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Resumo

Quais ferramentas deve o julgador utilizar em situagdes de conflito entre direitos
igualmente relevantes? E objetivo geral deste ensaio justamente identificar os
pardmetros a serem adotados quando o julgador enfrenta um dilema a exigir uma
‘escolha de Sofia’. Ndo se pode negar que a fundamentacdo das decisdes judiciais
deve estar amparada pelo Direito, apoiada nos fatos trazidos ao julgador e alicercada
no ordenamento juridico. Todavia, nem sempre ha respostas prontas a todas as
demandas. Em situagdes de duvida, pode-se recorrer ao feixe principioldgico
igualmente integrante do sistema. Dentre os principios que servem de bussola na
dire¢do da escolha, de se destacar o da proporcionalidade. E objetivo especifico deste
estudo, pois, reconhecer no principio da proporcionalidade uma forma eficaz de
resolucdo de conflitos arduos. Para tanto, adotaram-se alguns procedimentos
metodologicos: analise doutrinaria além da selecdo de casos praticos. O método de
pesquisa bibliografica associado aos indutivo e comparativo permitiram demonstrar
que o principio da proporcionalidade serve como norte ao julgador no enfrentamento
de casos conflitivos. O resultado da pesquisa destaca que a aplicagdo do principio da
proporcionalidade ndo sé equilibra os limites decisionais como, ainda, evita o
excesso, de modo que ao proceder a ‘escolha de Sofia’, deve-se ter em mente que
eventuais desvantagens causadas por uma decisdo ndo podem jamais superar as
vantagens por ela alcancadas. Como consideragdes finais, recomenda-se adotar o
principio da proporcionalidade como ferramenta héabil a suplantar a intrincada
‘escolha de Sofia’.

Palavras-chave: Arduas decisdes judiciais. A escolha das técnicas de fundamentagio
das decisoes. Principio da Proporcionalidade.
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What tools should the judge use in conflict situations between equally relevant rights?
The general objective of this essay is to identify the parameters to be adopted when
the judge faces a dilemma that requires a ‘Sophie's choice’. It cannot be denied that
the reasoning for judicial decisions must be supported both by the Law and the facts
brought to the judge and based on the legal system. However, there are not always
ready answers to all demands. In situations of doubt, one can resort to the principles
that are also member of the system. Among the principles that serve as a compass in
the direction of choice, proportionality stands out. The specific objective of this study,
therefore, is to recognize the principle of proportionality as an effective way of
resolving difficult conflicts. To this end, some methodological procedures were
adopted: doctrinal analysis in addition to the selection of practical cases. The
bibliographical research method associated with the inductive and comparative
methods allowed demonstrating that the principle of proportionality serves as a guide
for the judge in facing conflicting cases. The research result highlights that the
application of the principle of proportionality not only balances decisional limits but
also avoids excess, so that when proceeding with ‘Sophie's choice’, it must be borne
in mind that possible disadvantages caused by a decision can never outweigh the
advantages achieved by it. As final considerations, it is recommended to adopt the
principle of proportionality as a skillful tool to overcome the intricate ‘Sophie’s
choice’.

Keywords: Difficult judicial decisions. The choice of decision-making techniques.
Principle of Proportionality.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Principios como balizas decisionais; 3. A disting@o entre
principios e regras; 4. Compreendendo o Principio da Proporcionalidade; 4.1.
Aplicagdo do principio da proporcionalidade a partir da técnica da ponderagao; 5.
Breves comentarios sobre o Principio da Proporcionalidade no Direito Estrangeiro; 6.
Exemplos praticos de adogdo do Principio da Proporcionalidade diante da “escolha de
Sofia’; 6.1. Tutelas Provisorias de Urgéncia; 6.2. Medidas executivas atipicas; 7.
Conclusoes; 8. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Em a ‘escolha de Sofia’, romance de Willian Styson, que serviu de inspiracao
para a pelicula homonima que consagrou Meryl Streep como melhor atriz em 1982,
conta-se a historia de Sofia, uma polonesa que, sob a acusagao de contrabando, ¢
presa com seus dois filhos menores, um menino e uma menina, no campo de con-
centragdo de Auschwitz, durante a IT Guerra Mundial.

O drama, que utiliza o flashback (cortar para tras) como recurso analéptico de
narrativa em que uma cena do presente ¢ sucedida por outra do passado, coloca
holofotes nos fantasmas emocionais vivenciados por Sofia e os impactos perenes em
seu comportamento ¢ psiqué desencadeados a partir de uma decisdo a que foi com-
pelida tomar divorciada de sua vontade e absolutamente distante de seus anseios. A
narrativa revive o momento em que um perverso ¢ desumano oficial nazista ordena
que Sofia opte por salvar a vida de apenas um de seus filhos ou ambas morreriam
levados as camaras de gas. A personagem se vé, assim, ante uma ardua e insuplanta-
vel decisdo que vai aterroriza-la por toda a vida.

A expressdo ‘escolha de Sofia’ tem sido utilizada, pois, para invocar a impo-
si¢do de se tomar uma decisao dificil sob pressdo, forte emocao e enorme sacrificio
pessoal, sempre que se afiguram situagdes nas quais sdo colocados em xeque cami-
nhos distintos para os quais ¢ imperioso seguir, abrindo-se mao do outro.



Nesse contexto, também o Direito se vale da maxima nos casos em que cabe
a cada pessoa, diante de diferentes varidveis e possibilidades, deliberar por uma
delas em detrimento da outra.

Inegavelmente expostos a tomada de decisdes — eis que da esséncia de seu
oficio — os magistrados, no exercicio da judicatura, deparam-se, rotineiramente, com
situagdes nas quais suas escolhas decisionais assemelham-se aquela de Sofia.

Nao raras vezes, os juizes se veem diante de um dilema ao qual ndo podem
simplesmente escapar; ao contrario, devem enfrentd-lo valendo-se de técnica fun-
damentada, ao arrepio de suas proprias vaidades e convic¢des pessoais, frente a
seriedade de sua funcdo e a certeza de que a atividade judicante ndo deve ser discri-
cionaria.

Quais ferramentas deve o julgador usar em situagdes de conflito entre direitos
igualmente relevantes? Como e onde seleciona-las?

E objetivo geral deste pequeno ensaio identificar os pardmetros a serem ado-
tados quando o julgador enfrenta um dilema a exigir uma ‘escolha de Sofia’, isso
porque, bem se sabe, nem sempre ha respostas prontas para todas as demandas.

Nas situagdes de duvida, pode o julgador recorrer ao feixe principiologico
igualmente integrante do sistema. Dentre os principios que servem de bussola na
direcdo da escolha, de se destacar o da proporcionalidade em torno do qual gravitara
a pesquisa.

Justamente por isso, € objetivo especifico deste ensaio, ndo s6 reconhecer que
o principio da proporcionalidade corresponde a uma forma eficaz de resolugdo de
conflitos arduos como, ainda, vé-lo aplicado em alguns casos praticos criteriosamen-
te selecionados como, por exemplo, no enfrentamento das tutelas provisorias de
urgéncia ou, ainda, nas discussdes que envolvem a utilizagdo de medidas executivas
atipicas.

Para alcancar esse desiderato, fez-se a analise doutrinaria, por meio do méto-
do de pesquisa bibliografica associado aos indutivo e comparativo por meios dos
quais foi possivel demonstrar ndo sé a eficiéncia como, ainda, a utilidade do princi-
pio da proporcionalidade.

O resultado da pesquisa destaca que a aplicagdo do principio da
proporcionalidade ndo s6 equilibra os limites decisionais como, ainda, evita o
excesso, de modo que ao proceder a ‘escolha de Sofia’, deve-se ter em mente que
eventuais desvantagens causadas por uma decisdo ndo podem jamais superar as
vantagens por ela alcangadas. Como consideragdes finais, recomenda-se adotar o
principio da proporcionalidade como ferramenta héabil a suplantar a intrincada
‘escolha de Sofia’.

2 PRINCIPIOS COMO BALIZAS DECISIONAIS

O termo principio padece do vicio da polissemia, podendo ser empregado em
diversas situagdes e com variados significados?.

Principio. 1.Filosofia geral. a) Origem ou causa da agdo (Pascal); causa primaria; b) o que contém ou faz
compreender as propriedades ou caracteres essenciais da coisa (Lalande); ¢) cada uma das proposi¢des dire-
tivas ou caracteristicas a que se subordina o desenvolvimento de uma ciéncia (Leibniz, Descartes, Newton e
Spencer); regras fundamentais de qualquer ciéncia ou arte; d) norma de a¢do enunciada por uma formula
(Fouillée); ) fundamento; f) o que contém em si a razdo de alguma coisa (Christian Wolff); g) proposi¢do



Para os fins a que se destina o presente ensaio, deve-se toma-lo como norte,
guia, linha diretiva que ilumina a construcdo decisional a partir da apreciacdo de
casos concretos de dificil solugdo para os quais o julgador ndo encontra no ordena-
mento uma Unica ¢ pronta resposta. Diante desse cenario nebuloso em que se cho-
cam valores, vetores e opinides, deve-se recorrer a um repertorio amplificado que
exige uma analise sistémica ante um dado feixe de normas. Dentre tais normas, la
estdo os principios, agindo como uma verdadeira for¢a centripeta, atraindo em torno
de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e manifestam a forca de
sua presenga’.

A pesquisa sobre a qual se debrucard caminha justamente nesse terreno pan-
tanoso que demanda do 6rgdo julgador uma atuagdo mais vigorosa e autoral nas
situagdes em que estd inserto em ambiente decisional arduo e frouxo’, vale dizer
naquelas hipdteses em que o julgador tem maior liberdade de interpretar o direito a
partir da conjugacdo de elementos disponiveis no proprio sistema, dentre os quais se
destacam, a lei, a jurisprudéncia, a doutrina, além dos conceitos indeterminados, das
clausulas gerais®, e, claro, os principios gerais do direito.

Inegavelmente, a Constitui¢do Federal de 1988 serviu como tutano a propa-
gacgdo principiologica; ndo menos certo que alguns dos principios consagrados pela
Carta Magna passaram a ter aplicagdo basilar como signos interpretativos ao orde-
namento juridico, como soi ocorrer na realizagdo de atos e negocios juridicos, na
aplicagdo das leis, na seleg@o das regras e no embasamento das decisdes judiciais.

geral que resulta da induc@o da experiéncia para servir de premissa maior ou silogismo (Kant); h) aquilo do
qual alguma coisa procede na ordem de existéncia ou do conhecimento; i) lei empirica, subtraida ao controle
da experiéncia, que obedece a motivos de simples comodidade (Poincaré); j) caracteristica determinante; k)
agente ou forca originadora ou atuante; 1) proposi¢ao inicial, obtida pelo conhecimento, da qual se deduzem
outras proposi¢des. 2.Nas linguagens juridica e comum, pode significar: a) preceito; norma de conduta; b)
maxima; ¢) opinido; maneira de ver; d) parecer; ¢) codigo de boa conduta através do qual se dirigem as agdes
e a vida de uma pessoa; f) educagdo; g) doutrina dominante; h) alicerce; base, DINIZ, Maria Helena,
Diciondrio Juridico, Sao Paulo, Editora Saraiva, 1998, p. 717, vol. 3. Do latim principiam significa ponto de
partida e fundamento de um processo qualquer; causa externa de um processo ou de um movimento; origem,
comego, ABBAGNANO, Nicola, Diciondrio de filosofia, Sdo Paulo, Editora Martins Fontes, 2007, Trad. Alfre-
do Bosi e Ivone Castilho Benedetti, p. 928.

CARVALHO, Paulo de Barros, Direito Tributario, Linguagem e Método, 3* edi¢do, Sao Paulo, Editora Noeses,
2009, p. 262.

Ambiente decisional ¢ a area do direito material ou substancial, com seus principios e regras, em que o
conflito, submetido ao juiz, deve ser resolvido. Nos ambientes decisionais frouxos o juiz tem maior liberdade
de criar o direito e até mesmo alterar o direito. O juiz cria o direito, mas néo pode fazer isso do nada, da sua
propria cabeca, seguindo suas convicgdes e crengas pessoais. No estado democratico de direito o juiz deve
decidir de acordo com a lei, interpretada pela jurisprudéncia, e a luz da doutrina, ARRUDA ALVIM, Teresa, “O
Juiz Criativo e o Precedente Vinculante — Realidades Compativeis”, Revista da EMERJ, vol. 20, n. 1, janei-
ro/abril, 2018, p. 199.

(...) a técnica legislativa, ao longo do século XX, passou a utilizar-se, crescentemente, de clausulas abertas ou
conceitos indeterminados, como dano moral, justa indenizagdo, ordem publica, melhor interesse do menor,
boa fé. Por essa formula, o ordenamento juridico passou a transferir parte da competéncia decisoria do legis-
lador para o intérprete. A lei fornece pardmetros, mas somente a luz do caso concreto, dos elementos sub-
jetivos e objetivos a ele relacionados, tal como apreendidos pelo aplicador do Direito sera possivel a determi-
nacdo da vontade legal. O juiz, portanto, passou a exercer uma fungdo claramente integradora da norma,
complementando-a com sua propria valoragdo, BARROSO, Luis Roberto, “Colisdo entre Liberdade de Ex-
pressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderagdo. Interpretacdo Constitucionalmente Adequada
do Codigo Civil e da Lei de Imprensa”, Revista de Direito Administrativo, vol. 235, 2004, p. 3.



E o que ocorre, por exemplo, quando a fim de preservar a ética nas relagdes
interpessoais, se prima pela boa-fé objetiva, ou com o intuito de manter o equilibrio
econdmico entre os contratantes, da-se valia a fungdo social, ou, finalmente, ao ga-
rantir a todos acesso a justica, preserva-se o contraditorio e a ampla defesa.

Os principios funcionam, assim, como uma capsula que preserva a integrida-
de sistémica do ordenamento, alguns com aplicagdo mais ampla, outros com inge-
réncia mais restrita, mas, sem sombra de davida, todos como condutores de uma
carga de tessitura aberta, visiveis (e algumas vezes invisiveis), mas constantemente
presentes nas decisdes judiciais.

Realmente, os principios exercem papel preponderante no exercicio da ativi-
dade judicial, passando, cada vez mais, a impactar o proprio seio da sociedade. Ao
juiz cabe, pois, o poder-dever de encontrar a técnica processual adequada ao caso
concreto que viabilize a protecao do direito material, recorrendo, também, ao espec-
tro principioldgico e selecionando aquele que melhor atenda a hipdtese in concreto.

Mas, serdo os principios gerais do direito acionados na fundamentagdo das
complexas decisdes judiciais?

E preciso ter presente que o juiz, na sua atividade cognitiva, ao analisar direi-
tos em conflito, deve observar os ditames da norma juridica em sentido amplo. As-
sim, se hé conflitos entre leis, por exemplo, deve resolvé-los pelos critérios de solu-
cdo de antinomia de normas. Se houver lacuna na lei, deve buscar, primeiramente,
pelos colmatadores de lacunas. No caso de haver conflitos entre principios, deve
usar a ponderacdo para avaliar entre os direitos protegidos por esses principios, quais
desses direitos carregam em si o valor mais relevante a ser protegido, hipotese em
que, inegavelmente, realizara a ardua “escolha de Sofia’.

Assim, uma das questdes que mais impactam a atividade judicial, realgando a
sua fungdo social’, esta na dificil sele¢do quando, por exemplo, se afiguram dois
direitos fundamentais de igual envergadura, devendo opinar por apenas um deles em
detrimento do outro. Nao podendo o julgador basear-se em suas convicgdes pessoais
tampouco em seus proprios valores, eis que a atividade judicial ndo ¢ discricionaria®,
sera preciso seguir limites formais para apurar qual desses direitos devera ser prote-
gido.

Um desses limites estd na ado¢do do principio da proporcionalidade® sobre o
qual se discorrera linhas abaixo. Antes, contudo, importante compreender a diferen-
¢a entre principios e regras.

3 A DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Em primeiro lugar, ¢ certo que normas compreendem regras e principios,
como atesta José Joaquim Gomes Canotilho!?, que sugere os seguintes critérios para
estabelecer a necessaria distingdo entre eles, a saber:

7 AURELLI, Arlete Inés, “A fungdo social da jurisdi¢do e do processo” in YARSHELL, Flavio Luiz, ZUFELATO,
Camilo, org., 40 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil, Sao Paulo, Malheiros, 2013, pp. 10-20.

Nesse sentido, WAMBIER, Tereza Arruda Alvim, “Existe a “discricionariedade” judicial?”, Revista de Proces-
s0, vol. 70, abril/junho, 1993, pp. 232-234.

Qualidade do que ¢ proporcional, ou seja, relativo a proporgdo, matematica, FIGUEIREDO, Candido de, Novo
Diciondrio da Lingua Portuguesa, Lisboa, Livraria Classica Editora de A.M. Teixeira, 1913, vol. II, p. 457.



A) Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstragdo relativa-
mente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstragdo relativamente re-
duzida. B) Grau de determinabilidade na aplica¢do do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagoes concretizadoras (do legis-
lador, do juiz), enquanto as regras sdo suscetiveis de aplica¢do direta. C) Cardcter
de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: os principios sd@o normas de
natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido
a sua posi¢do hierdarquica no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou d
sua importdancia estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de
Direito). D) Proximidade da ideia de direito: os principios sdo ‘standards’ juridica-
mente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘ideia de di-
reito’ (Larenz), as regras podem ser normas vinculativas com um conteudo meramen-
te funcional. F. [sic] Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de re-
gras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.

Assim, as regras sdo normas juridicas com alto grau de determinagdo que
descrevem uma hipotese fatica, induzindo aos efeitos nela previstos, quando ocorrer
os fatos delas constantes. E a chamada fattiespecie normativa. Ja os principios pos-
suem um grau maior de indeterminagao, constituindo normas amplas, com alto grau
de generalizacdo e, em geral, sdo constituidos de conceitos vagos e, ainda, de carater
fundante. Exemplo destes ultimos seria o disposto no artigo 5°, inciso LV da Consti-
tuicdo Federal brasileira, enquanto exemplo de regra seria aquela que estabelece que
0s prazos para interposi¢ao de recursos sdo de 15 (quinze) dias.

Nesse mesmo sentido, Celso Antoénio Bandeira de Mello'! em cuja ligdo os
principios aparecem como mandamentos nucleares de um sistema, disposi¢des fun-
damentais que atendem diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia. De acordo com esse entendimen-
to, pode-se chegar a conclusdo de que proporcionalidade/razoabilidade insertas no
artigo 8° do CPC/2015 constituem principios ¢ ndo regras.

Debrucemo-nos, pois, sobre o principio da proporcionalidade.

4 COMPREENDENDO O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade, na esfera civil, foi regrado, pela primeira
vez, no Cddigo de Processo Civil, ao lado da razoabilidade e outros mais, na dic¢do
do artigo 8°, no capitulo das normas fundamentais.

Apesar de o legislador ter pretendido estabelecer diferenga entre os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, na doutrina, em regra, ambos sdo tratados
como se tivessem o mesmo significado ¢ a mesma func¢ao.

Marcelo José Magalhdes Bonicio!?, entretanto, afirma haver diferenga entre
os termos, ao explicar que a ideia de razoabilidade esta inserida na de proporcionali-
dade, mas esta significa muito mais que a busca do razoavel. Razoavel, assevera, ¢

CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e teoria da constitui¢do, 7* edigdo, Coimbra,
Editora Almedina, 2004, pp. 1160-1161.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo, 17* edigdo, Sdo Paulo, Editora
Malheiros, 2004, p. 842.

BONiICIO0, Marcelo José Magalhdes, Principios do processo no novo Cédigo de Processo Civil, Sdo Paulo,
Saraiva, 2016, p. 38.



decidir de forma equilibrada, sem excessos ou omissdes. Ja a proporcionalidade
envolve os subprincipios da conformidade, adequacdo, exigibilidade ou necessidade
e a propria proporcionalidade em sentido estrito.

Leonardo Carneiro da Cunha'®, por sua vez, entende que a razoabilidade trata
da legitimidade da escolha dos fins em nome dos quals o Estado ira agir, enquanto a
proporcionalidade averigua se os meios sdo necessarios, adequados e proporcionais
aos fins escolhidos. E conclui:

na aplicacdo tanto da razoabilidade quanto da proporcionalidade ha um juizo de
ponderagdo. A ponderagdo exige fundamentagdo detalhada com a demonstragdo dos
critérios utilizados, tal como exigido pelo art. 489, § 2°do CPC/15.

Jodo Batista Lopes'#, por sua vez, afirma que:

Verifica-se, porém, que, apesar da semelhanga, esses vocdbulos ndo tém o mesmo
significado. Proporcionalidade, no campo juridico, consiste na ponderagdo a respeito
de principios conflitantes para se saber qual deles deve efetivamente ser aplicado no
caso concreto. Ja a razoabilidade tem rela¢do com a normalidade da conduta, com o
senso comum, com o quod plerumque accidit’>. Por exemplo, é razodvel ter um cdo
em apartamento, mas ndo é toleravel ter cinco pitbulls; reunir amigos para comemo-
ragdo é normal, mas ndo o é perturbar o sono dos vizinhos durante a madrugada.

Normalmente, os juristas relacionam o principio da proporcionalidade com a
protecdo contra o excesso € a razoabilidade com a logica do razoavel'.

Dinamarco!” afirma que proporcionalidade € razoabilidade seriam dois valores
democraticos que se complementam e em alguma medida se sobrepdem, ambos cons-
tituindo limitagdes ao exercicio do poder jurisdicional, como ordena a garantia consti-
tucional do devido processo legal. A proporcionalidade seria o justo equilibrio entre os
meios empregados e os fins a serem alcangados; a razoabilidade a aderéncia das deci-
soes as realidades do caso concreto, conforme o sentimento comum do grupo social e
as legitimas expectativas do homem médio. Afirma, também, que a proporcionalidade
e razoabilidade resolvem-se na ponderagdo entre objetivos a serem atendidos pelas
decisoes judiciarias e o grau de restricdes a serem impostas a outra parte.

13 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, in STRECK, Lenio Luiz,
NUNES, Dierle, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, FREIRE, Alexandre, org., Comentarios ao Codigo de Pro-
cesso Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 2016, pp. 48-49.

LOPES, Jo3o Batista, “Proporcionalidade e Razoabilidade no processo civil”, Revista de Processo, vol. 45,
n. 304, junho, 2020, pp. 93-101.

Aquilo que geralmente acontece, para o vernaculo.

Por meio da Logica do Razoavel, de Recasens-Sichés, ao invés de focar-se na norma a ser aplicada, avalia-se
a situagdo problema. A partir disso, através da hermenéutica, a decisdo judicial atualizaria o sentido da norma
a cada sentenga ou acorddo com qualidade de coisa julgada, numa espécie de movimento inverso. Nao se de-
fine o critério de justiga com base na norma posta, mas com base nos valores sociais e nos fatos que atraves-
sam o caso concreto. A esse método, Recaséns-Siches denomina Logica do Razoavel ou Logica da Equidade,
GONZAGA, Alvaro Luiz Travassos de Azevedo, Verbete, “Logica do Razoavel”, in CAMPILONGO, Celso Fer-
nandes, GONZAGA, Alvaro Luiz Travassos de Azevedo, FREIRE, André Luiz, org., Enciclopédia Juridica da
PUC/SP, Tomo de Teoria Geral e Filosofia do Direito, 1* edigo, abril, 2017, pp. 7-8. <https:/enci
clopediajuridica.pucsp.br/verbete/62/edicao-l/logica-do-razoavel>, acesso em 24-07-2024.

DINAMARCO, Candido Rangel, Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Das normas processuais civis e da
fungdo jurisdicional, Sdo Paulo, Saraiva, 2018, pp. 113-114.



Para os fins da presente pesquisa adotar-se-a a visdo de Leonardo Carneiro da
Cunha que vislumbra tanto na proporcionalidade como na razoabilidade elementos
necessarios para realizar a ponderag@o diante da escolha para protegdo de direitos,
sendo que a proporcionalidade se refere aos meios necessarios para alcancar essa
protecdo, ao passo que a razoabilidade atine aos fins, vale dizer, a preocupagdo com
a finalidade para a qual se realizou uma dada escolha.

4.1  Aplicacdo do Principio da Proporcionalidade a Partir da Técnica da
Ponderac¢édo

A aplicacdo do principio da proporcionalidade implica em adequar, sopesar,
devendo-se a ele chegar, pois, a partir da técnica da ponderagio's.

Como adverte Robert Alexy'?, a técnica da ponderacio decompde-se em trés
passos parciais, ou seja:

Em um primeiro passo, deve ser comprovado o grau do ndo cumprimento ou prejuizo
de um principio. Em um segundo passo, deve-se seguir a comprovagdo da importan-
cia do cumprimento do principio em sentido contrdario. Em um terceiro passo, deve-
se, finalmente, comprovar-se se a importdncia do cumprimento do principio em senti-
do contrario justifica o prejuizo ou ndo-cumprimento do outro [...]. Assim, o dever
dos produtores de tabaco de colocar em seus produtos referéncias aos perigos do fu-
mo para a saude é uma intervengdo relativamente leve na liberdade de profissdo.
Uma proibi¢do completa de todos os produtos de tabaco deveria ser classificada co-
mo intervengdo grave. Entre tais casos leves e graves deixam classificar-se casos de
intensidade de intervengdo média. Um exemplo seria a proibicdo de automdticos de
cigarro juntamente com a limitagdo da venda de produtos de tabaco a determinados
negocios. Desse modo, nasce uma escala com os graus ‘leve’, ‘médio’ e ‘grave’.

Nessa esteira, como se vé em Alexy, por meio da ponderagéo entre principios
sera possivel avaliar a adequacdo da decisdo judicial aquilatando-a proporcional
quando a justificativa pela op¢do por um principio em detrimento do outro gerar
mais beneficios que maleficios revelando-se a melhor solugdo possivel de maneira
que o julgador ndo seja um ditador, mas um democrata.

Até o momento se demonstrou util valer-se do principio da proporcionalida-
de, ao qual se alcanga por meio da ponderacdo, sempre que houver principios em
rota de colisdo. No entanto, seria viavel adotd-lo também quando houver direitos (e
direitos fundamentais) em tensdo dialética?

A maior parte da doutrina afirma que o principio da proporcionalidade so-
mente pode ser utilizado para orientar o entrechoque principiologico. Ousar-se-a
nesse ensaio, contudo, sustentar servir também quando houver tensao entre direitos.

Essa também ¢ a posigdo de Marcelo Figueiredo® quando aduz:

A ponderagao ¢ a técnica juridica de solugdo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes poli-
ticas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais, BARCELLOS, Ana Paula de, Pon-
deragdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p. 23.

19 ALEXY, Robert, Constitucionalismo discursivo, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007, Trad. Luis
Afonso Heck, p. 131 e ss.

FIGUEIREDO, Marcelo, “A técnica da proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal: espécie valida de
solugdo para a colis@o de direitos fundamentais”, Revista Brasileira de Direito Publico, RBDP, ano 14, n. 52,
janeiro/margo, 2016, p. 55.



O fundamental, parece, sera buscar um ponto otimo de equilibrio entre os direitos,
envolvendo principios tidos por em conflito. Nao é tarefa facil tal atividade exegética
por vdrios motivos. Primeiro porque os direitos fundamentais — como em larga medi-
da todos os direitos — estdo sujeitos a limites. Evidentemente, o primeiro deles deve
estar na propria Constitui¢do. E preciso ver como o direito fundamental foi plasmado
pelo texto constitucional, sua textura, sua densidade normativa, suas condicionantes,
sua extensdo, suas implicagoes.

De fato, muitas vezes, na verdadeira “escolha de Sofia” sera dado ao juiz ava-
liar a colidéncia entre principios sem escapar de enfrentar, outrossim, o entrechoque
entre direitos. E o que ocorre, por exemplo, nas hipoteses em que o juiz ao analisar o
pedido de tutela provisoria antecedente, se depara com o conflito entre dar prevalén-
cia ao principio do contraditério, permitindo a manifestagdo do réu, ou privilegiar a
duragdo razoavel do processo e a efetividade da tutela, entregando o direito a parte
autora, de imediato. Veja-se que ao analisar a colisdo de principios para privilegiar
um deles, o juiz, ao fim e ao cabo, avalia igualmente os direitos em xeque.

Eis a razdo pela qual parte-se do pressuposto de se aplicar o principio da pro-
porcionalidade a partir da técnica da ponderagcdo também quando houver a colidén-
cia entre direitos, inclusive fundamentais?'.

5 BREVES COMENTARIOS SOBRE O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE NO DIREITO ESTRANGEIRO

A adog¢ao ao principio da proporcionalidade como mecanismo a enfrentar a
ardua ‘escolha de Sofia’ ndo ¢é privilégio nacional. Muito pelo contrario.

Como esclarece Carlos Bernal Pulido?? o principio da proporcionalidade ¢é
um critério juridico utilizado ao redor do mundo para a protegdo dos direitos funda-
mentais.

Esse principio nasceu na Alemanha, esclarece Willis Santiago Guerra Filho?,
cunhado tal qual ‘principio da proporcionalidade’, em trabalho cientifico desenvol-
vido por Rupprecht v. Krauss, tanto assim que foi o direito alemdo, especialmente
sua doutrina, e, ainda, o direito portugués®*, além do austriaco, os precursores de sua
propagacao em solo nacional.

2! E o que se da, por exemplo, quando ante ao premente risco de morte € em situagdes de emergéncia médica, se

autoriza a transfusdo de sangue mesmo aos pacientes que, por convicgdes religiosas, recusam-na. Entre optar-
se pelo direito a vida e o direito a crenga religiosa, de se eleger o primeiro, proporcionalmente mais relevante
que o segundo.

PULIDO, Carlos Bernal, “La migracion del principio de proporcionalidad a través de Europa”, Revista Liber-
tas, vol. 1, n. 2, julho-dezembro, 2014, Trad. Lays Gomes Martins, p. 220.

GUERRA FILHO, Willis Santiago, Processo constitucional e direitos fundamentais, Sdo Paulo, Celso Bastos
Editor,1999, p. 69 e ss.

A Constitui¢ao Federal portuguesa contempla, em seu artigo 18°, a forca juridica dos preceitos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais. Leia-se:

“Artigo 18.° For¢a juridica

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui-
¢do, devendo as restri¢oes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitu-
cionalmente protegidos.
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O Tribunal Constitucional Federal alemao, inclusive, definiu a proporcionali-
dade em sentido amplo algando-a a estatura constitucional, derivada do principio do
Estado de Direito e também da esséncia dos direitos fundamentais.

Assim, também, o Tribunal Constitucional espanhol ao determinar o uso do
principio da proporcionalidade como parametro de controle de constitucionalidade,
como quando se trata de proteger direitos fundamentais em face de limitagdes ou
constrigdes, provenham de normas ou resolugdes singulares. Na Espanha, assim
como em Portugal, o principio da proporcionalidade ¢ utilizado a fim de romper com
o passado autoritario experienciado por ambos os paises, COmo um compromisso
explicito com a maior protecdo possivel dos direitos fundamentais e humanos.

Semelhante orientacdo se destaca nas decisdes proferidas pelo Tribunal Eu-
ropeu de Direitos Humanos permitindo que os Estados-membros da unido europeia
tenham certa liberdade, em suas deliberacdes, ao aplicar o principio da proporciona-
lidade.

A maioria dos Tribunais e Cortes Constitucionais contemporaneos valem-se
do principio da proporcionalidade como critério hermenéutico de controle da consti-
tucionalidade das leis e normas juridicas. E o que ocorre, por exemplo, na Franga
cujo Conselho Constitucional reconheceu a inconstitucionalidade de um requerimen-
to de autorizacdo administrativa para a circulagdo de locais e mercadorias em algu-
mas cidades por violagdo e prejuizo ao direito de propriedade e a liberdade de em-
presa, desproporcional ao objetivo perseguido pela medida estatal®>.

Nas Américas, o principio também esta acessivel, quando, por exemplo, a ju-
risprudéncia estadunidense se refere ao balancing test, 0 mesmo acontecendo com
0s mexicanos e argentinos em cujos paises o principio recebe um tratamento ade-
quado por meio de suas constitui¢des, e, ainda, por intermédio do direito cientifico e
da jurisprudéncia.

Seja como for, dilucida Pulido?® existir um denominador comum para justifi-
car a migracao do principio da proporcionalidade inclusive para o territdrio nacional:
“o principio da proporcionalidade protege a prioridade dos direitos fundamentais em
maior grau” que qualquer outro principio. Além disso, esclarece o autor, possui uma
estrutura argumentativa “racional e transparente”, sendo mais “imparcial” do que as
analises categoricas e as teorias internas dos direitos fundamentais.

6 EXEMPLOS PRATICOS DE ADOCAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE DIANTE DA ‘ESCOLHA DE SOFIA’

Tomar-se-ao alguns exemplos praticos a demonstrar a utilizagdo do principio
da proporcionalidade na pratica forense.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter
efeito retroactivo, nem diminuir a extensdo e o alcance do contevido essencial dos preceitos constitucionais”.
FIGUEIREDO, Marcelo, “A técnica da proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal: espécie valida de
soluc@o para a colisdo de direitos fundamentais”, Revista Brasileira de Direito Piiblico, RBDP, ano 14, n. 52,
janeiro/margo, 2016, p. 51.

PULIDO, Carlos Bernal, “La migracion del principio de proporcionalidad a través de Europa”, Revista Liber-
tas, vol. 1, n. 2, julho-dezembro, 2014, Trad. Lays Gomes Martins, pp. 255-257.

25



O recorte adotado neste ensaio primou por trabalhar na seara dos direitos
fundamentais quando houver tensdo entre os direitos da personalidade?’ e os patri-
moniais, hipdtese em que os primeiros se sobressaem em relagdo aos segundos
quando por meio da proporcionalidade pretender-se desviar-se da rota de colisdo.
Sendo, vejamos.

6.1  Tutelas Provisorias de Urgéncia

Constata-se uma farta aplicabilidade do principio da proporcionalidade a fim
de proteger os direitos fundamentais na seara da concessao de tutelas provisorias.

E certo que, em regra, para a concessdo das tutelas de urgéncia, o artigo 300
do CPC/15 exige a presenga concomitante dos requisitos da probabilidade e do peri-
go de dano irreparavel. No entanto, Eduardo José da Fonseca Costa?® defende que ha
casos extravagantes, que nomina de tutela de evidéncia extremada pura e tutela de
urgéncia extremada pura, nos quais esses requisitos ndo se justapdem, “eis que um
deles se mostra em grau exagerado, tornando dispensavel a analise do outro”.

Realmente, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro? explica essa posi¢do, de for-
ma clara, a qual intitula de teoria da gangorra, ao asseverar,

Para que fique bem entendido nosso raciocinio, faz-se analogia com uma gangorra.
Numa das pontas, o fumus boni iuris; noutra, o periculum in mora. Quanto maior for
o periculum, menos importancia se dard ao fumus para a decisdo acerca da conces-
sdo da tutela de urgéncia. E claro que precisa haver algum fumus, ou seja, algum
grau de convencimento do juiz da possibilidade de, ao final, reconhecer o direito in-
vocado. Ambos os requisitos devem estar presentes, mas sdo os dois varidaveis ao sa-
bor das particularidades do caso concreto. A conjugagdo desses dois fatores, caso a
caso, é que convencerd o juiz a deferir, ou ndo, a tutela de urgéncia. E certo que, ha-
vendo algum grau de possibilidade de o direito socorrer a parte requerente, o juiz
devera preocupar-se com o periculum in mora, procedendo a avaliagdo dos males
que advirdo, tanto para o autor quanto para o réu, com a concessdo, ou ndo, da me-
dida. Faz-se o jogo da proporcionalidade, do juizo do mal maior, tendo como fator
de maior peso para pender a gangorra, para um lado ou para o outro, o periculum
in mora.

Desta forma, por meio da teoria da gangorra, verifica-se que a probabilidade
¢ requisito que deve estar presente na concessdo das tutelas provisorias, mas, € certo
que comporta graus, variando da mera possibilidade para a quase certeza da existén-
cia do direito reivindicado. Quanto mais provavel for o direito, menos se exigira

Diz-se serem os direitos da personalidade, em tltima anélise, direitos fundamentais que o individuo tem sobre
si mesmo, existindo a partir do nascimento com vida do feto, para so extinguir com a sua morte, sendo im-
portante ressaltar que, alguns deles, sdo protegidos, até mesmo em relag@o ao nascituro e mesmo apds a morte
do titular. Sdo, portanto, essenciais a pessoa, comuns a sua existéncia, umbilicalmente associados as ema-
nagdes e prolongamentos que derivam da propria personalidade, como séi ocorrer com a vida, o corpo e as
partes separadas deste, a identidade, a liberdade, a sociabilidade, a reputagdo, etc., LEITE, Rita de Cassia Cur-
vo, Transplantes de Orgﬁos e Tecidos e os Direitos da Personalidade, Sdo Paulo, Editora Juarez de Oliveira,
2000, pp. 12-16.

FONSECA COSTA, Jos¢ Eduardo da, O direito vivo das liminares, Saraiva, Sdo Paulo, 2011, p.123.

RIBEIRO, Leonardo Feres da Silva, Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2015, pp. 203-204.
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demonstragdo de urgéncia, e vice-versa. Assim, havendo iminente risco de vida do
requerente de uma tutela provisoria para realizar uma cirurgia de urgéncia, o juiz
devera conceder a medida, independentemente da prova da existéncia do direito.

Nesse sentido, obtempera Jodo Batista Lopes®,

Por exemplo, no conflito entre o interesse de prestadora de servigo de saude e o direi-
to a vida, deve, a evidéncia, prevalecer este ultimo. Diante disso, a disposi¢do do art.
300, § 3° do CPC deve ceder passo a preservagdo da vida ou da integridade fisica.
Com efeito, no exemplo invocado, ressaltam dois principios com status constitucio-
nal: de um lado, o direito a vida (ou a integridade fisica) que tem de ser assegurado
ao paciente, e, de outro, o interesse de cardter patrimonial (propriedade). O juiz, di-
ante desse conflito, ndo pode valer-se do non liquet, ja que é indeclinavel o dever de
prestagdo da tutela jurisdicional. O direito a vida, assim, terd de prevalecer sobre o
interesse patrimonial. Ndo se cuida, porém, de desprezar um dos principios, mas de
aplicar ao caso concreto o que melhor atende ao valor de maior significado no siste-
ma constitucional.

Realmente, na area da satide, em que se pleiteia a tutela provisoria para reali-

zagdo de cirurgias de urgéncia ou fornecimento de remédios, vislumbra-se que, em
nome da protecdo do direito a vida, os juizes aplicam o principio da proporcionali-
dade’!.
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LOPES, Jodo Batista, “Proporcionalidade e Razoabilidade no processo civil”, Revista de Processo, vol. 45,
n. 304, junho, 2020, pp. 93-101.

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. PRETENSAO COMINATORIA. ENFERMI-
DADE VISUAL. CERATOCONE. TRATAMENTO CIRURGICO. TRANSPLANTE DE CORNEA. INDICAGAO. INCLUSAO
EM FILA DE TRANSPLANTES. LISTA UNICA. MONITORAGAO. ORGAOS DE CONTROLE FEDERAIS. OBSERVANCIA
DOS CRITERIOS QUE PAUTAM O SISTEMA. INTERVENCAO EMERGENCIAL. NECESSIDADE. PROVA. INEXISTEN-
CIA. DETERMINACAO DE SUBMISSAO IMEDIATA AO PROCEDIMENTO. INTERSECAO JUDICIAL. CRITERIOS LE-
GAIS. INOBSERVANCIA. PROVA. AUSENCIA. ANTECIPACAO DE TUTELA. DANO IRREPARAVEL. RISCO. AUSEN-
CIA, PLAUSIBILIDADE DO DIREITO. INEXISTENCIA. PRESSUPOSTOS AUSENTES. 1. A ordem de classificagao para
realizagdo de transplante de o6rgdos firmada no Sistema Nacional de Transplantes, cuja administragio ¢
atribuida a orgos de controle federais, deve ser preservada se ndo divisada situacdo que recomende ou de-
mande atendimento emergencial ou preferencial a determinado cidaddo como forma de ser resguardada equi-
dade e isonomia no fomento do tratamento almejado, obstando que um inscrito no rol de espera seja privilegi-
ado em detrimento de outro cidaddo em situagdo analoga, ou, quiga, mais gravosa, tornando inviavel que seja
transposta em sede de tutela provisoria quando ndo divisa preterigdo ilegitima de paciente inscrito no cadastro.
2. O procedimento de transplante de cormea no encerra procedimento cirtrgico eletivo, dependendo da con-
jugacdo de varios requisitos, como a inscri¢@o de paciente em lista de espera para realizagéo de transplante de
orgdos, a observancia da procedéncia da inscri¢do e da existéncia da doagdo do orgdo, o que, diante da irre-
versibilidade da medida e intersegdo no sistema de controle dos destinatarios, inviabiliza a concessao de tutela
provisoria volvida a cominar a instituigdo hospitalar a obrigagdo de submeter a paciente ao procedimento
quando ndo evidenciado que estivera inscrita no sistema de controle de transplantes e fora preterida, sobejan-
do controversa, ademais, até mesmo a necessidade da intervengdo. 3. Aliado ao pressuposto genérico da
verossimilhanga da argumentac@o alinhada de forma a ser aferido que ¢ apta a forrar e revestir de certeza o
direito material invocado, a antecipacdo de tutela formulada no ambiente da tutela provisoria de urgéncia tem
como premissa a aferi¢do de que da sua negativa ¢ possivel emergir dano irreparavel ou de dificil reparacdo a
parte que a vindicara, o que ndo se verifica quando o direito permanecera incolume enquanto a lide ¢ re-
solvida, revestindo de certeza de que podera ser fruido integralmente se assegurado somente ao final por
derivar de situagdo de fato vigente ha largo lapso temporal (CPC, arts. 300 e 303). 4. Agravo de instrumento
conhecido e desprovido. Unanime, TJDF, 1* Turma Civel, Agravo de Instrumento n° 0711382-
16.2019.8.07.0000, Desembargador Teofilo Caetano, j. 16-10-2019.



Outro exemplo significativo pode ser resgatado do tempo da pandemia do
CoVid-19°? em que proliferaram agdes individuais € coletivas para compelir o Esta-
do a fornecer leitos de hospital em UTIs. Inimeras foram as agdes civis publicas
propostas pelo Ministério Publico e Defensoria Publica requerendo tutelas proviso-
rias para que os leitos em UTI, conveniados ao SUS, voltassem a funcionar no prazo
de 48 horas, bem como para que os hospitais ndo reduzissem nem um leito vincula-
do ao SUS sem a devida autorizagdo dos 6rgdos regulatorios. Nas ditas agdes coleti-
vas, requereu-se que os leitos de UTI credenciados pelo SUS continuassem a ser
oferecidos para atender as vitimas do CoVid-19, de forma a evitar o retrocesso no
combate a pandemia e a proteger a populacao de tomadas de decisao unilaterais do
hospital, sem a devida autorizagdo dos gestores do SUS. Além de agdes coletivas,
também foram propostas agdes individuais de obrigacdo de fazer, afora mandados de
seguranca, todos com o mesmo objetivo, ou seja, compelir o Estado a fornecer leitos
de hospital/UTI para atender as vitimas da pandemia vinculados ao SUS ou, ainda,
obrigar que os hospitais particulares acolhessem os enfermos por meio de requisi¢ao
administrativa®.

Ora, compete ao Estado-Judicidrio dar efetividade ndo somente ao artigo 5°,
inciso XXXV, da Constitui¢do Federal, mas também ao principio da isonomia con-
sagrado no caput do mesmo dispositivo constitucional. Isso sem contar, ainda, com
o cumprimento do artigo 3° da Carta Magna que preceitua, dentre os objetivos fun-
damentais da Republica, reduzir as desigualdades sociais e combater a discrimina-
c¢do. Todos esses principios se completam, garantindo o irrestrito acesso ao Judicia-
rio, propiciando a efetividade dos valores fundamentais do Estado de Direito e a

32 Glaucia Maria de Aratjo Ribeiro e Alessandra Valle Salino relatam a crise sanitaria no Estado do

Amazonas, afirmando: “Notou-se que os gestores publicos ndo foram “pegos’ de surpresa pela tragé-
dia que se abateu no Amazonas, as circunstincias e os fatores condicionantes existentes no estado
apontavam, mesmo antes da pandemia, para um quadro de total desequilibrio no sistema de saude,
além dos documentos oficiais atestarem as caréncias e necessidades do estado no periodo mais critico
da Covid-19. Panorama este refor¢ado, inclusive, pela deflagragdo de agdo policial, ano de 2020, e
consequente ac¢do judicial no ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ) envolvendo agentes publi-
cos do Poder Executivo, em pleno periodo da pandemia, tendo como centro da investigagdo a compra
de respiradores pela Secretaria de Estado de Saude do Amazonas (SES/AM)”, Ribeiro, Glaucia Maria
de Araujo, Salino, Alessandra Valle, “Pandemia da COVID-19 no Amazonas: Revisitando o contexto
da segunda onda e seus desdobramentos”, Revista Internacional Consinter de Direito, Ano X, Nime-
ro XVIII, 1° Semestre 2024, pp. 663-684, https://revistaconsinter.com/edicoesanteriores, acesso em
03-09-2024.

3 Nesse sentido, a jurisprudéncia: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. SUS. INTERNAMEN-
TO EM REDE PRIVADA. DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DO ESTADO. 1. Agravo de Instrumento interposto
pelo Estado de Pernambuco contra decisdo que deferiu o pedido de liminar, determinando que o agravante
custeasse o internamento do agravado, acometido por doenga grave, na Unidade de Terapia Intensiva de hos-
pital da rede privada. 2. O agravado, espanhol de 81 anos de idade, estava em visita aos familiares no Brasil,
fora acometido de grave indisposi¢do organica e dificuldade respiratoria, que se revelou enquanto infecgdo
generalizada, com um quadro de insuficiéncia renal cronica. Atendido inicialmente no Hospital D" Avila,
findada levado pela familia para o Real Hospital Portugués, porque a central de leitos de UTI do Estado de
Pernambuco teria informado a indisponibilidade de leitos na rede publica. 3. O Real Hospital Portugués inte-
gra a rede de institui¢des privadas conveniadas ao SUS, de modo que se mostra desarrazoado pensar que o
desatendimento a uma formalidade burocratica possa comprometer tdo seriamente a saude de quem tem
direito a assisténcia médica, por determinac@o constitucional. 4. Demais disso, resta flagrante o “periculum in
mora inverso”, impondo-se a manutengdo da decisdo agravada. 5. Agravo de instrumento improvido, TRFS5,
Terceira Turma, Agravo de Instrumento n® 200505000026063, Desembargador Federal Paulo Machado Cor-
deiro, j. 08-10-2008.



busca pela Justiga Social. Nessa medida, a garantia de que a populagdo tivesse aces-
so a saude ao tempo pandémico, a quem deveriam ser viabilizados leitos hospitalares
e de UTIL, em carater provisorio de urgéncia, corresponde a tipico exemplo de medi-
da irreversivel ancorada, ainda, pelo principio da proporcionalidade.

Hipdteses ha, contudo, em que mesmo quando se protegem os direitos da
personalidade (direito a vida e a integridade fisica), reflexamente, havera de se falar
em irreversibilidade, como, por exemplo, nos casos de acdo demolitoria em que se
pede tutela provisoria para o desfazimento de uma determinada construg@o. Nesses
casos, ndo ¢ proporcional demolir-se a obra (medida irreversivel) se a paralisa¢do da
mesma ja evita a exposi¢ao ao risco de seus ocupantes, salvaguardada, pois, a saude
¢ a propria vida destes**. Aqui, muito embora a aplica¢do do principio ao primeiro
olhar parega dar guarida a direito patrimonial, fato ¢ que para se alcancar a decisao,
levou-se em conta o principio da proporcionalidade para, ao mesmo tempo, proteger
os direitos da personalidade sem aniquilar o direito patrimonial.

6.2  Medidas Executivas Atipicas

Outra questdo em que se vislumbra a aplicagdo do principio da proporcionalidade
se d4 a partir da analise de pedidos de concessdo de medidas executivas atipicas™®.

Nessa seara, verifica-se que tanto exequentes como executados t€m a seu fa-
vor a previsdo de direitos fundamentais que protegem seus interesses. Os direitos e
garantias individuais ndo tém, contudo, carater absoluto. De fato, a propria Carta
Magna permite que sobre tais direitos e garantias incidam limitagdes de ordem pu-
blica destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social, e, lado
outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros.

Com efeito, vale ressaltar que o principio do menor sacrificio para o executa-
do, previsto no artigo 805 do CPC/2015, decorre de direitos fundamentais, como,
por exemplo, o da preservacdo da integridade patrimonial ¢ da propria propriedade
e, por que ndo dizer, o da higidez a integridade fisica do executado, pois ndo se pode
pretender deixa-lo na pentria e ver sacrificados todos os seus bens para honrar o
cumprimento da obrigagdo. De fato, por meio do citado dispositivo o juiz deve pro-

3 EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. LIMINAR. REQUISITOS.
DEMOLICAO. IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA. DETERMINACAO DE PARALISACAO DA OBRA E ABSTENCAO DE
REALIZACAO DE NOVAS CONSTRUGOES. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. Em sede de cognigdo
sumaria em agao possessoria, ndo pode ser acolhido o pleito de demoligdo, tendo em visa a irreversibilidade
da medida. 2. A determinagdo de paralisagdo da obra e abstengao de realizagdo de novas construgdes apresen-
ta-se suficiente para impedir maiores prejuizos a prestagdo do servigo publico e a a incolumidade dos usuar-
ios, TIMG, 1* Camara Civel, Agravo de Instrumento n® 0532917-22.2016.8.13.0000, Desembargador Pedro
Bitencourt Marcondes, j. 20-09-2016.

EMENTA: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO
DE SENTENCA. SUSPENSAO DE CNH. NAO CABIMENTO. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, € possivel ao juiz adotar meios executivos atipicos
desde que, verificando-se a existéncia de indicios de que o devedor possua patriménio apto a cumprir a
obrigacdo a ele imposta, tais medidas sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de decisdo que contenha
fundamentagio adequada as especificidades da hipdtese concreta, com observancia do contraditorio substan-
cial e do postulado da proporcionalidade, STJ, Terceira Turma, REsp n° 1.788.950/MT, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, j. 23-04-2019.



curar meios de satisfacdo do credor que sejam menos onerosos para o executado.
Assim, se existirem dois modos igualmente satisfatorios do crédito, deve-se deter-
minar aquele menos gravoso ao executado.

Nessa senda, lembre-se que: (i) a ordem de penhora ndo ¢ rigida (artigo 835);
(ii) proibida a arrematacdo de bens do devedor por preco vil (artigo 891); (iii) s@o
impenhoraveis certos bens do devedor, tais como os bens de familia (artigos 832 e
833, além das disposi¢des contidas na Lei n° 8.009/1990). Logo, a relativiza¢do de
um direito fundamental somente pode ser praticada em beneficio da aplicagdo de um
outro preceito de mesma ordem, e¢/ou para proteger um interesse social, isto €, para
garantir a soberania de um bem maior.

De fato, muitas vezes ¢ preciso colocar em confronto principios constitucio-
nais de mesma envergadura e hierarquia, e, sopesando-se a partir da técnica da pon-
deracdo, mitigar um em detrimento do outro.

E exatamente o que acontece no caso da aplicagio das medidas executivas
atipicas. Em tal ambiente, € preciso que as vantagens obtidas com a medida judicial
a ser determinada pelo juiz sejam proporcionais as desvantagens provocadas por
essa mesma medida.

Marcelo José Magalhdes Bonicio®® esclarece, também, que, sob a Otica da
adequacdo, pode-se vislumbrar a possibilidade de determinacdo de medidas que
garantam o resultado pratico equivalente ao adimplemento, nos casos de obrigacao
de fazer e ndo fazer (artigo 497, CPC/2015). Assim, adverte o referido autor,

(...) € possivel a determinagdo de remogdo de maquinas de certa construgcdo, quando
a ordem de paralisagdo ndo for obedecida. Embora, a adequagdo também possa ser
vista sob a otica do réu, nesse caso, ndo seria possivel, ja que o mesmo descumpriu
ordem judicial. Verifica-se que ¢ a conduta do réu que justifica a adog¢do de medidas
que lhe sdo desvantajosas. Muitas vezes, para resolver o problema criado pelo pro-
prio réu, serd preciso que medidas contundentes sejam adotadas, principalmente
quando ha resisténcia injustificada ao cumprimento de ordens judiciais. A inadequa-
¢do, sob o ponto de vista do réu, desde que ndo seja excessiva, ndo é errada porque
decorre da necessidade de o sistema fazer com que a obrigagdo seja cumprida.

A andlise da situagdo lembrada acima e a compreensdo de que os direitos e
garantias constitucionais nao sdo absolutos e podem ser relativizados, permite con-
cluir que as medidas executivas atipicas, sejam elas sub-rogatdrias, coercitivas,
indutivas ou mandamentais, ndo sdo inconstitucionais sobre exigirem o sopesamento
pela aplicagdo do principio da proporcionalidade. Destarte, o juiz tem um poder-
dever de efetivagdo, sendo-lhe permitido, ao teor do inciso IV do artigo 139 do Co-
digo de Processo Civil, determinar as mais variadas medidas executivas, desde que
observados certos limites com aplicagdo subsididria proporcional e equilibrada,
vislumbrando caso a caso.

Teresa Armenta Deu, ao tratar da aplica¢dao das medidas executivas coerciti-
vas, no sistema espanhol®’, afirma que é necessario que seja estabelecida uma corre-

3¢ BoNicIo, Marcelo José Magalhdes, Principios do processo no novo Cédigo de Processo Civil, So Paulo,

Saraiva, 2016, pp. 33-34.

DEU, Teresa Armenta, “Ejecucion y medidas conminativas personales: un estudio comparado”, Revista de
Derecho Universidad Catolica del Norte, RDUCN, Seccion Studios, Afio 22, n. 2, 2015, pp. 23-54,
<https://www.scielo.cl/pdf/rducn/v22n2/art02.pdf>, acesso em 04-09-2024.



ta diferenciagfo entre as diversas medidas executivas, para adotar o modelo de tutela
de crédito adequado, observando seus pressupostos, finalidades e limites. Deve-se
diferenciar, assim, as medidas sub-rogatdrias e as coercitivas, observando suas fina-
lidades e pressupostos. Essas medidas realmente ndo se equiparam. Nas sub-
rogatdrias, pouco importa a vontade do devedor em cumprir a obrigacdo, eis que ¢é
por meio da atividade do Estado-Juiz que o resultado sera alcangado. Ao contrario,
nas medidas coercitivas trabalha-se com o fator psicologico para obrigar o devedor
ao cumprimento da obrigagdo, eis que sera o proprio devedor que realizara o movi-
mento a fim de dar cumprimento a obrigagdo, num auténtico lograr colaborativo do
proprio executado ou de terceiros para informar sobre a existéncia de bens.

Assim, muito embora, as medidas sub-rogatorias e coercitivas no sistema es-
panhol tenham a mesma natureza daquelas constantes no sistema processual brasilei-
ro, ndo se confundem com o modelo patrio, especificamente porque naquele pais
ndo se admitem medidas coercitivas para outra finalidade sendo para prestar infor-
magdes sobre a existéncia de bens.

Sobre o poder geral de efetivagdo, Olavo de Oliveira Neto’® esclarece que,

Em resumo, mesmo na vigéncia do CPC de 1973, se nos afigurava possivel a conces-
sdo de inumeras medidas coercitivas contra a parte e contra os terceiros, inclusive as
relativas a limita¢do de direitos, com fundamento em um poder geral de coer¢do im-
plicitamente concedido pela lei ao magistrado. Mas se antes essa ideia era repudiada
e fortemente combatida, agora ndo ha mais como negar que o sistema processual
inaugurado pelo CPC de 2015 admite expressamente a existéncia de um ‘poder geral
de coer¢do’, conferindo ao juiz a possibilidade de aplicar quaisquer medidas coerci-
tivas, inclusive a limitagdo de direitos, desde que adequadas a obtengdo da satisfa¢do
do direito. Esse poder geral de coercdo esta expressamente previsto no artigo 139,
1V, do CPC, no qual se permite ao magistrado 'determinar todas as medidas induti-
vas, coercitivas, mandamentais e sub-rogatorias necessarias para assegurar o cum-
primento de ordem judicial, inclusive nas agoes que tenham por objeto prestagdo pe-
cuniaria’. A inclusdo do preceito no capitulo que trata 'Dos poderes, dos deveres e
da responsabilidade do juiz’ permite afirmar, desde logo, que o CPC de 2015 teve o
evidente intento de permitir a concessdo dessas medidas coercitivas em qualquer tipo
de procedimento ou grau de jurisdi¢do, independentemente do seu objeto, ja que tam-
bém se aplica aos feitos que tém como conteudo prestagdo pecunidria.

Muito embora a prisdo civil do devedor de alimentos nio se afigure uma me-
dida executiva atipica propriamente dita no Direito brasileiro, vale lembrar que,
nessa hipotese, nota-se clara demonstragao do uso do principio da proporcionalidade
no ambito do direito de familia.

Em primeiro lugar, destaque-se que a propria previsao de prisdo para o deve-
dor de alimentos ¢ medida excepcional, cabivel, apenas, nos casos de dividas ali-
mentares fundadas no direito de familia, sendo que sua admissibilidade em solo
patrio dependeu do proprio balanceamento entre dois direitos relevantes, tendo sido
dado preferéncia ao direito a integridade fisica (e a propria vida) do credor de ali-
mentos em detrimento da liberdade do devedor.

Contudo, aplica-se o principio da proporcionalidade quando se deixa de ado-
tar a pena extrema em algumas hipoteses, mesmo as inseridas no direito de familia,

3 OLIVEIRA NETO, Olavo de, O Poder Geral de Coer¢do, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2019, p. 21.



como s6i ocorrer ao impedir-se a prisdo civil dos avos devedores de alimentos avo-
engos®. Em casos que tais, afigura-se desproporcional a gravidade da pena quando
ha outros mecanismos para remediar o descumprimento da obrigacdo alimentar,
levando em conta, ainda, a exposi¢do dos avds a alguns fatores de risco, como, por
exemplo, a saude fisica e mental e o fato de que ndo sdo, originariamente, os respon-
saveis imediatos.

6 CONCLUSOES

Inquestionavel a importancia das decisdes judiciais para o funcionamento es-
correito e efetivo em um Estado Democratico de Direito. Indubitavel, outrossim, a
relevancia da funcdo judicante que deve ndo sé primar pela andlise cuidadosa do
caso concreto, sopesando os fatos diante das provas produzidas no curso do pro-
cesso, como também, ser desempenhada com celeridade e atenta ao ordenamento
juridico.

Nem sempre, porém, no exercicio dessa fungdo, ha respostas prontas e faceis;
muito pelo contrario. Diante da dificuldade, contudo, ndo pode o juiz desviar-se de
seu oficio ou decidir fiado em suas emogdes e convicgdes meramente pessoais, €is
que as decisdes judiciais ndo devem ser discricionarias. Em situa¢des que tais, cabe
ao magistrado buscar no prdprio sistema uma orientacdo segura e um caminho ilu-
minado para fundamentar sua tomada de posigao.

Verificou-se, no decorrer dos estudos, que em sua atividade cognitiva, o juiz
deve observar, primeiro, os ditames da norma juridica em sentido amplo, vale dizer,
investigar a lei em vigor, atentar-se aos costumes, analisar o direito cientifico, reco-
nhecer a jurisprudéncia e a for¢a dos precedentes, e, sobretudo, buscar fundamento
nos principios gerais de direito, alguns dos quais algados ao status de clausulas ge-
rais. Ainda assim, porém, ndo raras vezes, pode o magistrado ver-se langado a uma
situag@o conflituosa que coloca em xeque principios e direitos (muitos deles funda-
mentais) em tensdo dialética.

3 EMENTA: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL POR ALIMENTOS. OBRIGAGAO ALIMEN-
TAR AVOENGA. CARATER COMPLEMENTAR E SUBSIDIARIO DA PRESTACAO. EXISTENCIA DE MEIOS EXECU-
TIVOS E TECNICAS COERCITIVAS MAIS ADEQUADAS. INDICAGAO DE BEM IMOVEL A PENHORA. OBSERVANCIA
AOS PRINCIPIOS DA MENOR ONEROSIDADE E DA MAXIMA UTILIDADE DA EXECUCAO. DESNECESSIDADE DA
MEDIDA COATIVA EXTREMA NA HIPOTESE. 1. O propésito do habeas corpus ¢ definir se deve ser mantida a
ordem de prisdo civil dos avds, em virtude de divida de natureza alimentar por eles contraida e que diz re-
speito as obrigagdes de custeio de mensalidades escolares e cursos extracurriculares dos netos. 2. A prestagdo
de alimentos pelos avos possui natureza complementar e subsididria, devendo ser fixada, em regra, apenas
quando os genitores estiverem impossibilitados de presta-los de forma suficiente. Precedentes. 3. O fato de os
avos assumirem espontaneamente o custeio da educagdo dos menores ndo significa que a execucdo na
hipotese de inadimplemento devera, obrigatoriamente, seguir 0 mesmo rito e as mesmas técnicas coercitivas
que seriam observadas para a cobranga de divida alimentar devida pelos pais, que sdo os responsaveis
originarios pelos alimentos necessarios aos menores. 4. Havendo meios executivos mais adequados e
igualmente eficazes para a satisfagdo da divida alimentar dos avos, ¢ admissivel a conversao da execugio para
o rito da penhora e da expropriagdo, que, a um so tempo, respeita os principios da menor onerosidade e da
méaxima utilidade da execugdo, sobretudo diante dos riscos causados pelo encarceramento de pessoas idosas
que, além disso, previamente indicaram bem imével a penhora para a satisfagdo da divida. 5. Ordem con-
cedida, confirmando-se a liminar anteriormente deferida, STJ, Terceira Turma, HC n° 416886/SP
2017/0240131-0, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 18-12-2017.



Viu-se que, ante o conflito de leis deve o juiz resolvé-los pelos critérios de
solugdo de antinomia de normas. Se houver lacuna na lei, deve buscar, primeiramen-
te, pelos colmatadores de lacunas. No caso de haver conflitos entre principios, deve
usar a ponderagdo para avaliar entre os direitos protegidos por esses principios, quais
desses direitos carregam em si o valor mais relevante a ser protegido, hipotese em
que, inegavelmente, realizara a ardua “escolha de Sofia”.

Reconheceu-se no principio da proporcionalidade uma forma de solugdo de
conflitos complexos, sendo certo, inclusive, que a adogéo de tal principio na dissipa-
¢do da duvida atroz ndo ¢ privilégio patrio. Realmente, outros paises e tribunais tém
aplicado o principio da proporcionalidade h4a mais de meio século, boa parte deles
influenciada pelo direito alemao, precursor de sua propagacdo e migracdo pelo mun-
do juridico.

Identificou-se no principio da proporcionalidade — que ndo se confunde com
o principio da razoabilidade — alguns méritos, tais como proteger a prioridade dos
direitos fundamentais em maior grau que qualquer outro principio, sobre possuir
uma estrutura argumentativa racional, transparente e mais imparcial do que as anali-
ses categoricas e as teorias internas dos direitos fundamentais.

Justamente por isso, ¢ possivel identificar a utilizagdo do principio da propor-
cionalidade na pratica forense brasileira, sendo este, pois, o resultado primordial
alcancado pela pesquisa.

No presente ensaio, deu-se destaque ao uso do referido principio nas decisdes
proferidas nos pedidos de tutelas provisorias de urgéncia, afora no &mbito dos plei-
tos em que se requer a concessdo de uma medida executiva atipica.

Para tanto, foram selecionadas algumas decisdes pretorianas que bem revela-
ram o emprego do principio da proporcionalidade como ferramenta eficiente para
evitar a rota de colisdo entre principios e, também, entre direitos fundamentais, co-
mo, quando se compeliu o Estado, em meio a pandemia, a fornecer leitos em UTIs
em hospitais vinculados ao SUS como forma de preservar o direito a saude da popu-
lacdo ou quando se rechagou o emprego da prisdo civil aos avds devedores de ali-
mentos avoengos ante a viabilidade do uso de meio coercitivo menos gravoso a
evitar ofensa ao direito a liberdade e até mesmo a integridade fisica do idoso.

De se observar, portanto, que o principio da proporcionalidade — que tem
abrangéncia global, empregado inclusive no Tribunal Constitucional espanhol e no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos — vem ganhando tonus no cenario juridico
nacional. Objetivo das reflexdes aqui langadas ¢ também o de desmistificar o princi-
pio da proporcionalidade e aspergi-lo a partir da técnica da ponderagdo para o fim de
emprega-lo, como bussola, nos ambientes decisionais frouxos.

O resultado da pesquisa revela, portanto, ndo sé a contemporaneidade da ma-
téria, como, ainda, a disseminagd@o global do referido principio como um importante
mecanismo colocado a disposi¢ao do juiz na dificil ‘escolha de Sofia’.
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