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APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE NA CONSTRUCAO DA DECISAO
JUDICIAL

APPLICATION OF PROPORTIONALITY IN THE CONSTRUCTION OF THE JUDICIAL
DECISION

Gleison do Prado de Oliveirat

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo apresentar a aplicagdo da proporcionalidade na
construcao da decisdo judicial no ordenamento juridico a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015.
Para tanto, a pesquisa versou sobre a construcdo doutrinaria dos elementos e metodologia da
sentenca, e analisou a proporcionalidade como principio, regra e postulado normativo. Por fim,
foram apresentados resultados do cotejo atinente a aplicacdo da proporcionalidade em recentes
decisdes dos Tribunais de Justica de trés Estados brasileiros.
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ABSTRACT

The present study aims to present the application of proportionality in the construction
of the judicial decision in the legal system in the light of the Civil Procedure Code of 2015. To
this end, the research dealt with the doctrinal construction of the elements and methodology of the
sentence, and analyzed the proportionality as a principle, rule and normative postulate. Finally,
the results of the comparison regarding the application of proportionality in recent decisions of
the Courts of Justice of three Brazilian States were presented.

Keywords: : Proportionality; Judicial Decision; Rationale; Rule of Law; Jurisdictional

Function.

1 INTRODUCAO

O presente estudo é fruto de um projeto de iniciacdo cientifica que teve como objetivo
analisar a criacdo e concretizacdo da solucéo juridica no Estado de Direito Constitucional. Nada

obstante, limitamo-nos a alcada da aplicacdo da proporcionalidade na construcdo da decisdo
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judicial a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015.

No atual modelo de Estado, a jurisdicao é exercida por juizes e Tribunais, e destina-se a
sociedade. Nesse contexto, uma das missdes do Estado-juiz passa a ser a prestacédo eficiente de
uma tutela juridicamente adequada a parte que vai ao Poder Judiciério para fazer valer o seu
direito.

Nesse cenario, surge a necessidade de analisar a construcdo da decisdo judicial que se
utiliza da proporcionalidade como base de sua justificacdo. Para tanto, € imperioso dar-se destaque
aos elementos e & metodologia da sentenca que estdo sendo reconhecidos pela doutrina
contemporanea.

N&o ha consenso na doutrina quanto a natureza juridica da proporcionalidade. Se de um
lado proclamam sé-la um principio, do outro, argumentam ser uma regra. H&, porém, recentes e
importantes estudos que adotam uma nova nomenclatura para a proporcionalidade: trata-se, agora,
de um postulado normativo de aplicagéo do Direito.

As trés concepcdes doutrindrias acerca da natureza da proporcionalidade foram
exploradas em nossas pesquisas na doutrina e na jurisprudéncia, tendo-se identificado julgados
que fizeram uso, sobretudo, da natureza principioldgica e de postulado, ambas na fundamentacéao
e justificacdo das decisdes judiciais dos Tribunais.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, o presente trabalho busca propor uma reflexao sobre
a compreensdo da proporcionalidade, sua aplicacdo na construcdo das decisfes judiciais, na
estrutura processual do CPC/2015, e reflexos na coeréncia, integridade e qualidade das decisfes

judiciais.

2 ESTADO DE DIREITO E FUNCAO JURISDICIONAL

O Estado € uma ficcdo juridica destinada a garantir a ordem social, por meio da forca
coativa do Direito.

Para a teoria monista, o Estado e o Direito sdo unos, confundindo-se entre si. O poder
estatal é emanado através da forga coativa do Direito. N&o ha regra sem coagéo, pois é o Estado
que, embrionariamente, da forca ao Direito. Em sentido oposto, para a teoria dualista, o Direito é
criado pelos usos e costumes da sociedade, sendo, portanto, aperfeicoado de acordo com a

evolucdo da humanidade. O Estado, por conseguinte, surge para positivar o aparato normativo
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concebido na consciéncia social. Para a teoria pluralista, 0 Estado e o Direito sdo realidades
distintas, porém, interdependentes, ambos se comunicam e se completam, de modo que o
ordenamento juridico seja gradualmente positivado, de acordo com a vontade social predominante
(MALUF, 2019, p. 15-17).

Desde os tempos mais remotos, o Direito se confundiu com outras regras de ordens
religiosas, moralistas e de convivéncia. Por essa razédo, a figura do juiz também era confusa do
ponto de vista subjetivo, ou seja, a autoridade judiciéria, ndo raras vezes, era exercida por pessoas
que ndo exerciam a funcdo da magistratura. Ao passar do tempo, a busca pelo modelo de um juiz
imparcial inovou no sentido de aperfeicoamento e especializacdo no quadro das funcdes estatais,
a fim de que autoridades de outros poderes ndo interviessem diretamente no trabalho dos
magistrados. As chamadas garantias inerentes a magistratura, como ordem de protecdo pessoal,
bem como a triparticio dos poderes — que nada mais é sendo um critério historico de
impenetrabilidade de um poder em outro — asseguraram a pureza no exercicio da funcdo
jurisdicional do juiz. O magistrado, no incumbir de seu mister, exerce um fragmento da soberania
do Estado. Segundo Céssio Scarpinella Bueno (2021, p. 83), “a jurisdicdo deve ser compreendida
como a parcela de poder exercida pelo Estado-juiz, o Poder Judiciario, a sua fun¢ao tipica”. Ha
que se observar que o Estado estd submetido ao crivo da legalidade, ou seja, como corolario do
art. 5.%, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, a funcao jurisdicional exercida pelo juiz estara
submetida a lei enquanto reinar o Estado de Direito (ALVIM, 2021, p. 101-103). A esse respeito,
Werson Pereira Rego (2020, p. 193) sentencia:

N&o se olvide, entretanto, que o ato de julgar ndo pode ser
considerado um ato de vontade, ideoldgico, subjetivo. Muito
ao contrdrio, deve ser visto como um ato de conhecimento, de
exegese, objetivo, tendo por referencial o Direito. Dessa forma,
se ¢ certo que o juiz ndo mais pode ser tido como um “servo”
da lei, ndo menos certo € que continua a ser um “servidor” da
lei e em funcdo dela existe.

A esse respeito, José Miguel Garcia Medina (2021, p. 36) aponta para o alvitre de que “a
ideia moderna de Estado de Direito decorre de uma reunido de qualidades do Estado, manifestada
com variagdes em muitos ordenamentos ao longo da histéria”, pois, “as principais formulas
indicadas pela doutrina como fontes da versdo moderna de Estado de Direito ttm comum a ideia

de submissdo de todos, inclusive do proprio Estado, ao direito”, e, portanto, o magistrado, a0 se
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revestir do poder estatal, também estard submetido a todo o ordenamento juridico positivo, visto
que “o chamado ‘Estado de Direito’ ndo ¢ o que torna juridicas todas as atividades do Estado, mas
sim aquele no qual todas as atividades do Estado se fundam em normas juridicas que as legitimam”
(REALE, 2002, p. 177).

Atualmente, o Estado de Direito é analisado sob os aspectos formal e substancial.
Segundo Rodrigo Ramina de Lucca (2019. p. 52-53):

Sob o aspecto formal, o Estado de Direito significa um Estado
dotado em uma série de mecanismos de controle do Poder
Publico que inclui, entre outros, a triparticdo dos poderes, a
regra da legalidade e a supremacia da Constituicdo, da qual
decorre o controle de constitucionalidade das leis. [...]Sob um
ponto de vista substancial, o Estado de Direito precisa defender
valores considerados caros a humanidade, o que pode referir-
se tanto a protecdo dos direitos fundamentais e garantias de
seguranca juridica aos individuos.

A atividade jurisdicional se destina a sociedade e, como corolario, “o principio do acesso
a justica ¢ insito ao Estado de Direito” (ALVIM, 2022, p. 21). Ademais, um de seus principais
objetivos consiste em solucionar os conflitos existentes entre os individuos. “A pessoa humana,
valor-fonte de todos os valores” (REALE, 2002, p. 378), ¢ o ser sobre o qual recaira o Direito ¢ a
justica. Sobre esse modo de pensar o Direito, Jonatas Luiz Moreira de Paula (2013, p. 124)

disserta:

O ser humano é a verdadeira fonte substancial da justica e do
direito. E ele quem produz as ideais de justica e a norma
legislada, seja como legislador seja apenas como sujeito de
interesse; é ele quem doutrina esses principios de justica e da
norma como jurista ou como socidlogo; € ele quem interpreta,
aplica, integra e sistematiza esses principios de justica e da
norma, seja como operador do direito seja como receptor dela;
é ele quem impregna valor a essa norma frente as demais por
ele criadas, seja para justifica-la, seja para revoga-la; é ele
guem capta os principios maiores da norma ou do sistema
como operador do direito; é ele quem confere a espontanea
eficécia ou ineficacia da norma; e é ele quem revoga a norma,
seja para aprimorar ou para simplesmente eliminé-la, fechando
todo o ciclo de producéo, captacdo e compreensdo da norma
juridica, desde o seu nascimento, vida e morte.
Percebe-se, pois, que o ser humano cria, legisla, julga,
interpreta, aplica, integra, sistematiza, capta, doutrina e
consome a justica e o direito que produz. Portanto o homem é
a fonte maior da producéo do direito, porque, antes de julgar,
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interpretar, aplicar e integrar, o juiz também legisla no caso
concreto, criando o direito objetivo, que deve estar
sistematizado com a ordem juridica formal, orientado pela
doutrina e pela jurisprudéncia a fim de conferir a eficacia
forgada da norma juridica para o uso social.

Cumpre justificar, no entanto, que o carater reprodutivo da interpretagdo permite ao juiz
“criar” o direito, isto €, a atividade de interpretagdo e aplicagao do Direito enseja que o enunciado
normativo seja convertido em norma (LARENZ, 1997, p. 197-194). Esta, por sua vez, quando
entendida como o produto da interpretacdo da letra da lei, transforma o julgador em “criador” do
Direito no caso concreto.

Sendo a atividade jurisdicional destinada a sociedade, afigura-se oportuno destacar o
conceito processual de jurisdicdo no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, valemo-nos das

licbes de Jonatas Luiz Moreira de Paula (2020, p. 288), que afirma, com base em Carnelutti:

Francesco Carnelutti, em época contemporanea a de
Chiovenda, conceituou jurisdicdo como a justa composicdo da
lide, entendendo por justa a solu¢cdo nos termos do
ordenamento juridico e lide o conflito de interesses qualificado
por uma pretensdo resistida. Assim, a pretensdo é a exigéncia
de subordinagéo de um interesse alheio ao interesse proprio; ao
passo que a resisténcia é a ndo adaptacdo da subordinacdo de
um interesse préprio ao interesse alheio.

Parcela da doutrina também considera da esséncia da jurisdi¢do a imputagdo da sancao
juridica. Por ser elemento do direito objetivo, a sancéo € corolario da pretensdo exercida pelo autor
da acdo, na qual se concentra seu interesse na demanda processual depositada em juizo (PAULA,
2020, p. 127). Sangao ¢ também “toda consequéncia que se agrega, intencionalmente, a uma
norma, visando o seu cumprimento obrigatorio” (REALE, 2002, p. 255), “isto ¢, atos de coergao
que sdo estatuidos contra uma a¢do ou omissdo determinada pela ordem juridica” (KELSEN,
2001, p. 121).

A luz dessas trés importantes teorias, que estudaram ao longo da historia a relagio
existente entre o Estado e o Direito, a nogdo de Estado de Direito e aspectos sobre a jurisdicao,
funcéo jurisdicional e a quem ela se destina, verifica-se, notadamente, que a evolugdo do Estado
possibilitou aquilo que se convencionou chamar de jurisdi¢do constitucional, momento no qual a
Constituicdo de uma nagédo passa a figurar no centro do ordenamento juridico.
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Nesse aspecto de evolucdo e aperfeicoamento do Estado e da jurisdi¢éo brasileira, vale
destacar o movimento que marca 0s tempos mais recentes, pois, consoante o ensinamento do prof.

Jonatas Luiz Moreira de Paula (2021, p, 396), em uma terceira obra por nés estudada, houve:

[...] aretomada dos principios, agora tratados como enunciados
normativos dotados de aplicabilidade direta, a definicdo de tais
principios em suas relagdes com valores e regras, a retomada
do status superior da argumentacao juridica, a criacdo de uma
hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de teorias
dos direitos fundamentais especadas no principio da dignidade
humana. E por isso marcam a nova técnica constitucional a
formulacéo de clausulas abertas a interpretacéo jurisdicional, a
normatividade dos principios com status de constitucionais, e
a larga utilizagdo da argumentacdo juridica e da ponderacgdo
proporcional na legitimagdo e fundamentacdo das decisdes
juridicas.

Em circunstancias introdutérias, convém lembrarmos que a sociedade faz parte do
Estado. Esta, portanto, submetida a legislacdo e, por isso, goza de prerrogativas, cumpre deveres,
manifesta pretens@es, julga, valora, critica, enfim, tudo o que sucede ao Estado, diz respeito
também a sociedade.

Ora, se a jurisdicao se afigura como um mecanismo do Estado de Direito, para solucao
das lides que se apresentam em meio a sociedade, e tudo o que € inerente ao Estado diz respeito a
uma nacgao, faz-se importante a compreensdo de como o Estado-juiz constréi a decisao judicial no

atual modelo estatal.

3 CONSTRUCAO DA DECISAO JUDICIAL NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Para apresentarmos o modelo processual de decisdo judicial no Estado Constitucional,
abordaremos a metodologia da sentenca contida na doutrina concebida por Jonatas Luiz Moreira
de Paula (2022, p. 23). O autor leciona que:

A fundamentacdo do julgado é um trabalho de esforgo
intelectual do juiz, pois serd através disso que se demonstrara
a racionalidade da decisdo adotada. Isso porque, na
metodologia da elaboragdo da decisdo, o julgamento percorrera
a seguinte trilha: Do fato comprovado havera uma definigdo
juridica; dada definicdo juridica haverd um conhecimento
juridico; dado conhecimento juridico havera uma sancdo
juridica.
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Antes de ater-nos ao raciocinio da metodologia adotada, importante € dar-se destaque aos
elementos essenciais da sentenca, quais sejam: o relatério; os fundamentos; e o dispositivo.

O relatério devera conter “os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do
pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo”. “Obviamente isso inclui, eventualmente, o ajuizamento de reconvencdo, de
intervencdo de terceiros, da questdo prejudicial ou arguicdo de falsidade, do que fora ocorrido nas
providéncias preliminares, da existéncia ou ndo de autocomposicdo” (PAULA, 2022, p. 455), do
saneamento, das provas e das alegagdes finais produzidas no processo. “No relatorio, o juiz faz
como que um resumo do processo, expondo tudo o que lhe parece relevante, como os fatos, as
razBes de direito alegadas pelas partes, o pedido e a defesa. Exp0e, pois, a matéria-prima que sera
o ponto de partida para sua decisdo” (ALVIM, 2021, p. 113).

A fundamentacdo consiste na analise, ou melhor, no exame da causa de pedir postulada
na acdo ou numa das postulacdes mencionadas no item antecedente. Fundamentar uma decisao é
justifica-la. Justificar uma decisdo é enfrentar os argumentos trazidos pelas partes no ir e vir do
iter processual, inclusive os argumentos ndo levados em conta, para a construcdo da deciséo

judicial. Sobre isso, Teresa Arruda Alvim (2020, p. 266) afirma que:

[... ] Em qualquer decisdo judicial, de 1° ou 2° grau, 0 juiz deve
fazer constar na decisdo elementos que ndo levou em conta
para decidir, quando tais elementos terem sido apontados pelas
partes, como capazes de gerar a conclusdo adversa. Deve,
necessariamente, constar da decisao a justificacdo, os porqués
em virtude dos quais estes elementos ndo foram levados em
conta, ndo foram eleitos como base da decis&o.

Existem peculiaridades a serem elencadas, notadamente quanto as decisGes
suficientemente fundamentadas e decisdes completas. Destacando-as, aduz Teresa Arruda Alvim
(2020, p. 262):

Da decisdo suficientemente fundamentada, devem constar
todos os elementos que o juiz levou em conta para decidir; das
decisbes completas, que devem ser as decisdes sujeitas a
recurso extraordinario ou recurso especial, devem contar
também elementos faticos e/ou juridicos que, segundo as
partes, ou segundo uma das partes, deveriam ter sido levados
em conta pelo juiz, para decidir, ainda que o juiz ndo os tenha
considerado como base de sua decisdo. Sobre isso dispde o art.
489, 8 1° IV. O Tribunal deve apreciar todos os fundamentos
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do pedido e da defesa. As decisdes sujeitas a recurso especial
e extraordinario devem ser completas e ndo, simplesmente,
suficientemente fundamentadas.

O dever de fundamentacdo das decisbes judiciais tem raiz constitucional, mais

especificamente, no art. 93, IX. Trata-se, logo, de um ato de inteligéncia, declaragéo e resposta.

Como ato de inteligéncia, envolve a exposi¢do de como o juiz
chegou a norma com base na qual o problema havera de ser
solucionado e de como o juiz compreendeu os fatos, a luz das
alegacdes das partes e das provas. Trata-se de dar uma resposta
as partes, como ¢ evidente, e também permitir que o rigor do
raciocinio desenvolvido na decisdo possa ser submetido ao
controle de outras instancias judiciais. O alto grau de
indefini¢do dos fatos sociais e do direito acaba deslocando para
0 processo 0 momento em que se revela com exatidao o sentido
da norma, de modo que seu significado mais preciso é obtido
ao se interpretar/aplicar o direito aos fatos. A declaracéo
veiculada na decisdo judicial, assim, desempenha funcédo
relevante para a seguranga do direito, na medida em que
contribui para a construcéo do sentido da norma juridica. Nesse
contexto, as decisdes judiciais passam a ocupar papel
importantissimo, impondo-se que se apresentem de modo
estruturado e organizado, a fim de que se construa uma
jurisprudéncia integra. A decisdo proferida em um caso
singular integra esse sistema. Por isso, o sentido da norma
juridica, tal como indicado pela jurisprudéncia, deve ser levado
em consideracdo pelo juiz (cf. art. 489, § 1° V e VI do
CPC/2015) (MEDINA, 2022, p. 634-635).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 453) argumentam que a decisdo fundamentada
a luz dos arts. 7°, 9°, 10, 11 e 489 do CPC/2015 e art. 93, IX da CF/1988, exigir-se-a:

i) a enunciacdo das escolhas desenvolvidas pelo 6rgdo judicial
para, ii) individualizacdo das normas aplicaveis; i.ii)
verificacdo das alegacGes de fato; i.iii) qualificacdo juridica do
suporte fatico; i.iv) consequéncias juridicas decorrentes da
qualificagdo juridica do fato; ii) o contexto dos nexos de
implicagdo e coeréncia entre tais enunciados e iii) a justificacdo
dos enunciados com base em critérios que evidenciam ser a
escolha do juiz ter sido racionalmente apropriada.

Cabe ao magistrado, na fundamentacdo da deciséo judicial, identificar o conjunto
normativo aplicavel ao caso concreto; avaliar a (in)constitucionalidade do ato normativo, de oficio

ou mediante solicitacdo das partes; verificar se as questdes juridicas do processo ensejardo
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consequéncias pretendidas pela parte, cujo direito esteja a seu favor; e fixar critérios de
ponderacdo no caso de colisdo entre normas (DIDIER JR., 2016, p. 330-331).

Sobre o terceiro elemento da sentenca, Luiz Fux (2022, p. 450) assevera que, “encerrada
a motivacao, o juiz conclui, decide através da parte dispositiva da sentenca, julgando o pedido no
sentido de acolhé-lo ou rejeita-lo. E a tradicional procedéncia ou improcedéncia do pedido.
‘Sentenc¢a sem conclusdo nao € sentenc¢a’”, informa o autor.

O dispositivo € a resposta do Estado-juiz as partes em litigio. Vale afirmar que o
pronunciamento judicial deverd guardar unidade e coeréncia com a fundamentacéo juridica, de
modo que a sanc¢do juridica imputada esteja amparada na melhor tutela jurisdicional a ser aplicada
ao caso concreto (PAULA, 2022, p. 455-459).

Subsequentemente a analise dos elementos da sentenca, examinar-se-4 0s seguintes
comandos: 1) fatos alegados pelas partes; 1) elaboracdo da definigdo juridica; I11) elaboracdo do
conhecimento juridico vinculado a lei, doutrina e jurisprudéncia; e 1V) a elaboracdo da tutela
jurisdicional ou sancdo juridica.

Com efeito: 1) A pretensdo deduzida em juizo é o interesse da parte, que busca uma
resposta do Estado, a fim de obter para si um comando judicial revestido com a tutela jurisdicional
adequada. O contetdo dessa pretensdo paira sobre a causa de pedir, haja vista o amparo juridico
processual que lhe confere o Cadigo de Processo Civil de 2015. Ao examinar os fatos alegados
pelas partes na causa de pedir, 0 magistrado observara se as alegacdes se encontram sob forte
higidez probatoria. Os direitos fundamentais se materializam por meio das provas juntadas ao
processo, pois, a robustez do arcabouc¢o probatorio sera instrumento processual apto a ser utilizado
pelo julgador, para se chegar proximo da verdade real, e, assim, garantir protecdo juridica a
pretensdo da parte que fora regular e legalmente provada (CAPPELLARI e OLIVEIRA, 2022, p.
761). Com excecdo das hipdteses previstas no art. 374 do diploma processual civil , ndo ha que se
permitir a possibilidade de aceitar como veridicos fatos ndo comprovados. Esse raciocinio
restritivo decorre do controle que impede o fendmeno ndo desejado da arbitrariedade judicial; I1)
Posteriormente & constatacdo do fato legalmente provado, o0 magistrado elaboraré o tema juridico
que recebera a respectiva protecdo do direito. Nesse contexto, o0 comportamento das partes no
cendrio fatico sera definido pelo juiz para a imputacdo da sangéo juridica; I11) Antes da referida
sangdo, porém, o magistrado elaborara o conhecimento juridico de modo a interpretar o enunciado
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normativo juntamente com precedentes, jurisprudéncia e sumulas, a fim de aplicar o resultado
hermenéutico ao conflito existente entre as partes; IV) A quarta etapa é representada pela
elaboracgdo da tutela jurisdicional ou sancao juridica, que podera ser imposta por meio das tutelas:
declaratoria, condenatdria, constitutiva, desconstitutiva, mandamental, e executiva lato sensu
(PAULA, 2022, p. 94-106).

Como observado, todo esse percurso havera de ser trilhado pelo magistrado para que se
possa chegar a uma decisdo judicial racional, como ato de conhecimento, livre de vicios e dentro

das areas limitrofes da aplicacéo do direito.

4  ANALISE DOUTRINARIA DA PROPORCIONALIDADE

Muito embora a proporcionalidade ndo esteja prevista no texto da Constituicdo Federal
de 1988 como principio, regra ou postulado normativo, ela tem sido, frequentemente, adotada pela
doutrina e jurisprudéncia como um instrumento valido para a concretizacdo de multiplas
finalidades constitucionais. E o caso, por exemplo, de ser concebida como técnica de limitacéo do
poder estatal e como garantia do minimo existencial ao ser humano (MORAES, 2022, p. 150).

N&o ha consenso, porém, sobre a natureza de sua razdo de existir no ordenamento
juridico. Alguns doutrinadores adotam-na como principio; outros, como regra; também havera
importante doutrina e notas jurisprudenciais sobre ser a proporcionalidade um postulado
normativo.

Por essa razdo, torna-se oportuno analisarmos a natureza juridica da proporcionalidade,

ao aplicé-la na construcdo da decisao judicial. Com efeito.

4.1 PROPORCIONALIDADE COMO PRINCIPIO

No cenério atual, afirma-se que a Constituicao Federal, por ser uma carta principioldgica,
passou a ocupar o centro do ordenamento juridico, servindo como base para aplicacdo da
legislacdo supranacional e infraconstitucional.

Servindo-se de uma analogia, Rogue Antonio Carrazza (2019, p. 41) argumenta que 0

sistema juridico pode ser comparado a um valioso edificio. Como tal, tudo que nele se encontra
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tem consideravel importancia, p. ex., o criterioso trabalho da engenharia, as portas, paredes,
janelas e luminarias, mas, dois, entretanto, sdo essenciais para que o edificio seja fortemente
estruturado: as vigas-mestras e o alicerce. Sem esses dois componentes néo restaria pedra sobre
pedra. Assim, 0s principios juridicos sdo para o Direito e ao sistema constitucional de justica como
um todo: “alicerces” e “vigas-mestras”.

Eros Grau (1990, p. 185-186) afirma que a interpretacao do Direito ¢ dominada pela forca
dos principios, pois conferem integridade e coeréncia para o ordenamento. Leciona ainda que o
Direito é um sistema dindmico, que necessita de aperfeicoamento na medida da evolugdo da
sociedade, e, para tanto, os principios normativos colaboram para uma eficiente atualizacdo do
sistema juridico de modo a acompanhar o avanco social (GRAU, 2003, p. 21-23).

Nelson Nery Jr. (2017, p. 310) adverte que “o fundamento constitucional do principio da
proporcionalidade encontra-se no contetdo do principio do estado de direito, havendo, ainda,
quem entenda situar-se no principio de devido processo legal.

Nesta seara principioldgica da proporcionalidade, Gilmar Ferreira Mendes (2021, p. 222-
231) indica tratar-se, num primeiro momento, de aplicacdo capaz de aferir técnicas de censura
quanto a adequacéo e necessidade de leis criadas com vicios de constitucionalidade, a partir do
poder que detém o legislador. Observa-se, desde logo, que a proporcionalidade como principio
caminha juntamente com o principio da reserva legal, conferindo legitimidade ao Poder
Legislativo (Unido) para criacdo de leis em todo o territdrio nacional. Leciona Gilmar Mendes
que essa orientacdo permitiu a conversao do principio da reserva legal em principio da reserva
legal proporcional. Como consequéncia, pressupde tratar-se nao somente da “legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses meios
para a consecu¢ao dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizagao”. Em outros termos,
0 principio da proporcionalidade, aqui analisado, resulta na constatacdo de um viés equilibrado
do controle de constitucionalidade das leis e a tentativa de evitar-se os abusos e 0s excessos do
poder legiferante.

N&o obstante se esteja aqui tratando, mais especificamente, da construgdo da deciséo
judicial, “oportuno destacar que o principio da proporcionalidade vincula todos os atos do Poder
Publico: legislativo, administrativo e judiciario” (WAMBIER, 2022, p. 99).

Ha na doutrina, autores que sustentam a divisdo do principio da proporcionalidade em
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trés subprincipios, sendo eles: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Vejamos.

4.2 ADEQUACAO, NECESSIDADE E PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO
ESTRITO

Ao tecer consideragdes sobre o proporcional e o razoavel, Luis Virgilio Afonso da Silva
segrega a proporcionalidade em trés elementos, quais sejam: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido, o primeiro elemento, isto é, a adequacao,
“ndo ¢ somente 0 meio com cuja utilizacdo um objetivo ¢ alcancado, mas também o meio com
cuja utilizacdo a realizacdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo ndo seja
completamente realizado” (SILVA, 2002, p. 23-50). Inadequada, portanto, sera a medida adotada
que ndo contribuir em absolutamente nada para a consecucdo da finalidade pretendida. Por outro
lado, “‘um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessario caso a realizacdo do
objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato
que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”. O exame da proporcionalidade em
sentido estrito, todavia, “consiste em um sopesamento entre a intensidade da restrigdo ao direito
fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e
que fundamenta a ado¢do da medida restritiva”.

Margal Justin Filho (2021, p. 306-310) afirma existir na proporcionalidade um
principio/técnica de interpretacdo e aplicacdo do direito, e que sua utilizacdo em todas as trés
dimensoes (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) ajudam o julgador a
encontrar a solucdo juridica que mais se amolda ao conceito de justica, pois, em Ultima andlise,
“todo Direito deve ser uma tentativa de Direito Justo” (REALE, 2002, p. 567), e, uma vez que sua
origem teve reflexo na “necessidade de assegurar as condi¢des de existéncia da sociedade”
(DURKHEIM, 2016, p. 36), o direito e a justica passaram a caminhar de méos dadas, a se inter-
relacionarem, e, esta ultima, por sua vez, passou a significar: dar “a cada um o que lhe ¢ devido”

(SANDEL, 2021, p. 234).
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4.3 PROPORCIONALIDADE COMO REGRA

A proporcionalidade é considerada uma regra por Luis Virgilio Afonso da Silva (SILVA,
2002, p. 23-50) e Marcelo Lima Guerra (YOKOHAMA, 2018, p. 142).

Pedro Lenza (2021, p. 153-154), ao explicar a doutrina de Ronald Dworkin, menciona
que havendo conflito entre regras, apenas uma delas incidird sobre o caso concreto, ou seja, as
regras contém um nucleo essencial de definicao, de tudo ou nada.

Humberto Avila (2021, p. 146), por sua vez, sentencia que uma regra descreve aquilo
que o ente estatal deve ou ndo fazer. Em resumo, tratando-se de pressuposto para a institui¢ao de

uma regra.

[...] E verdade, postula a sua maior rigidez, inflexibilidade e
intransigéncia relativamente as razdes que ndo estejam
cristalizadas em sua hipotese, pois, apesar de ela dever ser
reconstruida a partir de um dispositivo, mesmo assim possuli
algum significado, intersubjetivamente consensuado, que lhe
permite transmitir conteldos prescritivos, ainda que esses
conteidos possam ser aperfeicoados pelo contexto aplicativo
(AVILA, 2021, p. 651).

Também € verdade que a proporcionalidade como regra visa corrigir vicios, abusos e
excessos ja cometidos, de modo a coibir atos anteriormente adotados e praticados.

Frente ao carater hibrido da proporcionalidade, ou melhor, em alguns casos como
principio e noutros como regra, vejamos a afirmacdo do prof. Alessandro Yokohama (2018, p.
164):

Diante da natureza hibrida do chamado Principio da
Proporcionalidade, optamos por uma solucdo simples: chama-
la de “Proporcionalidade”, simplesmente. Todas as tentativas
de encaixa-la em outro rétulo parecem inGteis. A mais proxima
da realidade seria “Principios dos principios” ou “Super-
principio”, mas a realce parece desnecessario, a0 menos para
quem compreende 0 que e é para que sServe a
Proporcionalidade.

Observa-se, portanto, que, segundo Yokohama, a natureza de principio ou regra da
proporcionalidade haverd de ser dispensada na medida da compreensdo de sua origem e da
finalidade a que se destina no ordenamento juridico, devendo ser chamada, apenas e tdo somente,
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de Proporcionalidade, com inicial maiuscula.

Nada obstante as valiosas contribui¢cbes para o estudo da proporcionalidade como
principio e como regra, uma terceira concepc¢ao acerca de sua natureza juridica tem ganhado
espaco e relevo no campo doutrinario e jurisprudencial: trata-se do postulado normativo de

aplicacdo do direito.

4.4 PROPORCIONALIDADE COMO POSTULADO NORMATIVO

A natureza juridica da proporcionalidade, como postulado normativo, tem sido defendida
por Eros Grau desde a época em que atuou como Ministro do Supremo Tribunal Federal (2004-
2010). Destacamos excerto do voto proferido no julgamento do Habeas Corpus 95.009-4/SP (p.
44 e ss.):

Tenho criticado aqui — e o fiz ainda recentemente (ADPF 144)
— a “banalizagdo dos ‘principios’ (entre aspas) da
proporcionalidade e da razoabilidade, em especial do
primeiro, concebido como um ‘principio’ superior, aplicavel a
todo e qualquer caso concreto, o que conferiria ao Poder
Judiciario a faculdade de ‘corrigir’ o legislador, invadindo a
competéncia deste. O fato, no entanto, é que proporcionalidade
e razoabilidade nem ao menos sdo principios — porque nao
reproduzem as suas caracteristicas — porém, postulados
normativos, regras de interpretagdo/aplicagdo do direito”. No
caso de que ora cogitamos, esse falso principio estaria sendo
vertido na maxima segundo a qual “ndo ha direitos absolutos”.
E, tal como tem sido em nosso tempo pronunciada, dessa
maxima se faz gazua apta a arrombar toda e qualquer garantia
constitucional. Deveras, a cada direito que se alega, 0 juiz
respondera que esse direito existe, sim, mas ndo é absoluto,
porquanto ndo se aplica ao caso. E assim se da o esvaziamento
do quanto construimos ao longo dos séculos para fazer, de
suditos, cidaddos. Diante do inquisidor ndo temos qualquer
direito. Ou melhor, temos sim, varios, mas como nenhum deles
é absoluto, nenhum é reconhecivel na oportunidade em que
deveria acudir-nos (LOPES JR., 2022, 44-45).

Em sede doutrinaria, Eros Grau (2021, p. 135) defende que a proporcionalidade néo é
um principio, nem tampouco uma regra juridica. Trata-se, ao fim e ao cabo, de um postulado

normativo de aplicagéo do Direito.
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Humberto Avila (2021, p. 179-180) também se dedicou a pesquisa da discussdo juridica
em torno da natureza da proporcionalidade. Primeiramente, o autor afirma que o postulado
normativo é uma metanorma, ou seja, € uma estrutura juridica que possibilita a aplica¢do de outras
normas (principios). A titulo de exemplo, cita o julgamento do Supremo que considerou invalida
a ordem judicial coercitiva de submissdo do paciente ao exame de DNA: o comando declarado
invalido violou o principio (norma) da dignidade da pessoa humana pela desproporcionalidade
(metanorma) da medida adotada pelo julgador.

Avila (2021, p. 179-180) justifica a adog&o da nomenclatura dizendo:

Sempre ha uma norma por tras da aplicagdo da razoabilidade,
da proporcionalidade e da excessividade. Por esse motivo, é
oportuno trata-las como metanormas. E, como elas estruturam
a aplicacdo de outras normas, com elas ndo se confundindo, €
oportuno fazer referéncia a elas com outra nomenclatura. Dai

a utilizacdo do termo “postulado”, a indicar uma norma que
estrutura a aplicacdo de outras.

Como exposto, a utilizacdo indevida da proporcionalidade como principio pode levar a
banalizacdo do sistema juridico, de modo a consagrar a relatividade dos direitos e afastamento de
seu carater absoluto, quando submetidos ao Poder Judiciario. Isso implicaria no afastamento
higido das regras encampadas pela prescricdo de seu conteldo intransigente, definitivo e
inflexivel.

Por dar suporte a aplicacdo de importantes principios constitucionais (normas), adotou-
se a terminologia de postulado normativo para a proporcionalidade, de tal maneira a reservar-lhe
0 carater de metanorma.

O objetivo que sucede a analise doutrindria consiste em analisar a aplicacdo da
proporcionalidade nas decisdes judiciais, a solucdo juridica dela decorrente e a qualidade da

prestacdo jurisdicional.

5 ANALISE DA APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE NAS DECISOES DOS
TRIBUNAIS

DecisOes proferidas em sede de Tribunais de Justica, foram analisadas em trés Estados
brasileiros, quais sejam: Mato Grosso, Parana e Rio de Janeiro.
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No Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, a Turma Recursal Unica, em Acordao
sobre direito do consumidor, aplicou o postulado da proporcionalidade ao declarar a inexisténcia
de relacdo juridica e consequente fixacdo de quantum indenizatério por danos morais em face da
empresa Recorrida. Noutro julgado, a mesma Turma Recursal fixou quantum indenizatério em
favor da Recorrente que fora exonerada de cargo temporario no periodo de gestacdo. Segundo o
acorddo, além de atender o postulado da proporcionalidade, a fixacdo do montante se mostrou
“adequado a reparacdo dos danos, sem que importe em enriquecimento ilicito da Recorrente e
com suficiente carga punitiva pedagodgica para evitar nova ocorréncia de atos desta natureza”. Em
terceira decisdo analisada, no Recurso Inominado interposto contra decisdo que fixou quantia a
ser paga em acdo de responsabilidade civil por danos morais, 0o Relator negou provimento a
espécie recursal, tendo em vista que, em conformidade com o principio da proporcionalidade, os
danos se mostram razoaveis, servindo “para compensar a parte recorrida pelos transtornos
sofridos, sem lhe causar enriquecimento ilicito”. No caso, a companhia aérea cancelou o voo de
retorno da Recorrente, restando no atraso de aproximadamente 60 horas.

Jano Tribunal de Justica do Estado do Parana, um Agravo de Instrumento fora interposto
por uma Administradora de Consorcios em face de pessoa fisica. Aduziu a Agravante que o saldo
devedor do Agravado alcangou o valor de R$255.725,10. Na tentativa de receber o valor devido,
requereu que medidas atipicas fossem deferidas, tais como o bloqueio da Carteira Nacional de
Habilitacdo (CNH) e o bloqueio dos cartdes de crédito do executado. Em voto cuidadosamente
fundamentado, o Desembargador Relator Fabio André Santos Muniz destacou que o uso de
medidas atipicas para execucao do crédito sera permitido, apenas e tdo somente, se esgotados
todos os meios tipicos de buscas do patriménio do devedor. Destacou ainda que, conforme decisdo
da Min. Nancy Andrighi, 0os meios executivos atipicos serdo cabiveis, desde que o devedor possua
patriménio expropriavel e que as medidas atipicas suscitadas sejam adotadas de modo subsidiério,
com observancia do postulado da proporcionalidade. Por fim, negou-se provimento ao recurso
por considerar desproporcionais e precipitadas as medidas atipicas requeridas.

Decisdo interessante foi tomada pela 142 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, onde o Acorddo anulou multa administrativa aplicada pelo PROCON/RJ
(Procuradoria de Protecdo e Defesa do Consumidor), no valor de R$ 2.234.851,72 (dois milhdes,
duzentos e trinta e quatro mil, oitocentos e cinquenta e um reais e setenta e dois centavos).
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Segundo o Desembargador Relator Gilberto Campista Guarino, é dever do Poder Judiciario
exercer 0 controle dos atos estatais, aplicando o principio da proporcionalidade de modo a
preservar o postulado da razoabilidade. Noutra decisdo, na 9% Camara Civel do TJ-RJ, um Agravo
de Instrumento fora interposto em face do Estado do Rio de Janeiro (Agravado). Tratava-se de
pretensdo vinculada a reintegracéo de posse, com requerimento de liminar. No caso, a Agravante
insistia em permanecer na posse do imoével, cedendo fracBes para uso de terceiras pessoas, em
razdo do investimento que houvera realizado no ultimo ano. No entanto, a Turma Recursal
indeferiu o recurso por entender que a Agravante gerou sucessivos embaragos a desocupagéo do
imovel, e que a “providéncia adotada pelo Juizo de Primeiro Grau observou os postulados da
proporcionalidade e razoabilidade, alcados a norma processual fundamental (art. 8° do Codigo de
Processo Civil).

Embora a maioria das decisfes analisadas tenham aplicado a proporcionalidade como
postulado normativo, nota-se que o carater principiolégico também é invocado na afericdo do
guantum indenizatorio em acgdes de responsabilidade civil decorrentes de ato ilicito causador do
dano moral.

A interessante decisdo da 142 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, que aplicou a proporcionalidade como principio de modo a preservar a razoabilidade
como postulado, divergiu dos fundamentos doutrinérios ensinados por Humberto Avila em sua
Teoria dos Principios. Entretanto, parece-nos uma decisao acertada, uma vez que anulou a multa
administrativa do PROCON/RJ, cujo valor superava em duas mil e quinhentas vezes o valor da
passagem aérea adquirida em duplicidade pela consumidora.

H&, entretanto, uma forte tendéncia de aumento de estudos e aplicacdo da
proporcionalidade ndo como principio ou regra, mas como postulado normativo. Essa constatacéo
apresenta-se apds recentes producdes doutrindrias de autores, como Eros Roberto Grau e
Humberto Avila, bem como de jurisprudéncia que vem se formando nos Tribunais Estaduais e
Superiores.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, interessante decisdo em sede de
Recurso Especial destaca-se por versar sobre a proporcionalidade e razoabilidade invocados em
acordéo do Tribunal de Justica do Estado do Amapa.

Em brevissima sintese, a controvérsia resume-se ao ingresso na carreira de Policial
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Militar via concurso publico, que, como regra do edital do certame, a estatura minima para
candidatas do sexo feminino era de 1,60m. As Recorridas tinham trés centimetros a menos que o
minimo exigido para fins do cargo pretendido (1,57m). No recurso de origem, o Tribunal de
Justica do Estado do Amapa sentenciou que além de ofender a razoabilidade, seria
desproporcional manter os efeitos do ato administrativo que eliminou as duas candidatas por nao
atenderem a regra de estatura minima prevista no edital, razdo pela qual restou deferida a liminar
de suspensdo dos efeitos do referido ato.

Sobre esses fundamentos, decidiu o STJ que os principios explicitados ndo foram
densificados, e que a seguranca juridica, a proporcionalidade e a razoabilidade sao utilizadas ndo
s0 na aplicacdo da lei, mas no processo de elaboracdo da legislacdo. Por esta razdo e por ndo se
confundirem entre si, seria necessario que a fundamentacdo houvesse sido realizada de modo a
explicar os conceitos e a forma pela qual seriam aplicados ao caso concreto.

O Recurso Especial 1.999.967/AP foi provido e a ementa assim destacou:

Incorre em negativa de prestacdo jurisdicional o Tribunal que
prolata acérddo que, para resolver a controvérsia, apoia-se em
principios juridicos sem proceder a necessaria densificagdo,

bem como emprega conceitos juridicos indeterminados sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso.

Nota-se que a empregabilidade de metanormas no ato de decidir juridicamente sobre o
caso concreto requer ndo SO a conceituacdo do que vem a ser a proporcionalidade ou
razoabilidade, mas também a descricdo pormenorizada dos motivos de sua aplicacdo e maneiras
de serem incididas sobre a controvérsia entre as partes. A partir dai, ter-se-4 uma solucdo juridica

fundamentada de modo a tornar-se uma tutela jurisdicional material e processualmente adequada.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No Estado de Direito Constitucional, um fragmento do poder estatal é exercido pelo
magistrado no desempenhar de sua funcdo, notadamente, quanto a prestacdo da tutela
jurisdicional a sociedade. Esse poder, entretanto, encontra limites na propria Constituicao
Federal e na submisséo do Estado-juiz as leis que regem uma nacéo.

A busca pela solugéo juridicamente adequada ao caso concreto tem se ocupado das

pautas de discussdo no cenario juridico atual. Mas ndo é so. A construcdo de uma metodologia
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da sentenca é lugar de destaque na doutrina processual contemporanea.

Numa ordem cronoldgica, a sentenca se inicia com o exame dos fatos. O juiz, em
seguida, formula uma defini¢do juridica. Logo apds, elabora um conhecimento juridico
vinculado a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia sobre o tema definido ante os fatos provados.
Por fim, elabora uma sancao juridica como prestacao jurisdicional adequada ao caso concreto.

No que diz respeito a eficacia normativa das regras e principios no ordenamento
juridico, pode-se constatar que aquelas descrevem objetivamente condutas, enquanto essas
consagram valores e fins a serem realizados.

A proporcionalidade, por sua vez, ganhou notoriedade, vindo a ser tratada como
principio, como regra, e, mais recentemente, como postulado normativo.

A natureza principioldgica da proporcionalidade apresenta-se como instrumento capaz
de controlar a constitucionalidade das leis editadas pelo Poder Legislativo, fixando balizas de
adequacdo e necessidade da lei, e ponderacdo na escolha entre a colisdo do direito a ser
restringido e o direito a ser realizado. J& a ado¢do da proporcionalidade como regra, é
estabelecida no sentido de fixar critérios com maior rigidez de eficacia normativa perante o
direito ao qual é destinada a conferir amparo juridico. Como postulado normativo, a
proporcionalidade assume o carater de metanorma, servindo de base para aplicacdo de outras
normas explicitamente consagradas pela Constituicdo Federal.

Na jurisprudéncia, visando suprimir os abusos, limitar os excessos, reduzir a
desigualdade fatica entre as partes, minimizar os impactos do ilicito e restaurar o status quo
ante, os magistrados tém aplicado a proporcionalidade em suas decisdes, trazendo coeréncia
I6gica e integridade aos julgamentos.

A aplicacdo da proporcionalidade na fundamentacéo das decisbes contribui, ademais,
com os atos de inteligéncia, declaracdo e resposta. De inteligéncia, porque aplicada apds analise
imparcial e prudente dos fatos reputados pelas partes, evitando abusos postulatérios. De
declaracdo, pois contribui para a elaboracdo da norma juridica, de modo a filtrar os dispositivos
legais, contetidos doutrindrios e trechos jurisprudenciais de forma coerente, adequada e
organizada. De resposta, porque evita excessos de linguagem no momento de apresentar o
conteudo decisorio, seja por sentenca, decisdo interlocutéria ou acordao, permitindo o acesso
facilitado das partes a prondncia do Estado-juiz.
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