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Resumo

O artigo parte da compreensao do conceito de principio, diferenciando-o de regra. Essa
diferenca é analisada a partir dos critérios desenvolvidos por Robert Alexy, com base na
estrutura e na forma de aplicacdo. O principio, portanto, é estruturado como comando prima
facie, e a sua aplicacdo ocorre por meio do principio da proporcionalidade. A proporcionalidade
divide-se em adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, esta ultima
também denominada sopesamento, balanceamento ou ponderagao. Destaca-se, ainda, que a
ponderacao é o meio de aplicar principios as relacdes privadas. Rebatem-se, no mesmo passo,
as criticas de que o método seria subjetivo e carente de racionalidade, configurando apenas um
meio de justificar decisao previamente escolhida. Enfatiza-se que o equivoco esta, na realidade,
na aplicacao incorreta ou, muitas vezes, na nao aplicagdo do procedimento estruturado da
proporcionalidade.
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Abstract

The article begins with an understanding of the concept of principle, differentiating it from rule.
This difference is analyzed based on the criteria developed by Robert Alexy, grounded in
structure and form of application. The principle, therefore, is structured as a prima facie
command, and its application occurs through the principle of proportionality. Proportionality is
divided into suitability, necessity, and proportionality in the strict sense, the latter also called
weighing, balancing, or balancing of interests. It is further emphasized that balancing is the
means of applying principles to private relations. The article simultaneously refutes criticisms that
the method would be subjective and lacking rationality, constituting merely a means of justifying a
previously chosen decision. It emphasizes that the mistake lies, in reality, in the incorrect
application or, often, in the non-application of the structured procedure of proportionality.
Keywords: criticisms; balancing; principle; proportionality.

INTRODUGAO

Os principios, ndo faz muito tempo, tinham pouco destaque no nosso
ordenamento juridico. Quando muito, serviam como reforgo argumentativo.

Prova disso € que a Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), veiculada pelo Decreto-Lei n. 4.657/1942 e alterada pela Lei n.
12.376/2010, consagra, no seu artigo 4°, que os principios seriam aplicados em
ultimo caso, como fonte formal secundaria do direito, apdés a omissao da lei e o
insucesso da aplicagédo da analogia ou dos costumes, segundo o entendimento
classico e majoritario, a exemplo de doutrinadores como Clévis Bevilaqua,

Washington de Barros Monteiro e Maria Helena Diniz (Tartuce, 2019, p. 63).

Anais do EVINCI — UniBrasil, Curitiba, v.11,n.1, p. 71,84, nov. 2025 71



O INCOMPREENDIDO PRINC{PIO DA PROPORCIONALIDADE

Atualmente, diga-se, o cenario saiu da critica pelo ostracismo para a critica
pelo protagonismo dos principios no ordenamento juridico nacional. Dai vem o
proposito de desnudar um pouco mais essa espécie de norma que impulsa decisdes
de grande impacto e relevo.

Por isso, o primeiro capitulo deste artigo tera o propdsito de esclarecer o que
se entende por principio e, por decorréncia légica, diferencia-lo do que se entende
por regra.

O segundo capitulo, por sua vez, tera a preocupagdo de apresentar o
processo racional e estruturado de aplicagdo do principio da proporcionalidade, com
énfase na ponderagao.

O terceiro e ultimo capitulo sera dedicado a demonstrar as criticas a
utilizacéo do principio da proporcionalidade e o equivoco delas, seguindo-se, entéo,
a concluséao.

O desenvolvimento do trabalho ateve-se, sobremaneira, ao conteudo

doutrinario e se valeu do método dedutivo.

A FORGA NORMATIVA DO PRINCIPIO

O tema pressupde a compreensao do que vem a ser principio. Nao faz muito
tempo, o conceito gravitava entre o critério da fundamentalidade (normas mais
fundamentais do sistema), o da generalidade (normas mais genéricas) e o0 da
abstracdo (normas mais abstratas) (Borges, 2010, p. 249-253), que deveras pouco
contribuiam para uma verdadeira compreenséo e, portanto, identificagdo em meio as
regras. Essa imprecisdo, igualmente, levava a uma diminuta aplicacdo dos
principios.

Ronald Dworkin, em importante contribuicdo, defendia que, enquanto as
regras estariam inseridas em uma dimensao de validade, os principios nao poderiam
ser assim definidos, pois estariam na dimensédo de peso ou importancia (Cardoso,
2016, p. 141).

Robert Alexy, em outra contribuigao significativa, repousou a diferenca entre
regra e principio na estrutura e na forma de aplicagdo. Sobre a estrutura, as regras
sdo mandamentos definitivos: sdo ou ndo cumpridas, enquanto os principios sao

apenas mandamentos de otimizagdo: devem ser cumpridos na maior medida
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possivel, conforme as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto (Cardoso,
2016, p. 142). Sobre a forma de aplicagdo, a seu turno, as regras sao aplicadas por
meio da subsungao e os principios pela ponderacdo/sopesamento/balanceamento
(Cardoso, 2016, p. 144-145).

Os critérios se complementam e se validam. A regra sempre sera ou nao
aplicada (tudo ou nada), uma exclui a outra (valida ou invalida) e o seu conteudo
sempre possui um comando definitivo. O principio, por sua vez, tera maior ou menor
peso conforme as condigbes faticas e juridicas do caso concreto (dimensédo da
importancia) e a regra sera extraida justamente dessa particularidade, repita-se, do
caso concreto, pois 0 seu comando é prima facie. E l6gico que ha outros critérios de
diferenciagcdo, como a avaliagdo da derrotabilidade ou da clausula de excecao,
passiveis de serem aplicadas as regras, apenas. No entanto, os fatores acima
listados sdo os mais utilizados e servem suficientemente ao objetivo de divisar um
do outro.

O desenvolvimento do conceito de principio, diga-se, ndo € um fato isolado,
mas inserido em um movimento mais amplo iniciado apés a segunda guerra
mundial. Até aquele momento, ndo obstante o Estado Social que teve o seu pontapé
com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicido Alema de Weimar de 1919,
ainda havia arraigada no direito a ideia positivista, de origem liberal, que limitava a
atividade judicante a aplicagédo da lei, porque a lei expressava o que era justo,
apartado de qualquer ligacdo com o aspecto moral (Berndt; Santin Junior, 2017, p.
47-49). De tal sorte, o poder estava concentrado inicialmente no Legislativo e, com o
Estado Social, iniciou um movimento pendular para o Executivo. Ao Judiciario, como
ja acenado, restava um papel despido de protagonismo.

O cenario histoérico é retratado na seguinte passagem do artigo escrito por
Jodo Paulo Fernandes de Souza Allain Teixeira, Julio Cesar Matias Lobo e Pedro

Rafael Malveira Deocleciano:

A atividade judicial foi realizada com a aplicagdo da logica formal ou
dedutiva, desenvolvida por meio do silogismo. Aqui, a razdo e o
abstracionismo legalista foram levados tao a sério, conduzidos ...] por um
literalismo tdo extremado que a pratica da interpretacdo s resta a
obediéncia aquilo que na lei se diz, em coro, que se inscreveu’ (FALCAO,
2010, p. 156). E o ‘juiz boca da lei’. Interpretagdo adequada era, portanto,
aquela na qual havia irrestrita subsungao do fato ao texto expresso da lei. A
lei ndo é apenas instrumento de limitagdo a atuacdo do soberano. E a
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incorporacéo e a materializacéo dos anseios populares, € o proprio povo no
poder. E a expressdo maxima da soberania popular (FERNANDES;
BICALHO, 2011). A experiéncia constitucional desse periodo revela que a
manifestagcdo do Poder Judiciario deve obedecer a pardmetros de justica
previstos na lei criada pelo parlamento, sendo vedado ao julgador se utilizar
de parametros metajuridicos ou politicos para decidir. O sentido classico da
separagao dos poderes determina que a atividade julgadora é regida pelos
dogmas da neutralidade e da imparcialidade, sendo vedado ao julgador a
criacdo do direito, visdo que passa a ser questionada pelas teorias
neoconstitucionalistas desenvolvidas a partir da metade do século XX. [...]
Mas havia uma explicagéo histérica para a limitacdo da atuagéo dos juizes:
o fato de que muitos juizes haviam sido nomeados pela nobreza e pelo
clero, representantes de uma classe que havia sido derrotada pelo povo e
pela burguesia. Em razao disso, foram criadas limitagdes no campo juridico
para que as decisbes judiciais espelhassem a soberania popular. Dai a
necessidade de se criar um método de interpretacdo que respeitasse o
sistema representativo popular, a democracia popular, a lei e a separagao
dos poderes. O método escolhido foi 0 da subsungédo, em que a aplicagao
do Direito se da mediante processo légico-dedutivo de subsungao dos fatos
a lei, sendo esta a premissa maior, o fato a premissa menor e a sentenga o
resultado dessa construgdo légica. Nessa légica, a deciséo ja se encontra
contida na premissa maior, ou seja, na lei (MAGALHAES FILHO, 2011),
cabendo ao julgador exercé-la de forma puramente neutra e imparcial
(Teixeira; Lobo; Deocleciano, 2022, p. 129-130).

Em resumo, Maria Celina Bodin de Moraes assinala que:

O Estado de Direito, iluminista e racional, mostrou-se insuficiente para a
protecdo da coletividade frente ao totalitarismo mais abjeto, tornando-se
necessario abandonar a legalidade em sentido estrito, permissiva de
arbitrariedades e ditaduras, e rumar na dire¢cdo a terrenos um pouco mais
seguros, nos quais os principios da democracia, da liberdade e da
solidariedade n&o possam jamais ser ignorados. Tais principios, que
consubstanciam valores, tomam o lugar das normas juridicas quando estas
se mostram arbitrarias ou injustas, modificando-as para que reflitam o valor
sobre o qual se funda, na atualidade, grande parte dos ordenamentos
juridicos contemporaneos, isto é, o valor da dignidade da pessoa humana
(Moraes, 2010, p. 40).

A compreensdao da norma apenas como regra, definitiva e representante
Unica do senso de justica, foi justamente o que permitiu que atrocidades fossem
cometidas sob o manto da legalidade. A lei, originariamente concebida para ser
abstrata e genérica, perde essas caracteristicas, adotando um viés cada vez mais
ocasional, a reboque da pluralidade social e da interferéncia dos varios interesses
dos atores sociais no processo legislativo (Zagrebelsky, 1995, capitulo 2).

Inaugura-se, entdo, a fase do neoconstitucionalismo: ruptura com o
positivismo e consagrag¢ao da for¢ga normativa da constituicao (Vasconcelos; Conti,
2023, p. 283).
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A discussao sobre regra e principio, em grosso modo, esta ligado a modos
diversos e, muitas das vezes, antagbnicos de entender a propria fungdo do Poder
Judiciario (Rodrigues Jr., 2023, p. 285).

A elaboracgao legislativa € sempre uma deciséo politica e a aplicagao dela é, a
priori, uma decis&o juridica. Essa opgao politica “muito mais do que corresponder
aos frutos do constante progresso da ciéncia juridica, acumulados durante séculos
de Histdria, é resultado de determinadas condi¢cbes especificas de um tempo e de
um lugar” (Staut Jr., 2004, p. 307). A opgéo politica pela definicdo de uma
determinada norma como principio ja demonstra a preocupagao em evitar o aludido
engessamento.

Dessa constatacao resulta outra conclusdo: a auséncia de sintonia entre a
regra e o contexto de sua aplicagdo. Tal situagdo ganha relevo quando se trata de
direitos fundamentais. Ha sempre, pois, uma tensao entre democracia, como o
exercicio da soberania popular pela maioria, e o constitucionalismo, com a limitacao
do poder soberano justamente para proteger os direitos fundamentais, no exercicio
do seu papel contramajoritario.

Os principios, entédo, funcionam como instrumentos de integragao entre direito
e realidade, assegurando que a Constituicdo mantenha a sua for¢ga normativa ao
longo do tempo. Por um lado, permitem que o sistema juridico se adapte as
mudangas sociais, politicas e econdmicas. Por outro, impdem limites a atuagao
estatal, protegendo esferas de liberdade individual contra abusos de poder. Como
sintetiza Barroso, “a Constituicdo ndo € apenas uma moldura para o ordenamento
juridico, mas uma norma dotada de forga normativa, que deve ser concretizada em
toda sua extensao” (Barroso, 2020, p. 249).

Ha uma integragdo entre a realidade e a norma que envolve direito
fundamental (Cardoso, 2016, p. 139). Dai o porqué a indeterminagao dos direitos
principios possui o condao de manté-los atualizados sem a necessidade de reforma
do proéprio texto constitucional, além de permitir que a sua aplicacdo seja sempre
comedida, como uma espécie de reserva do possivel do Estado em relagdo as suas
obrigagdes com o particular (Cardoso, 2016, p. 142). Nao por outra razao, “é certo
que a maioria dos direitos fundamentais configuram-se como principios” (Cardoso,
2016, p. 142).
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Em resumo, no fluxo do neoconstitucionalismo, do neoprocessualismo e do
pos-positivismo, o principio deixa o papel secundario do ordenamento juridico para o
de destaque, principalmente pela sua caracteristica de se manter coerente com o

contexto politico, social e juridico vivenciados quando da respectiva aplicagao.

DA APLICAGAO DO PRINCIPIO AO CASO CONCRETO

Até agora se discutiu a definicdo de principio e o porqué vem ganhando
tanto enfoque. A questdo seguinte repousa em delinear como o principio é aplicado
ao caso concreto. A resposta a essa questdo emerge da prépria natureza da norma-
principio, tanto € que um dos critérios de diferenciagdo entre regra e principio
repousa justamente na forma como sera aplicado ao caso concreto. Se por
subsuncao, trata-se de regra. Se por ponderacgao, ja se fala em principio. A prépria
existéncia de norma sob a estrutura de principio, com forgca normativa, implica,
igualmente, na existéncia do principio da proporcionalidade, do qual € extraido o
assinalado método da ponderacao (Silva, 2002, p. 42-43).

Nao se desconhece a defesa de que seria fruto do devido processo legal
substantivo ou do Estado de Direito (Cardoso, 2016, p. 150), porém, a solugdo mais
I6gica é realmente a de que o principio da proporcionalidade, independentemente de
sua previsao ou nao no ordenamento juridico, decorre da propria estruturagado dos
direitos fundamentais sob a feigdo de principios.

Recorre-se a Diego Brito Cardoso para elucidar como € a estrutura do

principio da proporcionalidade:

Assim sendo, importante destacar que a aplicagdo do principio da
proporcionalidade deve sempre seguir a ordem de seus 3 (trés)
subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. [...] O subprincipio da adequagédo consiste em realizar um exame
absoluto, ou seja, sem comparagdes com outras hipéteses, em relagéo ao
meio escolhido por determinado ato para alcancar seu objetivo. O ato deve
ser considerado adequado se o meio escolhido por ele alcangar ou
promover o objetivo pretendido, ou seja, tal medida s6 € inadequada se néao
contribuir em nada para o objetivo alcangado. [...] O subprincipio da
necessidade, por sua vez, obriga a realizacdo de um exame comparativo,
cotejando-se a gravidade do meio escolhido e o objetivo pretendido. A
medida adotada deve ser considerada necessaria se ndo existir outro meio
menos gravoso para atingir o mesmo objetivo. Em suma, aqui pretende-se
aferir se a realizagdo de tal objetivo ndo pode ser promovido de outra
maneira que limite menos o direito fundamental atingido. Assim, o primeiro
passo é verificar qual é o direito que esta sendo restringido e depois pensar
em outras medidas tao eficazes quanto, porém menos gravosas, efetuando-

76 Anais do EVINCI — UniBrasil, Curitiba, v.11,n.1, p. 71,84, nov. 2025



O INCOMPREENDIDO PRINC{PIO DA PROPORCIONALIDADE

se a comparagdo supramencionada. [...] Por fim, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito ou mandamento de ponderagdo é um
exame que deve levar em conta a intensidade da restricdo do direito
atingido e a importancia da realizagao do direito fundamental colidente. Em
outros termos, trata-se de apontar qual direito, em determinado caso
concreto, deve ser protegido: o direito atingido com a medida ou o direito
que a medida quis prestigiar. Nas palavras de Alexy, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito ou lei do sopesamento estabelece que
‘quanto maior o grau de ndo-satisfacdo ou de detrimento de um principio,
maior a importancia de se satisfazer o outro’. A aplicagdo do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito deve ser dividida em 3 (irés) fases.
Primeiro deve ser determinada a intensidade da intervengao, ou seja, o grau
de restricdo ou de ndo-satisfagdo do direito atingido. Depois deve-se
averiguar a importancia das razbes que justificam tal intervencéo, ou seja, a
importancia de satisfazer o direito concorrente. Por fim, deve-se fazer a
ponderagao entre as respostas das 2 (duas) fases anteriores, concluindo se
a importancia de se satisfazer ou ndo o principio concorrente justifica a
restricdo do direito atingido. Assim sendo, uma medida ndo passa neste
teste se os motivos que fundamentarem a sua adogdo nao tenham peso
suficiente para justificar a restricho ao direito fundamental atingido
(Cardoso, 2016, p. 148-149).

A aplicacdo dos subprincipios, que deve se dar um apds o outro, caso
ultrapassada a fase anterior, leva obrigatoriamente o aplicador a se debrugar sobre
as circunstancias faticas e as circunstancias juridicas. Nao €& possivel que a
conclusao seja tomada sem uma acurada avaliagao delas.

Ha que se abrir um paréntese para dizer que essas trés fases sédo aplicadas
diante de ato estatal. Na hipotese de conflito entre particulares, fruto da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais mais a frente tratada, a analise, ndo obstante
certa divergéncia, resume-se ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
(Franca, 2009, p. 128-133), também denominado de técnica do balanceamento, do
sopesamento ou da ponderagao (Moreira, 2013, p. 11220). A ponderagdo, como
critério isolado para a solugcao de litigios entre particulares, decorre, além do
entendimento doutrinario ja referenciado, da prépria interpretagdo do artigo 489, §
2°, do CPC, que a elegeu como método de resolugdo em situacgdes tais,
dispensando, assim, a consideragao sobre adequacao e necessidade, que, de fato,
sdao estruturalmente mais voltadas para a atuagcdo estatal. Havera um direito
prevalente e um direito preterido. Quanto maior for o sacrificio do direito preterido,
maior devera ser a relevancia do direito prevalente. Ai reside a Lei do Sopesamento
de Alexy (2008,p. 167).

Tal técnica teve origem no conhecido caso Luth, decidido pela Corte

Constitucional Alema, em 1958. O julgamento foi um marco na consolidagcdo da
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eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Erich Luth conclamou
publicamente o boicote a um filme dirigido por Veit Harlan, cineasta associado ao
regime nazista. As empresas distribuidoras processaram Lith com base no § 826 do
BGB (Codigo Civil Alem&o), alegando violagdo aos bons costumes. Condenado nas
instancias ordinarias, Luth recorreu a Corte Constitucional Alema, que reformou a
decisdo ao reconhecer que sua manifestagcdo estava protegida pela liberdade de
expressao, direito fundamental consagrado na Lei Fundamental de 1949. O tribunal
afirmou que a restricdo a liberdade comunicativa s6 poderia ocorrer mediante limites
proporcionais e constitucionalmente justificados, mesmo quando o conflito se da
entre particulares (Rodrigues Jr., 2023, p. 267-273).

Um passo adiante, é preciso dizer, ainda, que a norma-regra e a norma-
principio apresentam importante diferenca em relagdo ao momento em que a norma
€ extraida. De tudo que fora até agora apresentado resta claro que, quando se
trabalha com regra, ela aflora imediatamente da interpretagdo do dispositivo legal.
Porém, se principio, da interpretacdo do dispositivo legal emerge, inicialmente, o
principio. A regra, nesse caso, somente sera visualizada apés a aplicagao do método
da ponderacgao (Silva; Ivo; Korner, 2023, p. 80).

No processo de formulagdo da regra, a partir da definicdo de qual direito
prevalecera e em que medida prevalecera, deve-se esmerar para que realmente os
fatos sejam devidamente apreciados e as variaveis devidamente sopesadas. Dito de
outra forma, ndo pode ser apenas um meio para se legitimar uma compreensao
prévia do assunto. E no desenvolvimento do raciocinio juridico, ancorado em
premissas faticas e juridicas, que a ponderacao e, por conseguinte, a regra extraida
se legitima. Afirmagdes vagas e despidas de conexdao com o caso analisado estao
distantes do que apregoa o instituto em voga.

A proporcionalidade ndo pode ser compreendida como mera clausula aberta
para decisbes baseadas em conveniéncia ou em juizos subjetivos, sob risco de se
transformar em instrumento de inseguranca juridica e instabilidade normativa. Pelo
contrario, deve ser conduzida de forma estruturada, com critérios objetivos,
verificaveis e publicamente justificaveis, de modo que cada escolha do julgador seja

transparentemente fundamentada e passivel de controle jurisdicional e social.
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DAS CRITICAS A UTILIZAGAO DO METODO DA PONDERAGAO
(PROPORCIONALIDADE EM SENTIRO ESTRITO)

A primeira e mais acirrada critica repousa na ideia de que a ponderacao
apenas seria o meio de legitimar uma posi¢cédo juridica anteriormente definida.
Expresso de forma distinta, ndo haveria qualquer racionalidade e objetividade na sua
aplicacao (Cardoso, 2016, p. 151).

A critica ao subjetivismo e a auséncia de racionalismo n&o resiste a uma
avaliacdo minimamente coerente de que, mesmo na subsunc¢ao, ha primeiramente
uma interpretacao do dispositivo legal e, nesse processo, naturalmente, ha espago
para aspectos pessoais que inclinam o intérprete num ou noutro sentido. Por isso se
diz que “a objetividade é um ideal inalcangavel em qualquer ordenamento juridico,
principalmente em relagéo a principios” (Cardoso, 2016, p. 152).

Nem mesmo se pode dizer que o processo de concretizagao se limita a uma
mera interpretacdo. Bruno Meneses Lorenzetto e Letticia de Pauli Schaitza (2017, p.
285) enfatizam que o processo de criagdo da norma € um processo de interpretagéo
e reconstrucdo a partir de elementos textuais e extratextuais. Essa assertiva afasta
ainda mais qualquer cobranca exacerbada por racionalidade e objetividade na
ponderacéo, pois sequer & possivel na propria subsuncao.

A verdade é que as criticas tomam os equivocos e falhas advindas da ma
aplicacao do principio da proporcionalidade e os transferem para o proprio principio,
como se padecesse desses vicios. Em outros termos, o erro, que seria do aplicador
do principio, passa a ser do proprio principio (Rodrigues Jr., 2023, p. 283 e 287).
Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 31) ressalta essa situagdo ao apontar que o
Supremo Tribunal Federal ndo aplica o principio da proporcionalidade de forma
estruturada e racional.

A técnica da ponderacdo nao deve ser interpretada como um mecanismo
arbitrario ou como um espaco de pura discricionariedade judicial, mas como um
método destinado a conferir racionalidade pratica ao processo decisorio, permitindo
a compatibilizagao entre direitos fundamentais em conflito e oferecendo critérios de
controle e de justificacdo das escolhas realizadas pelo julgador.

Ja se enveredando por outro ponto critico na aplicagdo do principio da

proporcionalidade, o caso Luth, comentado anteriormente, além da ponderacgao,
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também inseriu no campo juridico o conceito de dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e de eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais. Tal eficacia
indireta ndo visa suplantar ou superar institutos de direito privado; pelo contrario, o
intento é preserva-los. No Brasil, tal ideia ndo prosperou da mesma forma, pois, a
pretexto de aplicar os direitos fundamentais a relagdes privadas, acabou-se muitas
vezes por desfigurar os institutos proprios dessas relagdes, sem um cuidado de
preservar a autonomia privada. Nao se esta dizendo que esteja equivocado o fato de
os direitos fundamentais irradiarem efeitos sobre relagcbes privadas, porém, que,
mesmo quando irradiam, devera ser de forma processualmente justificada e com
respeito a autonomia metodolégica do direito civil, assim como se deu no caso Luth
(Rodrigues Jr., 2023, p. 267).

Merece destaque que todas as criticas atinentes ao neoconstitucionalismo e
ao pos-positivismo acabam sendo transferidas para a propria utilizacdo do principio
da proporcionalidade. A elevacdo do status da norma-principio e a consequente
aplicacdo por meio da ponderagao € fendmeno que estd ligado aos aludidos
movimentos. E a critica maior deita raizes profundas na judicializagao da politica e o
consequente papel das cortes constitucionais no cenario politico (Teixeira; Lobo;
Deocleciano, 2022, p. 142-143).

Nao € de hoje que o Poder Judiciario vem assumindo um protagonismo que
antes era reservado ao Legislativo e ao Executivo, nos séculos XIX e XX. O século
XXI seria a vez do Poder Judiciario (Régo, 2018), com uma diluicdo das barreiras
entre os trés poderes, de modo que haveria um espago para, na atividade
jurisdicional, buscar a solugao a partir da moral e da politica, rompendo, pois, com a
cultura positivista e com a distancia entre politica e direito. Essa visao pds-positivista
parte da compreensao de que os poderes trabalham de modo cooperativo e que o
Poder Judiciario possuiria, sim, uma fungdo, mesmo que considerada atipica, de
formular politica (Cléve; Lorenzetto, 2019, p. 191).

Dito de forma resumida, a discussao sobre a ponderacao foi arrastada para
um imbréglio mais amplo sem que tal necessariamente devesse ocorrer. Os
equivocos sobre a forma de se aplicar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
e de se promover a ponderacdo dos principios em conflito ttm mais a ver com a

auséncia de esmero e técnica do que propriamente pendéncia a determinado

80 Anais do EVINCI — UniBrasil, Curitiba, v.11,n.1, p. 71,84, nov. 2025



O INCOMPREENDIDO PRINC{PIO DA PROPORCIONALIDADE

movimento. Nao € a subsungédo ou a ponderagédo que fara com que a decisédo seja
mais ou menos ideoldgica. E preciso retomar o raciocinio desenvolvido por Bruno
Meneses Lorenzetto e Letticia de Pauli Schaitza (2017, p. 285), citado em linhas
volvidas, para enfatizar que toda interpretacao sera realizada “a partir de uma
inafastavel carga ideoldgica.

O que se cobra é que tanto a aplicagdo da proporcionalidade ou a critica a
ela se dé sobre o que realmente representa e ndo sobre os equivocos e desvios
impostos por falhas ocasionais. A ideia por tras da sua existéncia € a de que o
conteudo essencial do direito fundamental e a definicdo de limites sao aferidos a
partir de um caso especifico e de variaveis também especificas. Essa concepcéao
afasta qualquer graduacao aprioristica dos principios e, como ja dito, também
permite que a regra extraida esteja em sintonia com o contexto politico, social e
econdbmico atual, ao largo daquela tensdo existente entre democracia e

constitucionalismo.

CONSIDERAGOES FINAIS

O principio, como espécie de norma, assume papel de destaque no
ordenamento juridico. Tem papel de maior destaque quando se trata de direitos
fundamentais, pois justamente na sua indeterminagdo é que reside a sua maior
virtude de sempre se manter afinado com o contexto econdmico, social e politico
atual. Prescinde, para tanto, de alteragao do texto constitucional. De modo diverso,
permite o que se denomina de mutacao constitucional: alteragdo do significado sem
alteracao do texto normativo.

Atualmente, o conceito de principio que mais ganha forca € aquele
defendido por Alexy (2008, p. 90), pelo qual seria um mandamento de otimizagao, ou
seja, norma que obriga que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto. Nado ha, pois, um
comando definitivo, como se vé na regra, mas apenas um comando prima facie.

O comando definitivo, ou seja: a regra, somente sera extraido a partir de um
processo racional e estruturado denominado de principio da proporcionalidade. Esse
processo € subdividido em trés subprincipios: adequagdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.
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A proporcionalidade em sentido estrito € denominada também de
sopesamento, ponderacdo ou balanceamento. Ressalte-se que, em se tratando de
litigio entre particulares, a definicdo da regra baseia-se exclusivamente nesse
subprincipio.

O destaque a norma-principio e a sua aplicagao pela proporcionalidade esta
incluido em um movimento mais amplo, denominado de neoconstitucionalismo e, por
isso, acaba atraindo todas as criticas que sao a ele desferidas.

Porém, os equivocos que sao imputados a aplicagdo do principio da
proporcionalidade tém mais a ver com a sua nao aplicacao, pelo menos como foi
concebido para tal. O corrigir de rumos, no tocante a esse cenario, encontra-se, por
conseguinte, na compreensdo e aplicagdo correta do instituto e ndo no seu
abandono.

Diante do exposto, conclui-se que o principio da proporcionalidade,
especialmente em seu sentido estrito, ndo pode ser tratado como mero instrumento
de conveniéncia ou de decisdes subjetivas do julgador, sob risco de gerar
inseguranca juridica. Ao contrario, sua aplicagao exige analise estruturada, pautada
em critérios objetivos, verificaveis e transparentes, garantindo que cada deciséo seja
fruto de um processo racional e publicamente justificavel. A ponderagao consiste,
portanto, em um exercicio de racionalidade pratica, destinado a harmonizar direitos
em conflito, observando a intensidade da limitacdo imposta e a relevancia do direito

concorrente, sem sacrificar a esséncia de qualquer direito fundamental.
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