao da atividade

legislativa de forma extraordinaria.
5 O PRINCiPIO DA PONDERACAO OU SOPESAMENTO

Questao central deste trabalho é o principio da ponderacao ou sopesamento por meio das
pautas da proporcionalidade e da razoabilidade. Assim, duas notas preliminares sobre essa

tematica sao relevantes.

A primeira: o principio da ponderacao ou sopesamento de principios, por mais que se possa
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encontra-lo em obras juridicas diversas, tem como o seu maior expoente Robert Alexy, na

formulacao da sua teoria dos direitos fundamentais.[15]

A segunda: percorrendo a doutrina sobre o tema, constata-se uma falta de uniformidade
conceitual, ora tratando a ponderacao e o sopesamento como um principio autbnomo, ora

confundindo-o com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

E fato que a maior utilizacdo dos principios juridicos na fundamentacao de decisdes judiciais
trouxe a baila um problema ha muito enfrentado pela doutrina no ambito das regras
juridicas, a saber: a colisdo de parametros diversos. Para essas, o préprio ordenamento ja
previa critérios para a resolucao dos eventuais conflitos existentes entre regras juridicas, seja

no aspecto temporal, seja no hierarquico (LINDB, art. 29).

Na colisdo entre principios juridicos, foi a teoria de Robert Alexy que ganhou maior projecao
— sendo exaltada por alguns, ainda que criticada por outros. Para o jurista alemao, as
hipoteses de resolucao de conflitos entre principios juridicos diferem das férmulas utilizadas

nos casos de conflitos entre regras.

O conflito entre regras somente pode ser resolvido ou com a introducao, em uma delas, de
uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou se uma das regras for declarada invalida.
Para a colisao entre principios, um deles devera sofrer maior ou menor grau a ser
desconsiderado em prevaléncia do outro, porém sem que isso signifique que o principio

desconsiderado seja tido por invalido.
Na sua teoria dos direitos fundamentais, Robert Alexy sustenta:

[...] Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —, um dos principios tera que
ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,

nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecao. Na verdade, o que ocorre é
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que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Sob
outras condicdes a questao de precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que
quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e
que 0s principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na
dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sé principios validos

podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensao do peso.[16]

Portanto, o principio da ponderacao ou sopesamento é uma relacao condicional estabelecida
entre principios, a depender do caso concreto posto em julgamento. Assim ratifica Lucas
Fucci Amato:

A colisao entre principios trata da prevaléncia, no caso concreto, de determinada norma
sobre a outra, ambas validas e aplicaveis. A solucao da colisao se da pela “ponderacao” ou

“sopesamento”, seqgundo o postulado da proporcionalidade.[17]

Desse modo, uma primeira premissa tedrica identificavel é que ponderacao ou sopesamento
nao se confunde, a priori, com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. A forma
pela qual ocorre essa ponderacao/sopesamento é que se valera dos referidos principios, em

que pese também ser uma hipdtese valida a ponderacao de outros postulados fundamentais

contidos no ordenamento juridico.

A segunda premissa tedrica é a de que, uma vez entendido por conceito de principio juridico
o de mandamentos de otimizacdo, na acepcao da possibilidade de extracao maxima do seu
comando, dentro dos limites faticos e juridicos, o exercicio cognitivo valorativo do julgador
implicard o maximo juizo de ponderacao. E por isso que o préprio Robert Alexy baliza a
maxima da proporcionalidade em trés outros subprincipios ou critérios, a saber: (i) da

adequacao; (ii) da necessidade; e (iii) da proporcionalidade em sentido estrito.

Lucas Fucci Amato sintetiza esses critérios, ao comentar a obra de Alexy, consignando que:
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[...] 0 juizo de adequacao diz respeito as possibilidades faticas da realizacao do principio; é a
avaliacao instrumental, de meios e fins. O juizo de necessidade considera as possibilidades
faticas (meios alternativos) e juridicas (gravosidade ao principio/direito em colisao). O juizo
de proporcionalidade em sentido estrito, por fim, centra-se apenas nas possibilidades
juridicas de otimizacao dos principios — um deles nao pode afastar o outro de maneira
absoluta, pois ambos sao validos e tratam de direitos e obrigacdes tutelados pelo

ordenamento.[18]

Por esse prisma, conclui-se que o principio da ponderacao ou sopesamento, em um primeiro
momento, nao se confunde com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Trata-
se de uma relacao condicional estabelecida entre principios, objetivando a decisao mais justa
para o caso concreto, em que um principio obtera prevaléncia sobre o outro, sem que isso

importe na invalidade do principio preterido.

Em um aparente sentido contrario, Sylvia Marlene de Castro Figueiredo sustenta que Robert
Alexy, embora vislumbrasse uma intima conexao entre a teoria dos principios e a regra da
proporcionalidade, conferia aos seus subprincipios o carater de regras juridicas e nao de
principio juridico. Isso porque, na 6tica de Alexy, adequacao, necessidade e
proporcionalidade, estrito senso, nao se relacionam segundo uma regra de precedéncia,

COmMO ocorre com 0S principios.

Afirma, ainda, que Alexy reconhecia que a regra da proporcionalidade, em sentido estrito,
decorria das possibilidades juridicas de aplicacao dos principios; e as regras de necessidade e
de adequacao, das possibilidades faticas dos mandamentos de otimizacdo. Assim, os
subprincipios da ponderacao e do sopesamento se dividiriam em duas classes: a dos que
guardariam natureza com regras juridicas (adequacao e necessidade); e a dos que estariam

atrelados aos principios juridicos (proporcionalidade em sentido estrito).

Particularmente, nao extraio essa diferenciacao das teorias de Robert Alexy. A propria Dra.
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Sylvia Marlene de Castro Figueiredo conclui sua afirmativa realcando “[...] que adequacao,
necessidade e proporcionalidade estrito senso nao podem ser tratadas como regras juridicas
[...]".[19] Claramente, é para o exercicio da ponderacao ou do sopesamento que o julgador
se valera dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sendo que, para isso,
devera observar os subprincipios da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em

sentido estrito.
6 OS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, por si s6s, nao sao sin6nimos do juizo
de ponderacao e do sopesamento exercidos pelo julgador quando do processo de deliberacao
judicial. E daf que a doutrina tem uma certa dissonancia quanto ao seus conceitos: uns
classificam-nos tao somente como principio da razoabilidade, cuja proporcionalidade seria
apenas uma espécie; outros tratam a proporcionalidade e a razoabilidade como expressodes
analogas ou fungiveis entre si; outros, ainda, adotam nomenclaturas territoriais,
considerando os paises cujo papel foi preponderante para o seu desenvolvimento (a
Alemanha, para o de razoabilidade; os EUA, para a proporcionalidade ou proibicao de

excesso);[20] outros até mesmo graduam mais um do que o outro.

O Direito Administrativo, que foi um dos ramos do Direito que serviu de campo fértil para o
desenvolvimento desses dois principios, também nao guarda uniformidade de conceitos. Por
exemplo, Adilson Josemar Puhl sustenta a classica licao de Celso Anténio Bandeira de Mello,

que assim leciona:

Em rigor, o principio da proporcionalidade nao € senao faceta do principio da razoabilidade.
Merece um destaque préprio, uma referéncia especial, para ater-se maior visibilidade da
fisionomia especifica de um vicio que pode surdir e entremostrar-se sob esta feicao de
desproporcionalidade do ato, salientando-se, destarte, a possibilidade de correcao judicial

arrimada neste fundamento. Posto que se trata de um aspecto especifico do principio da
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razoabilidade, compreende-se que sua matriz constitucional seja a mesma. Isto &, assiste nos
préprios dispositivos que consagram a submissao da Administracdao ao canone da
legalidade.[21]

No novo Cddigo de Processo Civil, nao resta duvida de que os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade foram positivados como postulados diversos. Para ter esse entendimento,

basta a leitura atenta de seu artigo 82, que assim prevé:

Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a

proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Sob esse enfoque, Marcelo José Magalhdes Bonicio, ainda que ressalvando que, ao menos na

pratica, fosse melhor a utilizacdo apenas da expressao proporcionalidade, leciona que:

A exigéncia de razoabilidade aparece, inicialmente, como uma forma de controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, mas, vista sob a ética do processo, é uma garantia de
que o juiz tera que adotar decisdes razoaveis, ou seja, Sem excessos ou omissoes
(equilibradas). Na verdade, ao menos em termos processuais, a utilizacao da
proporcionalidade ou da razoabilidade encontra sentido quando se tem em vista a busca por
um “processo justo”, que é um conceito que remete ao conhecido “devido processo legal” ou

ao “devido processo constitucional.[22]
Em artigo académico, Arlete Inés Aurelli, faz uso da doutrina para acentuar que:

Proporcionalidade e razoabilidade, normalmente, sao tratadas como se fossem um mesmo
principio, mas Leonardo Carneiro da Cunha explica que ha diferenca entre eles com relacao
aos fundamentos em que cada um se apoia. Enquanto a razoabilidade se refere a
legitimidade da escolha dos fins, a proporcionalidade averigua se 0s meios sao necessarios,

adequados e proporcionais aos fins escolhidos. Para aplica-los, o juiz utiliza um juizo de
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ponderacao, fundamentando a escolha, nos termos do art. 489, § 22, do CPC/15
(LGL\2015\1656). Assim, podemos dizer que a norma inserta no art. 82, de certa maneira,

fundamenta o principio da ponderacao.[23]

Essa conceituacao parece mais adequada e enaltece a positivacao ocorrida pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, pois, ao contrario, nao faria nenhum sentido a nova legislacao
processual diferenciar os dois principios no seu artigo 82, de forma a gerar embaracos na sua

aplicacao.

Por outro lado, nao obstante a sua variacao conceitual, é assente na doutrina que tanto o
principio da proporcionalidade como o da razoabilidade sao uma adequacao necessaria entre
o fim de uma norma e 0s meios utilizados para atingi-la,[24] ainda mais, entre a norma
extraida dos principios juridicos — premissas juridicas — e a sua aplicacdo ao caso concreto.
E nesse sentido que se extrai que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade s&o
garantias contra o arbitrio do Estado e, modernamente, pautas ou postulados para o

exercicio da atividade jurisdicional na ardua tarefa de se alcancar a decisao judicial justa.

Portanto, proporcionalidade e razoabilidade sao vetores garantidores, cuja efetivacao ocorre
por meio do exercicio da ponderacao ou sopesamento pelo detentor estatal do poder-dever
de julgar. Os primeiros sao os critérios, enquanto a ponderacao é o meio — motivo pelo qual

nao se podem confundir os referidos principios.

Nas licdes de Teresa Arruda Alvim, em obra elaborada em coautoria com diversos outros
doutrinadores, essa diferenciacao pode ser notada da prépria analogia que se faz acerca da
interpretacao que se deve conferir a proporcionalidade e a razoabilidade contida no novo

Codigo de Processo Civil. Vejamos:

A razoabilidade e a proporcionalidade sao expressdes proximas e muitas vezes utilizadas no
mesmo sentido, alias, é assim que devem ser tratadas no novo Cddigo, ou seja, como normas

de ponderacao na aplicacao das regras procedimentais. Ora, nao sao raras as oportunidades
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em que o juiz tem dificuldades para decidir uma questao processual controvertida ou mesmo
escolher o melhor caminho entre uma e outra interpretacao. Tomemos como exemplo o0s
temas a respeito das condicdes da acao, dos pressupostos processuais, das provas, da
concessao ou nao de liminares, do julgamento antecipado ou liminar do processo, e assim
sucessivamente. (...) Para sair desse dilema, o julgador, muitas vezes, faz a comparacao
entre os interesses em jogo e, ao final, escolhe aquele que considera mais valioso. Nessa
opcao, obviamente, o magistrado observa o caso concreto e aplica a norma juridica que mais
se harmoniza com a finalidade social, com as exigéncias do bem comum e com a dignidade
humana, todos os vetores valorativos que informam o direito processual. Esta atividade de

interpretacao bem retrata a utilizacao da proporcionalidade.[25]

Esta é a conclusdo a que também se chega ao analisamos a técnica deciséria de modulacao
de efeitos, prevista na Lei n.2 9.868/99 (ADI) e na Lei n.2 9.882/99 (ADPF): que o Supremo
Tribunal Federal pode limitar os efeitos de seus julgados para a preservacao de bens
maiores. Veja-se que ha um juizo de proporcionalidade e razoabilidade nesse tipo de
mitigacao de efeitos, evidentemente, exercicio de juizo de ponderacao entre decisao e
consequéncias; contudo, o seu veiculo de efetividade é a previsao legal da técnica de
modulacao de efeitos em sede de controle concentrado. Ha expressa previsao nas Leis
especiais, ao contrario do novo Cddigo de Processo Civil que nao vai trazer em seu artigo 8¢

um principio especifico sobre ponderacdao ou sopesamento.

A evolucao da jurisprudéncia da prépria corte constitucional brasileira também aponta para
essa diferenciacao entre o exercicio da ponderacao e os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, culminando no julgamento do HC n.2 82424, de relatoria para o acérdao do
ministro Mauricio Corréa. Nele, discutia-se a colisdao do principio da liberdade de expressao
em face do crime de injuria racial. Houve intenso debate entre os ministros, com destaque
para os votos dos ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio, cujo exercicio da ponderacao,
analisando os mesmos principios em jogo, levou-os a conclusdes diversas, demonstrando,

pragmaticamente, que proporcionalidade e razoabilidade sao critérios ou pautas, mas nao o
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proprio exercicio de sopesamento.

Nesse sentido, a licao de Carlos Roberto Siqueira Castro atravessa a diferenca da aplicacao

dos principios em debate:

De tudo que se vé, com efeito, que grassam agudos antagonismos doutrinarios acerca da
hospedagem constitucional do postulado da proporcionalidade. Embora reconhecamos que o
debate nao deixa de apresentar arroubos retoricos, nao raro destituidos de fundamentacao
convincente, mas que nao chegam a comprometer a compreensao eidética do principio,
somos inclinados a pensar que, no rigor histdrico e também tedrico, existam singularidades
especificas que diferenciam o esquema de aplicacao das clausulas da proporcionalidade e da

razoabilidade, bem como suas respectivas conexdes ou assentos constitucionais.”*”

Assim, com o devido acatamento de todas as criticas de posicoes diversas, o principio da
ponderacao ou sopesamento, a priori, nao se confunde com os principios da
proporcionalidade ou da razoabilidade. A ponderacao € o meio pelo qual o Estado-juiz pode
balizar suas decisOes, enquanto a proporcionalidade e a razoabilidade sao os principios que

tangenciam os critérios que deverao ser observados nesse sopesamento.

Tais principios sao indissociaveis? Evidentemente que a resposta é afirmativa; mas nao se

pode, pelo menos no plano tedrico, trata-los como se a mesma coisa fossem.
7 CONCLUSOES

A evolucao histdrica doutrinaria acerca da posicao dos principios juridicos ndo parece mais
abrir margens para a discussao sobre a sua natureza juridica. Assim como as regras juridicas,

0s principios sdao normas e tém a sua posi¢cao sedimentada no ordenamento juridico.

Esse entendimento esta mais do que ratificado pela positivacao ocorrida no novo Cédigo de
Processo Civil de 2015, que reservou capitulo proprio e inaugural, dedicado a diversos

principios juridicos que devem nortear toda a atividade jurisdicional realizada pelo Estado-
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juiz.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade (garantias contra eventuais arbitrios
cometidos pelo Poder Publico, bem como instrumento a servir o Poder Judiciario na
persecucao de decisdes mais justas — até entao extraidas de premissas fundamentais
constitucionais ou da construcao doutrinaria) também foram positivados no artigo 82 do
novel Cddigo, encerrando toda discussao acerca da sua aplicabilidade no julgamento das
demandas submetidas ao Estado-juiz.

Tanto o principio da proporcionalidade como o da razoabilidade, ao fundo, sao uma
adequacao necessaria entre o fim de uma norma e os meios utilizados para atingi-la,
sobretudo, entre normas extraidas de principios e a sua aplicacdao ao caso concreto. No
entanto, ainda que embricados, nao se confundem com o principio da ponderacao ou
sopesamento oriundo das teorias de Robert Alexy.

A ponderacao e o sopesamento sao uma relacao condicional estabelecida entre principios,
objetivando decisdao mais justa para o caso concreto, cuja dinamica determina que um
principio obtera prevaléncia sobre o outro, porém sem que isso importe na invalidade do

principio preterido.

A ponderacao/sopesamento serve a resolucao de conflitos entre principios ou principios e
normas, sendo que, nesse ponto, vai se valer dos postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade para sua efetividade. Nao obstante, independentemente dessa discussao que
se apresenta no plano conceitual dogmatico, nao ha mais como negar a importancia desses

postulados para o sistema de justica do Pais.
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