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RESUMO 

Este trabalho possui o objetivo de antecipar algumas das dificuldades, teóricas e práticas, sobre 

a utilização da máxima da proporcionalidade na forma em que foi positivada no novo Código 

de Processo Civil, buscando delinear sua utilização não somente para as situações de colisão 
de princípios, mas sua eventual compatibilidade para solução de conflito de regras. O objetivo 
proposto exige uma busca pelos fundamentos que foram adotados pelo legislador na 

positivação do critério de interpretação  máxima da proporcionalidade  cujo o texto legal 
indica a sua utilização para colisão entre normas, o que pode alcançar princípios e regras. O 

artigo também identificará os benefícios da incorporação de normas fundamentais no novo 
Código de Processo Civil. No desenvolvimento do estudo, para se alcançar os objetivos 
propostos, foi utilizada a pesquisa teórica referente ao tema, consistindo na análise de 

conteúdo dos textos doutrinários e normas legais. 
 

Palavras-chave: Proporcionalidade, Novo código de processo civil, Colisão, Princípios, 
Regras 

 

 

ABSTRACT 

This work has the objective of anticipating some of the difficulties, theoretical and practical, 

on the use of the proportionality of the maximum in the way it was positively valued the new 
Civil Procedure Code, seeking to outline its use not only for the principles collision situations, 

but its compatibility rules for conflict solution. The proposed objective requires a search for 
the reasons that have been adopted by the legislature in positivation the interpretation criteria 

- Maximum proportionality - whose legal text indicates its use for "collision between 
standards", which can reach principles and rules. The article also identify the benefits of 
incorporating core labor standards in the new Civil Procedure Code. In preparing the study, to 

achieve the proposed objectives, we used the theoretical research concerning the issue, 
consisting of the content analysis of doctrinal texts and legal norms. 
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1. INTRODUÇÃO 
 

 
 

A construção de um Código de Processo Civil adequado para solucionar a intensa 

litigiosidade existente neste novo milênio constitui preocupação de milhares de profissionais do 

Direito, espalhados em diversa carreiras jurídicas, na esperança de alcançarem a promessa 

constitucional de razoável duração do processo. 

No Brasil, esta preocupação deixou der ser meramente acadêmica e tópica, com a 

Convocação de uma Comissão de Juristas, instituída pelo Presidente do Senado Federal, pelo 

Ato n. 379, em setembro de 2009, com a responsabilidade de elaborar o Anteprojeto de um 

Novo Código de Processo Civil (BRASIL, 2010). Em 08 de junho de 2010, o Anteprojeto foi 

submetido ao Poder Legislativo, sendo que foi discutido por mais de quatro anos, com a 

realização audiências públicas em vários estados brasileiros, sugestões pela internet e a 

participação  de  diversos  setores  da  sociedade  organizada.  O  texto  do  novo  Código  de 

Processo Civil foi finalmente aprovado em 17.12.2014, e promulgado pela Presidente da 

República, com vetos, em 16.03.2015. 

A   importância   do   desenvolvimento   de   técnicas   processuais   adequadas   para 

possibilitar um acesso efetivo à justiça tem sido progressivamente encarada como o requisito 

fundamental — o mais básico dos direitos humanos — de um sistema jurídico moderno e 

igualitário   que   pretenda   garantir,   e   não   apenas   proclamar   os   direitos   de   todos 

(CAPPELLETTI, 2002, p.9). 

Este trabalho possui o objetivo de antecipar algumas das dificuldades, teóricas e 

práticas, sobre a utilização da máxima da proporcionalidade na forma em que foi positivada 

no novo Código de Processo Civil, buscando delinear sua utilização não somente para as 

situações de colisão de princípios, mas sua eventual compatibilidade para solução de conflito 

de regras. 

O objetivo proposto exige uma busca pelos fundamentos que foram adotados pelo 

legislador na positivação do critério de interpretação – máxima da proporcionalidade – cujo o 

texto legal indica a sua utilização para “colisão entre normas”, o que pode alcançar princíp ios 

e regras. O artigo também identificará os benefícios da incorporação de normas fundamenta is 

no novo Código de Processo Civil. 

O baixo número de trabalhos ou de doutrina sobre o tema, no âmbito do novo Código 

de Processo Civil, realça a necessidade de se estudar melhor o assunto, que está relacionado 

com a promessa constitucional de razoável duração do processo.
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No desenvolvimento do estudo, para se alcançar os objetivos propostos, foi utilizada 

a  pesquisa  teórica  referente  ao  tema,  consistindo  na  análise  de  conteúdo  dos  textos 

doutrinários e normas legais. 

 
 

2. O PRINCÍPIO OU MÁXIMA DA PROPORCIONALIDADE 
 

 
 
 
 

Este artigo não é o espaço adequado para resolver o problema decorrente da 

terminologia utilizada para definir proporcionalidade dentro do nosso ordenamento jurídico, ora 

tratada como técnica (BARROSO, 2009, 359), regra (SILVA, 2002, p. 24), máxima ou princíp io 

(MENDES; BRANCO, 2014, p. 217-220) ou metarregra (ÁVILA, 2012, p. 171). 

Optaremos por tratar a proporcionalidade como uma máxima ou princípio, conforme 

a terminologia utilizada por Alexy (2008, p. 116-117) e adotada na maioria das vezes pela 

doutrina e juristas brasileiros: 

 
 

Já se deu a entender que há uma conexão entre a teoria dos princípios e a máxima 

da proporcionalidade. Essa conexão não poderia ser mais estreita: a natureza  

dos  princípios  implica  a  máxima  da  proporcionalidade,  e  essa implic a 

aquela. Afirmar que a natureza dos princípios implica a máxima da 

proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas três máximas  

parciais   da   adequação,   da   necessidade   (mandamento   do   meio   menos  

gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de 

sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos 

princípios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzível da mesma. 

 
 
 

Para Ronald Dworkin, citado por Oliveira (2012, p. 165), há uma única resposta correta 

para os casos difíceis e não apenas respostas diferentes. Casos difíceis seriam, na discussão  

anglo-americana, situações de aplicação em que não haveria uma regra específica ou clara a 

reger, em princípio, um caso concreto submetido à apreciação judicial. 

Sem dúvida, Robert Alexy propõe uma reformulação na teoria dos princípios de 

Dworkin, baseando-se em uma reconstrução da jurisprudência dominante do Tribuna l 

Constitucional Federal Alemão nos anos de 1970 (NEVES, 2014, p. 163). 

A máxima da proporcionalidade proposta por Robert Alexy tem uma estrutura 

racionalmente definida, com máximas que devem ser aplicadas de forma sucessiva em busca de 

uma fundamentação racional para solução da tensão entre princípios. No âmbito do Poder
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Judiciário evita a hermenêutica negativa do decisionismo judicial1, em que o magistrado 

decide por intuição e rejeita os valores consubstanciado pelas opções do legislador. 

Sarmento (2007, p. 144) registra o perigo do decisionismo judicial na solução de 

conflitos de interesses: 

 
 

E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do "oba-oba". Acontec e 

que muitos juízes, deslumbrados diante dos princípios e da possibilidade de 

através deles, buscarem a justiça – ou que entendem por justiça -, passaram a 

negligenciar    no   seu   dever   de   fundamentar    racionalmente    os   seus 

julgamentos. Esta "euforia" com os princípios abriu um espaço muito maior 

para o decisionismo  judicial. Um decisionismo  travestido sob as vestes do 

politicamente correto, orgulhoso com seus jargões grandiloquentes  e com a 

sua retórica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os princípios  

constitucionais,  neste quadro, converteram-se  em verdadeiras  "varinhas  de 

condão": com eles, o julgador de plantão consegue fazer quase tudo o que quiser.  

Esta  prática  é  profundamente  danosa  a  valores  extremamente   caros  ao 

Estado  Democrático  de  Direito.  Ela  é  prejudicial  à  democracia,  porque 

permite que juízes não eleitos imponham a suas preferências  e valores aos 

jurisdicionados,   muitas   vezes   passando   por   cima   de   deliberações   do 

legislador. Ela compromete a separação dos poderes, porque dilui a fronteira 

entre  as  funções  judiciais  e  legislativas.  E  ela  atenta  contra  a  segurança 

jurídica,   porque   torna   o   direito   muito   menos   previsível,   fazendo-o 

dependente das idiossincrasias do juiz de plantão, e prejudicando com isso a 

capacidade  do  cidadão  de  planejar  a  própria  vida  com  antecedência,  de 

acordo com o conhecimento prévio do ordenamento jurídico. 

 

Para evitar uma hermenêutica negativa, a máxima da proporcionalidade de Robert 

Alexy necessita seguir uma ordem sucessiva de sub-regras para sua aplicação, trazendo 

segurança jurídica ao jurisdicionado na interpretação criativa do juiz na construção da norma 

jurídica para o caso concreto. Neste sentido salienta Silva (2002, p. 30): 

 
Se  simplesmente  as  enumeramos,  independentemente  de  qualquer  ordem, 

pode-se ter a impressão de que tanto faz, por exemplo, se a necessidade do 

ato estatal  é, no caso concreto,  questionada  antes ou depois da análise  da 

adequação e da proporcionalidade em sentido estrito. Não é o caso. A análise 

da adequação precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da 

proporcionalidade em sentido estrito. 

A real importância dessa ordem fica patente quando se  tem em mente que a 

aplicação  da regra da proporcionalidade  nem sempre  implica  a análise  de 

todas as suas três sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-regras relacionam-se 

 

                                                                                                                                                                                                         
1 

A expressão aqui utilizada tem sentido de noticiar o movimento denominado ativismo judicial, em que juízes passam  impor  as 

suas  próprias  concepções  de justiça  na solução  dos conflitos  de interesses,  abandonado  as normas  jurídicas  aplicáveis,  

invadindo  a  competência  legislativa,  trazendo  insegurança  jurídica  para  Estado Democrático de Direito. Não se pode confundir a 

expressão com as ideias de decisionismo de Carl Schmitte de norma hipotética fundamental em Hans Kelsen, que demonstram que o 

direito ao menos quanto ao fim a que se destina, é algo diverso do poder.
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de forma subsidiária  entre si. Essa é uma importante  característica,  para a 

qual não se tem dado a devida atenção. A impressão  que muitas vezes se 

tem, quando se mencionam as três sub-regras da proporcionalidade,  é que o 

juiz deve sempre proceder à análise de todas elas, quando do controle do ato 

considerado abusivo. Não é correto, contudo, esse pensamento. É justamente 

na relação de subsidiariedade acima mencionada que reside a razão de ser da 

divisão em sub-regras. Em termos claros e concretos, com a subsidiariedade 

quer-se dizer que a análise da necessidade só é exigível, e somente se, o caso 

já não tiver sido resolvido com a análise da adequação; e a análise da 

proporcionalidade  em sentido estrito só é imprescindível,  se o problema já 

não tiver sido solucionado com as análises da adequação e da necessidade.  

Assim, a aplicação da regra da proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns  

casos, com o simples exame da adequação  do ato estatal para a promoção 

dos objetivos pretendidos. Em outros casos pode ser indispensável a análise 

acerca de sua necessidade.  Por fim, nos casos mais complexos,  e somente 

nesses  casos,  deve-se  proceder  à análise  da proporcionalidade  em sentido 

estrito. 

 
 

A partir da observância desta rigorosa concatenação de sub-regras (máximas), a 

aplicação da máxima da proporcionalidade não se torna fruto de ativismo judicial, prática que 

deve ser repugnada por se tratar de uma hermenêutica negativa dentro do Estado Democrático 

de Direito. 

Verificou-se que máxima da proporcionalidade possui três sub-regras parciais, sendo 

que mais importante que a terminologia sobre este princípio, é a correta compreensão das 

máximas parciais que estruturam a forma de aplicação da proporcionalidade para solucionar a 

colisão de direitos fundamentais. 

Na sub-regra da adequação aborda se a intervenção em um direito fundamental é apta 

a efetivar um fim constitucionalmente legítimo, ou seja, a análise entre o meio e fim. A sub- 

regra da necessidade averigua se existe meios alternativos que possa realizar igualmente o fim 

desejado sem a necessidade de restrição de outros direitos fundamentais. Por fim, a sub-regra 

da  proporcionalidade  em  sentido  estrito  “exige  a  comparação  entre  a  importância  da 

realização do fim e a intensidade da restrição aos direitos fundamentais” (ÁVILA, 2012, p. 

185). 
 

Neste    sentido,    Grinover    (2010,    p.    7),    dispõe    sobre    as    sub-regras    da 

proporcionalidade: 

 
 

Sobre o tema, José Joaquim Gomes Canotilho sustentou que o princípio da 

proporcionalidade em sentido amplo comporta subprincípios constitutivos: 

a) princípio da conformidade ou adequação dos meios (Geeignethaeit),  que 
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impõe que a medida seja adequada ao fim; b) princípio da exigibilidade ou 

da necessidade  (Erforderlichkeit)  ou princípio da necessidade  ou da menor 

ingerência  possível, que impõe a ideia de menor desvantagem  possível ao 

cidadão;     c)     princípio     da     proporcionalidade     em     sentido     estrito 

(Verhältnismässigkeit) importando na justa medida entre os meios e fins. 
 
 
 
 

Assim, uma vez identificadas as sub-regra que compõe o princípio da 

proporcionalidade, passaremos a analisar a máxima da proporcionalidade no novo Código de 

Processo Civil. 

 
 
 
 
3.   AS   NORMAS   FUNDAMENTAIS   DA   CONSTITUIÇÃO   FEDERAL   COMO 

PADRÃO HERMENÊUTICO DE INTERPRETAÇÃO DO NOVO CÓDIGO DE 

PROCESSO CIVIL 

 
 
 
 

A   elaboração   do   novo   Código   de   Processo   Civil   foi   baseada   no   modelo 

constitucional de processo estabelecido pela Carta de 1988, o que legitima formalmente e 

materialmente as disposições legais do novo Codex. 

A opção legislativa está expressa no primeiro artigo do Código, ao anunciar que o 

processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas 

fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil. 

O novo Código de Processo Civil estruturou o seu primeiro capítulo para abarcar 

normas fundamentais constitucionais do processo que servirão para compreensão de todas as 

demais normas processuais. São regras e princípios que demonstram um relacionamento 

explícito das normas processuais com as normas constitucionais, embora o rol não seja 

exaustivo, pois não contempla todas as normas fundamentais constitucionais de processo, que 

também são abordadas ao longo dos demais dispositivos do Código. 

A evolução empreendida decorre do fenômeno da constitucionalização do direito, 

tardiamente reconhecido no nosso país, que passa atribuir às normas constitucionais força 

normativa. Embora o grau hierárquico das normas constitucionais dispensasse a repetição em 

normas infraconstitucionais, sem dúvida a contaminação exercida pelos direitos fundamenta is 
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passou a alcançar os novos textos legislativos em todos os ramos do Direito, inclusive o 

processual. 

Barroso (2012, p. 366) defende que 

 
 

A ideia de constitucionalização  do Direito aqui explorada  está associada  a 

um efeito expansivo  das normas constitucionais,  cujo conteúdo  material  e 

axiológico  se irradia, com força normativa,  por todo o sistema jurídico.Os  

valores, os fins públicos e os comportamentos contemplados nos princípios e 

regras da Constituição passam a condicionar a validade e o sentido de todas 

as  normas  do  direito  infraconstitucional.   Como  intuitivo,  a 

constitucionalização  repercute sobre a atuação dos três Poderes, inclusive e 

notadamente  nas  suas  relações  com  os  particulares.  Porém,  mais  original 

ainda: repercute, também, nas relações entre particulares. Veja-se como este 

processo,  combinado  com  outras  noções  tradicionais,   interfere  com  as 

esferas acima referidas. 

 
 
 

A Constituição Federal da República Federativa do Brasil, é composta por normas 

fundamentais, constituídas de regras e princípios. O critério qualitativo adotado por Alexy 

(2008, p.85) é o que melhor distingue as espécies de normas constitucionais de direitos 

fundamentais. 

Na concepção do doutrinador alemão, princípios são mandamentos de otimização, ou 

seja, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das 

possibilidades jurídica e fáticas existentes (ALEXY, 2008, p. 90). 

Já as regras são determinações que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se 

uma regra vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos 

(ALEXY, 2008, p. 91). 

No capítulo destinado as normas fundamentais do processo, o legislador utilizou 

tanto de princípios2 como de regras3, seguindo a tradição dos direitos fundamentais hodiernos. 

A positivação de princípios e regras fundamentais no novo Código de Processo Civil 

decorre do reconhecimento pelo legislador ordinário de valores e necessidades reconhecidos 

pelo Poder Constituinte. Este fenômeno foi identificado por Sarlet (2012, p. 47): 

 

 
                                                                                                                                                                                                         
2
CPC/2015 Art. 3º Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito. 

3
CPC/2015 Art. 10. O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a respeito 

do qual não se tenha dado às partes oportunidade  de se manifestar,  ainda que se trate de matéria sobre a qual 

deva decidir de ofício.
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Os direitos  fundamentais,  como  resultado  da personalização  e positivação 

constitucional  de  determinados  valores  básicos  (daí  seu  conteúdo 

axiológico), integram, ao lado dos princípios estruturais e organizacionais (a 

assim  denominada   parte  orgânica  ou  organizatória   da  Constituição),   a 

substância  propriamente  dita, o núcleo substancial,  formado pelas decisões  

fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado 

constitucional  democrático  se  tornam  necessárias  (necessidade  que  se  fez 

sentir da forma mais contundente no período que sucedeu à Segunda Grande 

Guerra) certas vinculações de cunho material para fazer frente aos espectros 

da ditadura e do totalitarismo. 

 
 
 

Assim,  o  primeiro  Código  publicado  em  regime  democrático,  inova  ao  positivar 

normas com valores superiores que serviram de parâmetro hermenêutico para interpretação e 

aplicação da legislação. 

Os benefícios da opção realizada pelo legislador, por um modelo constitucional de 

processo, já eram apontados Sampaio Júnior (2008, p. 117): 

 
 

Entende-se por modelo constitucional de processo, para fins de compreensão 

da extensão do direito a uma tutela efetiva, o conjunto de garantias  

constitucionais referentes ao processo dispostos no rol de direitos e garantias  

fundamentais    e   que,   de   forma   expressa,   vinculam   toda   a   atuação 

jurisdicional,  impondo  uma  releitura  de  todas  as  normas  processuais,  de 

modo que os valores ali dispostos restem consagrados em todas as situações  

fáticas submetidas  a um processo  judicial  e algumas  delas até mesmo  em 

processo administrativo. 

 
 
 

Uma possível vantagem da incorporação de normas fundamentais ao novo Código de 

Processo Civil situa-se na vinculação não somente do Estado, mas de todos aqueles que 

participam do processo. A ideia de ordem objetiva valores das normas fundamentais também 

é defendida por Pedrosa (2014, p. 21): 

 
 

Essa  dimensão  reconhece  a  existência  de  valores  coletivos  que  vinculam 

toda a sociedade.  Com isso não apenas o Estado, mas toda a coletividade 

deve se abster  de violar tais direitos,  assim  como devem  promover  o seu 

respeito   e  fruição.   Desta   forma,   busca-se   proteger   o  ser  humano   de 

constantes atos de opressão praticados por agentes não estatais, cujo poder 

muitas vezes supera o de muitos Estados. 
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Esta aproximação dos direitos fundamentais na leitura das normas do Código de 

Processo Civil demonstra o desapego da fase em que se pregava uma completa autonomia das 

normas processuais e materiais, passando o processo, em modelo constitucionalizado, a ser 

considerado como instrumento ligado a realização efetiva dos direitos fundamentais. 

 
 
 

 
4. O PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE NO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO 

CIVIL 

 
 

A idealização de um Código de Processo Civil baseado em normas fundamenta is 

compostas de regras e princípios exige uma definição clara sobre a aplicação e interpretação 

destas. Ademais, um Código de Processo Civil, como instrumento para efetivação de direitos 

fundamentais, não poderia ignorar os problemas contemporâneos do constitucionalismo. 

No neoconstitucionalismo afigura-se como normal a colisão entre normas, sendo que o 

aplicador do direito deve solucioná- las por meio de uma fundamentação racional que legit ima 

sua opção. 

Barroso (2012, p. 364)  já identifica a questão mencionando: 
 

 
 

A existência  de colisões  de normas  constitucionais,  tanto as de princípios  

como  as  de  direitos   fundamentais,   passou   a  ser  percebida   como  um 

fenômeno natural - até porque inevitável - no constitucionalismo 

contemporâneo. As Constituições modernas são documentos dialéticos, que 

consagram bens jurídicos que se contrapõem. Há choques potenciais entre a 

promoção   do  desenvolvimento   e  a  proteção   ambiental,   entre   a  livre-  

iniciativa e a proteção do consumidor. No plano dos direitos fundamentais, a 

liberdade  religiosa  de  um  indivíduo  pode  conflitar-se  com  a  de  outro,  o 

direito de privacidade e a liberdade de expressão vivem em tensão contínua, 

a liberdade de reunião de alguns pode interferir com o direito de ir e vir dos 

demais. Quando duas normas de igual hierarquia colidem em abstrato, é intuitivo 

que não possam fornecer, pelo seu relato, a solução do problema. Nestes  casos,  

a  atuação  do  intérprete  criará  o  Direito  aplicável  ao  caso concreto. 
 
 
 

Neste passo, revela-se insuficiente para a solução de colisão entre princípio s 

fundamentais os critérios tradicionais, tais como o hierárquico, o cronológico e o da 

especialização, embora estes possam ser utilizados satisfatoriamente no conflito entre regras. 

Percebe-se, portanto, que os critérios para solução de conflito entre regras aponta para 

uma decisão sobre a validade, o que não se coaduna na tensão entre princípios, que parte de uma 
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situação em que todos os princípios colidentes são válidos, sendo que um deverá ser restringido 

para que outro possa atuar. 

Assim,  “a  colisão  entre  princípios,  ao  contrário  do  caráter  binário  das  distinções 
 

‘validade/invalidade’ e ‘satisfação/não satisfação’(ou ‘cumprimento/não cumprimento’) das 

regras, implica uma questão de determinar qual o princípio tem precedência em face do outro” 

(NEVES, 2014, p. 65). 

O problema referente à colisão de princípios válidos foi trabalhado exaustivamente por 
 

Alexy (2008, p.93-94), que advertia: 
 
 

As  colisões  entre  princípios  devem  ser  solucionadas  de  forma 

completamente  diversa.  Se  dois  princípios  colidem  –  o  que  ocorre,  por 

exemplo, quando algo é proibido de acordo com um princípio e, de acordo 

com  o  outro  é  permitido  -,  um  dos  princípios  terá  que  ceder.  Isso  não 

significa, contudo, nem que o princípio cedente deva ser declarado inválido,  

nem que nele deverá ser introduzida uma cláusula de exceção. Na verdade, o 

que ocorrer é que um dos princípios tem precedência em face do outro sob 

determinadas  condições.  Sob  outras  condições  a  questão  da  precedência 

pode  ser  resolvida  de  forma  oposta.  Isso  é  que  se  quer  dizer  quando  se 

afirma que, nos casos concretos, os princípios têm pesos diferentes e que os 

princípios com o maior peso têm precedência. Conflitos entre regras ocorrem 

na dimensão da validade, enquanto as colisões entre princípios – visto que só 

princípios válidos podem colidir – ocorrem, para além dessa dimensão, na 

dimensão do peso. 
 
 
 

O legislador, atento quanto a possibilidade do juiz ter a necessidade de solucionar 

conflitos jurídicos decorrentes da colisão de normas fundamentais, seja na interpretação das 

normas do Código, seja na aplicação ou interpretação do ordenamento jurídico em vigor, 

constituído por regras e princípios, realizou opção pelo princípio da proporcionalidade. 

Dentro do capítulo em que aborda as normas fundamentais do Código, no artigo 8º, o 

legislador preconiza que “ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e 

às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e 

observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência”. 

 

 

A imposição expressa de observância do princípio da proporcionalidade acompanha a 

opção realizada pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal4 para a solução de colisão 
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de princípios constitucionais, baseada no intenso esforço de Robert Alexy na análise da 

jurisprudência dominante do Tribunal Constitucional Federal. 

Os juristas Theodoro Júnior, Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 58) comentam a opção 

do legislador: 

 

 

Tal procedimento  teórico é na realidade uma construção  alçada a partir de 

uma teoria da argumentação  jurídica, que se seguida conduziria a decisões  

dotadas  sempre  de racionalidade.  Nesse  prisma,  então,  temos  de acentuar 

que  para  Alexy  a  racionalidade  de  uma  decisão  se  dá  a  partir  de  uma 

perspectiva formal, ou seja, se forem observados a sub-regras do método de 

proporcionalidade, independentemente do conteúdo concreto da decisão, esta 

deverá ser considerada racional. 

 
 

 
A opção do legislador pelo princípio da proporcionalidade para solução de conflitos de 

normas fundamentais, com base em uma teoria da argumentação jurídica que possa fornecer 

legitimação ao provimento jurisdicional, também é identificada no artigo 489, parágrafo 2º, que 

exige que “no caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais 

da ponderação efetuada, enunciando as razões que autorizam a interferência na norma afastada 

e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão”. 

O jurista Lenio Luiz Streck (2015) critica a opção do legislador, por adotar a 

proporcionalidade para solucionar conflitos de normas, já que a máxima adotada por Alexy 

era para a solução de princípios e não de regras. 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

                                                                                                                                                                                                         
4 
Dentre  vários  julgados  do  Supremo  Tribunal  Federal  que  utilizaram   da  máxima  da  proporcionalidade, 

destacamos  a Intervenção  Federal n. 2.915-5  e a Ação Declaratória  de Constitucionalidade  n. 29. O primeiro 
caso  envolve  o  pedido  de  Intervenção  Federal  no  Estado  de  São  Paulo,  por  não  pagamento  de  precatório 

alimentício.  O  segundo  caso,  sobre  o  reconhecimento   da  validade  jurídica  da  aplicação  de  hipóteses  de 

inelegibilidade  instituídas  pela Lei Complementar  n.º 135/10  aos casos em que os atos ou fatos passíveis  de 
enquadramento tenha ocorrido anteriormente à edição da lei em comento.
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Surpreende,  portanto,  que o novo CPC incorpore  algo que não deu certo. 

Pior:  não  satisfeito  em  falar  da ponderação,  foi  mais  longe  na  tropelia 

epistêmica:    fala    em colisão    entre    normas (seria    um    abalroamento 

hermenêutico?) o que vai trazer maiores problemas ainda, pela simples razão 

de que, na linguagem  jurídica, regras  e princípios  são...normas.  E são. Já 

ninguém duvida disso. Logo, o que vai haver de “ponderação de regras” não 

tem  limite.  Ou  seja,  sem  exageros,  penso  que  o  legislador  cometeu  um 

equívoco. Ou as tais “normas-que-entram-em-colisão”  seriam os tais  

“postulados”,   “meta-normas”   pelas  quais  se  faz  qualquer  coisa  com  o 

direito?  Isso  tem  nome: risco  de  estado  de  natureza  hermenêutico,  eis  o 

espectro que ronda, no mau sentido, o direito brasileiro. 

[...] 

Assim, o ponto central sobre a relação entre Direito e Moral em Alexy se dá 

a partir da incorporação  de direitos fundamentais  ao sistema jurídico, uma 

vez que se trata de enunciados com uma vagueza semântica maior que a das 

meras   regras   jurídicas.   Desenvolve,   assim,   uma   teoria   dos   direitos 

fundamentais que tem como uma de suas características centrais a noção de 

que nos casos em que o litígio jurídico pode ser resolvido pela mera previsão 

de uma regra, aplica-se  a técnica  da subsunção  (casos fáceis);  no entanto,  

devido à abertura  semântica  das normas de direitos  fundamentais,  o autor  

acrescentará  a noção de que estes se tratam de princípios com natureza de 

mandamentos de otimização, tendo em vista que podem entrar em colisão e, para 

resolver o conflito, deve o intérprete  recorrer a uma ponderação  (nos casos 

difíceis). 

O sopesamento (ponderação), através do que Alexy chamará de máxima da 

proporcionalidade,  será  o  modo  que  o  autor  encontrará  para  resolver  os 

conflitos  jurídicos  em  que  há colisão  de  princípios [atenção,  juristas  de 

Pindorama: é     colisão     de     princípios     e     não,     genericamente,     de 

NORMAS] sendo um procedimento composto por três etapas [...] 

 
 

 

Concordamos com o mencionado jurista no aspecto de que a máxima da 

proporcionalidade de Robert Alexy foi concebida para solucionar colisão entre princípios 

válidos  dentro  de  um  ordenamento  jurídico.  A  regra  por  ser  definitiva  e  completa,  não 

comportaria sopesamento. 

Ocorre que os princípios, conforme demonstrado em tópico anterior, também possuem 

força normativa. Portanto, o fato do legislador de optado pela utilização da máxima da 

proporcionalidade para solucionar a colisão entre normas, não aumenta, obrigatoriamente, o 

espectro de aplicabilidade da máxima da proporcionalidade, para a solução de conflitos de 

regras5. 
                                                                                                                                                                                                         
5 
Segundo   Luis  Roberto   Barroso   (2014,  p.  155),  a  distinçãoque   se  fazia  entre  norma  e  princípiojá   se 

encontrasuperada. A Constituição Federal é um sistema de normasjurídicas, compostaporprincípios  e regras.
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Agora, se a opção do legislador foi por estender o princípio da proporcionalidade para 

a colisão regras, esta também encontra amparo para solução de casos em que as regras são 

incompletas, possuindo caráter principiológico, o que indica que aplicação de uma poderá 

restringir outra. 

No entendimento de Marcelo Neves, Robert Alexy deixou uma brecha em sua teoria 

para permitir que a máxima da proporcionalidade também possa ser utilizada para solucionar 

colisão de regras. Neste sentido: 

 
 

Daí por que as críticas acima feitas a Dworkin por ele negar uma dimensão 

de peso às regras também valem, de certa maneira, para Alexy. Embora a 

regra na sua formulação  definitiva e completa, como fundamento  imediato 

de uma norma de decisão, só possa ser aplicada binariamente,  ela é prima 

facie  suscetível   de  comportar   uma  dimensão   de  peso  e,  portanto,   de 

submeter-se  a critérios  de ponderação  em um caso concreto.  Sem dúvida,  

isso se relaciona com a existência de exceções, mas não só. Nesse sentido, Alexy 

deixa uma brecha quando admite a possibilidade  referida acima, de que  uma  

regra  não  possa  ser  aplicável  “independentemente  de sopesamentos”,  

afirmando  que  ela,  nesse  caso,  é incompleta  como  regra. Acrescenta  porém:  

“Na medida  em que ela é incompleta  nesse sentido,  a decisão constitucional 

pressupõe um recurso a nível de princípios, com todas as incertezas que estão 

a eles vinculada”. Mas a questão que permanece diz respeito  ao problema  de 

definir quando uma regra se torna completa  e se duas  regras  incompletas   

não  podem  colidir,  sem  que  necessariamente  se deva recorrer ao plano dos 

princípios (NEVES, 2014, p.65). 

 
 

O doutrinador demonstra exemplos de conflitos de regras principiológicas 

constitucionais em nosso ordenamento, que podem demandar a utilização da máxima da 

proporcionalidade para sua solução: 

 

 
Se  considerarmos,  por  exemplo,  o  artigo  37,  inciso  X,  da  Constituição 

Federal, que assegura a “revisão geral anual” da remuneração  dos serviços  

públicos, a que se atribui uma regra cuja determinação tem sido entendida no 
 
 

 
 
 

sentido da exigência  de recuperar  a perda de valor decorrente  da inflação,  

pode confrontá-la com regras constitucionais que exigem uma destinação e o 

desenvolvimento do ensino nas três esferas federativas (art. 212 da CF). 

[...] 

O equivalente ocorre na relação entre a regra do art. 19 da Lei da 

Responsabilidade   Fiscal   fundada   no  art.  160  da  Constituição   Federal,  

conforme a qual “a despesa total com pessoal, em cada período de apuração 

e em cada ente da Federação, não poderá exceder os percentuais da receita 
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corrente  líquida”  de 50% na União e 60% nos Estados  e Munícipios,  e a 

regra construída na jurisprudencialmente pelo STJ, atribuída ao texto 

constitucional   mediante  interpretação   extensiva  do  disposto  no  art.  37, 

incisos III e IV, do texto constitucional,  segundo a qual, dentro das vagas  

estabelecidas  no edital de concurso, os classificados  devem ser, na ordem, 

nomeados. (NEVES, 2014, p.78-80). 

 
 

O legislador ao positivar a possibilidade de utilização do princípio da proporcionalidade, 

para solucionar colisão de normas, sejam elas princípios ou regras, utilizou da brecha deixada 

por Alexy, e ainda, foi atento aos problemas da dogmática dos direitos fundamentais, em que o 

legislador utiliza também de regras principiológicas, que são incompletas e dependem da 

proporcionalidade para sua aplicação quando colidem com outras da mesma natureza. 

De outro modo, correta é a preocupação da doutrina quanto a utilização do princíp io 

da proporcionalidade, especialmente para que as soluções que utilizem a máxima não se torne 

fonte de decisionismo judicial intuitivo do juiz. Assim, necessário empreender esforços para 

que ocorra uma hermenêutica positiva, para legitimaras decisões judiciais, o que é possível 

mediante uma argumentação jurídica idônea e constitucional, conforme assevera Sampaio 

Júnior (2008, p. 117): 

 

 
Comprovou-se  que no cenário atual é inadmissível  pensar em Constituição 

que  não  tenha  necessariamente  força  normativa  e  como  os  seus  valores  

devem  restar  consagrados  em  toda  a atividade  judicante,  inclusive  com  a 

certeza  de que toda a interpretação,  integração,  e aplicação  de normas  se 

baseiam na Carta Magna, ou, dito de outro modo, toda a hermenêutica hoje é 

constitucional,  a  fundamentação  é  imprescindível  para  que  essas  linhas  

sejam materializadas e que a atuação do Poder Judiciário seja legítima,  

principalmente quando se impõe políticas públicas a serem realizadas pelos  

outros poderes. 

 
 
 

No entanto, para atender uma fundamentação racional em caso de colisão de normas 

de direitos fundamentais, Lorenzetti (2010, p. 221) alerta para o encargo que o juiz possui em 

fornecer uma argumentação na utilização do princípio da proporcionalidade, em favor da 

legitimidade da decisão judicial, que resolve a colisão de direitos fundamentais:
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Isso significa que quem quiser limitar ou restringir um direito fundamental 

tem o ônus de dar as razões para fazê-lo, seja na elaboração  da lei ou no 

julgamento judicial. 

Dele foram deduzidas algumas regras de interpretação que são, sempre, 

derivações desse princípio do encargo argumentativo: 

- partir da premissa básica sustentada nos direitos fundamentais; 

- os direitos fundamentais são regras que permitem distribuir os encargos da 

argumentação: quem quiser limitar ou restringir um direito fundamental tem 

o encargo  de dar as razões  para  fazê-lo,  seja  na elaboração  da lei ou no 

julgamento judicial; 

- existindo um direito fundamental, é necessário dar um argumento razoável 

a racional para limitá-lo; 

- no caso de dúvida, deve-se optar pela solução mais permissiva no sentido 

do favorecimento da autonomia pessoal e da liberdade; 

- os direitos  fundamentais  são limitados  pela existência  de outros direitos 

igualmente defensáveis, conforme um modelo hipotético de contrato social; 

-  os direitos fundamentais são reconhecidos sob a condição do seu exercício 

compatível com outros  direitos fundamentais e bens coletivos. 

 
 

A preocupação com a necessidade de uma argumentação racional para legitimar uma 

decisão judicial, que resolve uma colisão de normas fundamentais, exigiu que o legislado r 

demonstrasse que fundamentações genéricas não são suficientes em um modelo constituciona l 

de processo. Neste passo, o legislador, no parágrafo 1º, do artigo 489 do novo Código, trouxe 

um exaustivo rol de situações em que a decisão judicial não apresenta uma fundamentação 

idônea. 
 

Esta iniciativa do legislador em fomentar uma fundamentação idônea paras decisões 

judiciais, fortalece a utilização da máxima da proporcionalidade, cuja o controle de legitimidade 

será realizado através do raciocínio e argumentação6 desenvolvido na decisão. 

 
 
 

5. CONCLUSÕES 
 

 
 

O novo Código de Processo Civil dever ser lido pelos juristas em sua concepção formal 

e material, voltado para ser um instrumento de efetivação dos direitos fundamentais, vez que 

construído sob a égide de valores constitucionais que buscam a construção de um Estado 

Democrático e Social de Direito. 

 
                                                                                                                                                                                                         
6
O jurista  Robert  Alexy  desenvolveu  uma teoria da argumentação.  O esforço  do jurista  alemão  consistiu  em 

definir critérios para  em identificar se a argumentação  e raciocínio é racionalmente  justificável. Seu estudo foi 

exposto na obra Teoria da argumentação jurídica. 2. ed. São Paulo: Landy, 2001.
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A positivação do princípio da proporcionalidade no novo Código de Processo Civil 

atende ao modelo constitucional de processo imposto pela Constituição Federal, tendo as opções 

do legislador legitimidade formal e material. 

O legislador adotou expressamente o princípio da proporcionalidade para solucionar 

conflitos jurídicos decorrentes da colisão de normas fundamentais, seja na interpretação das 

normas do Código, seja na aplicação ou interpretação do ordenamento jurídico em vigor, 

constituído por regras e princípios. 

A utilização no texto legal da expressão “colisão entre normas” não implicou no aumento 

do alcance da incidência do instituto para conflito de regras, uma vez que princípios também 

são normas. Ocorre que Robert Alexy admitia a possibilidade de regras incompletas, que como 

os princípios, poderiam demandar a utilização da máxima da proporcionalidade. 

Na utilização da máxima da proporcionalidade, espera o legislador, que o juiz ao 

construir a norma para o caso concreto, em que exista colisão de princípios ou regras 

incompletas, forneça uma fundamentação racional da decisão baseada em uma argumentação 

jurídica idônea e constitucional, que leve em consideração as condições jurídicas e fáticas do 

caso, que justificam a restrição de um direito fundamental. 

O princípio da proporcionalidade não dever ser utilizado de forma dissoluta e para 

justificar o critério de justiça de um juiz. Para que ela não se transforme em decisionismo 

judicial, necessário que o jurista compreenda corretamente suas máximas parciais, aplicando -  

as de forma ordenada e sucessiva. 

O processo individual e coletivo foram beneficiados com a positivação de direitos 

fundamentais no texto do novo Código de Processo Civil, reforçando a ideia de vinculação 

não somente o Estado-juiz, mas de todos aqueles que participam do processo, constituindo neste, 

um grupo de trabalho voltado para efetivação dos direitos fundamentais. 

Contudo, o sucesso do novo Código dependerá da sensibilidade dos profissionais do 

direito na compreensão das novas bases científicas do processo estabelecidas pelo legislado r, 

que rompeu dogmas do modelo anterior, no sentido de buscar uma prestação jurisdicional em 

tempo razoável, justa e efetiva, baseada em uma hermenêutica constitucional. 
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