REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE Proporcionalidade e razoabilidade no processo civil )
i, THOMSON REUTERS

PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NO PROCESSO CIVIL

Proporzionalita e ragionevolezza nel processo civile
Revista de Processo | vol. 304/2020 | p. 93 - 102 | Jun / 2020
DTR\2020\7311

Jodo Batista Lopes

Doutor em Direito e Professor dos cursos de Mestrado e Doutorado da PUC-SP. Desembargador
aposentado (TJSP). Membro do IBDP, IPDP, CEBEPEJ, IBCJ e CEAPRO. Consultor juridico.
raclopes@uol.com.br

Area do Direito: Civil; Processual; Fundamentos do Direito

Resumo: Proporcionalidade e razoabilidade s&o dois principios consagrados no Cédigo de 2015,
mas h4 autores que as consideram termos equivalentes. O autor quer demonstrar que a
proporcionalidade tem o objetivo de resolver conflitos entre dois principios fundamentais com recurso
a ponderacao; razoabilidade significa normalidade segundo o senso comum e o quod plerumque
accidit. Trata-se, pois, de uma logica concreta plena de valoragdes e nao abstrata, ou seja, o0 logo del
razonable (Recasens Siches).

Palavras-chave: Proporcionalidade — Razoabilidade — Principio — Ponderacdo — Logica concreta —
Légica do razoavel — Valoracao

Riassunto: Proporzionalita e ragionevolezza sono due principi consacrati dal Codice del 2015, pero,
ci sono degli autori che considerano termini simili. L'autore vuole dimonstare che la proporzionalita ha
I'obiettivo di risolvere confliti tra i due principi fondamentale con ricorso alla ponderazione;
ragionevolezza significa normalita secondo il senso comune consoante con il quod plerumque accidit.
Si trata, cosi, di una logica concreta e non astratta, ossia el logo del razonable (RECASENS
SICHES).
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1.Consideracfes gerais

O Cddigo de Processo Civil de 2015 tem sido objeto de criticas por parte da comunidade juridica,
gue continua cética quanto a aplicacdo efetiva do principio da razoavel duracdo do processo.

Assinale-se, de inicio, que a Constituicdo dispde, no art. 93, IX que

“todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisBes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo”.

A aparente contradicdo que emerge do texto deve ser resolvida no sentido de que a celeridade ndo
pode comprometer a seguranca das decisdes nem se confunde com a efetividade do processo. Por
razoavel duragdo do processo deve entender-se o prazo necessario e suficiente para que o processo
cumpra seus fins; nem mais, nem menos.

E fora de davida que “justica tardia ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta” (RUI
BARBOSA), razdo por que nao se pode admitir, na tramitacéo do processo, dilacdes desnecessarias
nem procrastina¢gfes maliciosas.

Em razdo disso, verifica-se que o CPC/2015 (LGL\2015\1656) poderia ter avancado no sentido da
desburocratizacdo e agilizacdo da prestacéo jurisdicional para que o mandamento constitucional da

razoavel duracdo do processo se tornasse realidade concreta.
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De qualquer modo, porém, ndo se pode deixar de elogiar o estatuto vigente pela inclusdo de uma
parte geral em que traca importantes diretrizes para a aplicacdo de suas disposi¢cdes. Assim, entre
outros, o art. 5° estabelece que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé”; o art. 6° estatui que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”; o art.
7° assegura as partes paridade de tratamento; e o art. 8° disp6e que o0 juiz, “ao aplicar o
ordenamento, atendera aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
publicidade, e a eficiéncia”.

Neste artigo, sera objeto de analise unicamente a importdncia da proporcionalidade e da
razoabilidade para se alcancgar o que a doutrina italiana denomina processo giusto.

2.Principio da proporcionalidade: uma “antiga novidade”

A ideia de proporcionalidade ja era objeto de atencdo de Aristételes que, na Etica a Nicémaco,
refere-se, com frequéncia, ao meio-termo e a justamedida. Por exemplo, no Livro Il, depois de
conceituar meio-termo como o que é equidistante dos extremos, 0 que ndo é demasiado nem
suficiente, exemplifica:

“Se dez é demais e dois é pouco, seis € o meio temo em funcdo do objeto, porque exerce e é
excedido por uma quantidade igual: esse nimero é intermediario de acordo com uma proporcao
aritmética. Mas o meio termo relativamente a nés ndo deve ser considerado assim: se dez libras é
demais para uma determinada pessoa comer e duas libras € muito pouco, ndo se segue dai que o
treinador prescrevera seis libras; porque isso também é talvez demasiado para a pessoa que deve
comé-lo e muito pouco para o atleta Milo.™

A Constituicdo da Republica, ao revés do que ocorre com a Constituicdo de Portugal, silenciou
respeito, mas o CPC (LGL\2015\1656) se refere expressamente a proporcionalidade e
razoabilidade no art. 8°. Recorde-se que a redacéo inicial do Projeto se referia unicamente
proporcionalidade, o que levou o autor deste artigo a, em proposta elaborada em parceria com
professora Maria Elizabeth de Castro Lopes, sugerir a inclusdo, também, da razoabilidade, cujo
sentido é diverso do da proporcionalidade. Ademais, € vencedora a posicdo que admite a

proporcionalidade no sistema juridico brasileiro.?

D QD

Ha, porém, dissidio doutrinario a respeito da natureza de sua natureza: principio, regra, critério ou
postulado.

Partindo-se da concepgédo de que principio € espécie de norma de carater fundante®, coluna-mestra
do sistema, verifica-se que a proporcionalidade se ajusta como uma luva a essa ideia.

Pode-se invocar a proporcionalidade para coibir 0 excesso ou para se resolver a tensdo conflitiva
entre principios. Ao aplicar o principio da proporcionalidade, o juiz avalia os interesses em jogo para
dar prevaléncia aquele que, no caso concreto, merecer aplicagao efetiva.

Escusado seria, pois, encarecer a importancia do principio da proporcionalidade, presente em todas
as areas do Direito e, com muita frequéncia, no processo civil, como se expora adiante.

3.Aplicacéo do principio da proporcionalidade no processo civil

Aceitando-se a concepgédo de que a proporcionalidade ndo é uma simples regra, mas um principio,
verifica-se que larga € a possibilidade de sua aplicagdo no dia a dia forense.

Por exemplo, no conflito entre o interesse de prestadora de servico de salde e o direito a vida, deve,
a evidéncia, prevalecer este Ultimo. Diante disso, a disposicédo do art. 300, § 3°, do CPC deve ceder
passo a preservacao da vida ou da integridade fisica.

Com efeito, no exemplo invocado, ressaltam dois principios com status constitucional: de um lado, o
direito a vida (ou a integridade fisica) que tem de ser assegurado ao paciente, e de outro, o interesse
de carater patrimonial (propriedade). O juiz, diante desse conflito, ndo pode valer-se do non liquet, ja

qgue é indeclinavel o dever de prestacao da tutela jurisdicional. O direito a vida, assim, tera de
prevalecer sobre o interesse patrimonial. Ndo se cuida, porém, de desprezar um dos principios, mas
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de aplicar ao caso concreto o que melhor atende ao valor de maior significado no sistema
constitucional.

Em outras hip6teses, porém, nem sempre é facil resolver o conflito entre principios. Veja-se, por
exemplo, a recorrente discussdo a respeito da prevaléncia da liberdade de imprensa sobre a
protecéo & vida privada. Para uns, o jornalista tem direito irrestrito de informar, sem indicacdo da
fonte, mesmo que a publicacdo acarrete dano moral a vitima, ressalvado a esta o direito de pleitear
indenizacéo pela ofensa. Essa orientagdo, porém, nao pode ser acatada, porque ndo existem direitos
absolutos. O direito de informar tem limites como todos os direitos. Ao analisar causa em que o
direito de informar esta em conflito com a prote¢do da vida privada, o juiz tera de indagar, por
exemplo, se ha interesse publico relevante na divulgagdo da noticia e se existem elementos que
confirmem os fatos a serem divulgados.*

O principio da proporcionalidade ganha especial relevo na quantificacdo da indenizagdo por dano
moral. Como se sabe, o dano moral € irreparavel, mas a doutrina se orienta no sentido de que o
ofendido tem direito a uma compensacéo pelo mal sofrido, que poderda ter carater patrimonial. Por
exemplo, quem é obrigado a pernoitar em aeroporto em razdo de atraso em voo podera pleitear
indenizacdo que, sem apagar a ofensa recebida, poderd ao menos conceder um lenitivo que
contribua para diminuir seu sofrimento.

A quantificacdo do dano moral, porém, é matéria complexa, ndo sendo possivel afastar integralmente
a carga de subijetividade de qualquer decisdo. De modo geral, o que se verifica, no dia a dia forense,
€ a insatisfacdo das vitimas em relacdo aos valores geralmente fixados nas decisfes judiciais.

De qualquer modo, o principio da proporcionalidade deve atuar, na espécie, para considerar
aspectos como o grau de sofrimento da vitima, a conduta do ofensor e sua condigdo econdmica.
Assim, cabera ao juiz avaliar os interesses em jogo para que a indenizacéo seja proporcional ao mal
causado e se revista de carater pedagdgico, ou seja, sirva de exemplo ou adverténcia em casos
futuros.

4.Importancia da razoabilidade
Nem sempre é facil distinguir proporcionalidade de razoabilidade.

Verifica-se, porém, que, apesar da semelhanca, esses vocabulos ndo tém o mesmo significado.
Proporcionalidade, no campo juridico, consiste na ponderacdo a respeito de principios conflitantes
para se saber qual deles deve efetivamente ser aplicado no caso concreto.

Ja a razoabilidade tem relagdo com a normalidade da conduta, com o senso comum, com o quod
plerumque accidit. Por exemplo, é razoavel ter um cdo em apartamento, mas nao é toleravel ter
cinco pitbulls; reunir amigos para comemoracao é normal, mas néo o é perturbar o sono dos vizinhos
durante a madrugada.

Quando se fala em razoabilidade, entra em cena a légica do razoavel (logos del razonable) de que
nos fala Recasens Siches, e ndo a légica formal, abstrata, também denominada apofantica.
Diversamente do que ocorre com a logica matemética, por exemplo, na légica juridica ndo ha
verdadeiro ou falso, uma vez que se trabalha com valoracdes, presente a concepcdo
tridimensionalista do direito (fato, valor e norma).

5.lnadmissibilidade do denominado poder discricionario na atividade judicial

Sem embargo da controvérsia reinante na doutrina®, prevalece a orientacdo de que, na provincia
processual, ndo ha espaco para a discricionariedade. E que ao juiz ndo cabe decidir segundo a
conveniéncia ou oportunidade, uma vez que a tutela jurisdicional esta condicionada a existéncia do
interesse de agir, caracterizado pela necessidade (ou utilidade) e adequacéo do tipo de provimento
objetivado.

Nem se argumente com a presenca da discricionariedade em hipéteses como avaliacdo de bens,
guantificacdo do dano moral, arbitramento de honorérios etc. Na avaliagdo de bens, posto que
presente certa carga de subjetividade, ndo ha como fugir a critérios técnicos que confiram seguranca
ao ato. Profissionais da &rea seguem normas que consideram o valor unitario basico, o indice de
construcdo, a idade do imével etc. Na quantificacdo do dano moral, por igual, ndo se pode desprezar

alguns fatores como a gravidade do dano, a condigdo econdmica do ofensor e outras circunstancias
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do caso concreto. Por Ultimo, o arbitramento de honorérios, quando ajuizada acdo para esse fim,
depende normalmente de pericia a cargo de especialista ha matéria, sem que se possa cogitar de
exercicio de poder discricionario.

Nem mesmo na valoragdo da prova € possivel vislumbrar discricionariedade. Nao vigora, na espécie,
o principio da livre convic¢cdo, mas sim o da persuasdo racional, de modo que o juiz ndo pode
valer-se exclusivamente de suas impressdes pessoais ou de sua intuicdo, cumprindo-se considerar a
técnica processual, as regras legais, os principios basicos da economia, da sociologia, da psicologia
etc.

E imperioso, pois, afastar da atividade jurisdicional a ideia da discricionariedade que, mesmo na
seara administrativa, vem sofrendo sérias restricbes em razdo da necessidade de respeito as
politicas publicas.

6.Proporcionalidade, razoabilidade, processo justo e efetividade da jurisdicéo

A luz das consideracdes até agora expendidas sobre proporcionalidade e razoabilidade, ndo é dificil
estabelecer vinculo entre elas e o processo justo.

Para Comoglio, processo equo ou giusto deve atender entre outras, as seguintes linhas mestras:

a) sob o aspecto individual, a possibilidade de agir em juizo concedida a todos os cidaddos e
estrangeiros, em condi¢cBes paritarias; garantia de tutela jurisdicional perante 6rgédos da jurisdicao
ordinaria e administrativa; defesa como direito inviolavel; garantia do juiz natural.

b) sob aspecto estrutural: 1) a justica é administrada em nome do povo e 0s juizes estdo sujeitos
somente a lei; 2) proibicdo de instituicdo de juizos extraordinarios; 3) garantia de independéncia da
garantia da magistratura; 4) garantia de motivac¢édo dos provimentos jurisdicionais.

Esse conjunto de garantias, segundo o autor, concorre para realizar ndo “un generico diritto al
processo, bensi un diritto al giusto processo” ou, em outras palavras, direito a um processo que traz
uma especifica qualificacdo atributiva a propria identidade.®

E inquestionavel que a aplicagdo do principio da proporcionalidade e da razoabilidade contribui
poderosamente para a concretizagéo do processo justo.

Ao solucionar a tensdo conflitiva entre principios, dando prevaléncia ao que melhor atender aos
valores do sistema juridico e ao adotar, em cada caso, solugdo em harmonia com a ldgica do
razoavel, o magistrado estara certamente atendendo aos fins colimados pelo processo justo.

Cumpre distinguir, porém, processo justo de sentenca justa. Processo justo, na concepg¢do que ja foi
exposta, € 0 que atende as garantias constitucionais e as normas processuais, ou, em outras
palavras, ao modelo constitucional de processo.

Nem sempre, porém, um processo justo garante uma sentenca justa. Por exemplo, o juiz podera
interpretar equivocadamente uma norma ou avaliar o conjunto probatério superficialmente ou ainda
adotar solucdo conflitante com o senso comum ou com a normalidade das coisas. Assim agindo, a
sentenca ndo fara justica e devera ser reformada.

Concede-se, porém, que o conceito de justica, na doutrina, apresenta panorama de contrastes.

Como adverte Tercio Sampaio Ferraz Junior, ndo € suficiente identificar a justica com o suum cuique
tribuere, porque é indispensavel, também, determinar o que é devido a cada um.”

O conceito de justica, porém, ndo € matéria pacifica entre os especialistas.

Impossivel seria, nesta exposicdo, aprofundar a discusséo sobre o ponto, mas algumas vozes tém
lan¢ado luzes para o esclarecimento de tdo dificil questéo.

Conclusodes

1. Proporcionalidade e razoabilidade séo termos que nédo se confundem.
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2. Proporcionalidade é o principio pelo qual, perante tensdo conflitiva de principios, o juiz deve
proceder a avaliacdo dos interesses em jogo para aplicar, ao caso concreto, o que melhor atender
aos valores da ordem juridica.

3. Razoabilidade entende com a conduta normal, com o senso comum com a denominada l6gica do
razoavel.

4. Ambos os principios foram consagrados no art. 8°. do CPC (LGL\2015\1656) e tém larga aplicagao
no dia a dia forense.

5. A importancia desses principios para a compreensao do justo processo e da efetividade da
jurisdicdo é inquestionavel. Ao solucionar a tenséo conflitiva entre principios, dando prevaléncia ao
gue melhor atender aos valores do sistema juridico e ao adotar, em cada caso, solugdo em harmonia
com a légica do razoavel, o magistrado estara certamente atendendo aos fins colimados pelo
processo justo. Por igual, esses principios contribuem decisivamente para a efetividade da jurisdicéo,
entendida como a realizacao dos fins colimados pelo processo; pacificacdo dos conflitos, seguranca
juridica e justica das decisdes.
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1 Tradugéo livre de Ethique de Nicomaque. Paris: GF-Flammarion, 1992. p. 60.

2 Por todos, WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO: “O principio da proporcionalidade, entendido
como um mandamento de otimizagdo do respeito méximo a todo direito fundamental, em situagéo de
conflito com outro(s), na medida do juridico e faticamente possivel, tem um contetdo que, na
doutrina e jurisprudéncia alemas, é repartido em trés ‘principios ou proposicdes parciais’ (
Teilgrundsatze): ‘principio da proporcionalidade em sentido estrito’ ou ‘méxima do sopesamento’ (
Abwagungsgebot), ‘principio da adequacgédo’ e ‘principio da exigibilidade’ ou ‘méaxima do meio mais
suave’ (Gebot des mildesten Mittels). O ‘principio da proporcionalidade em sentido estrito’ determina
gue se estabele¢ca uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma disposi¢cdo normativa e
0 meio empregado, que seja juridicamente a melhor possivel. Isso significa, acima de tudo, que nao
se fira 0 ‘conteddo essencial’ (Wesensgehalt) de direito fundamental, com o desrespeito intoleravel
da dignidade humana, bem como que, mesmo em havendo desvantagens para, digamos, o interesse
de pessoas, individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicao normativa em
apreco, as vantagens que traz para interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens”. (
Enciclopédia Juridica PUC-SP, verbete proporcionalidade (s/mencgédo a pagina). Aliter, Marcelo Lima
Guerra, para quem “adotado o conceito de principio sugerido pelo fildsofo alemao” (refere-se a
Robert Alexy) “nao se pode enquadrar como tal, isto €, como mandado de otimizacao, as prescri¢cdes
gue integram a regra da proporcionalidade (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito). Tais prescri¢des, ainda que sirvam como critérios orientadores da aplicacéo de principios,
como se vera, sdo corretamente classificadas por Alexy como regras, justamente porque se aplicam
mediante sob subsuncé&o” (Direito fundamentais e a protecao do credor na execucao civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 91).

3 Celso Antonio Bandeira de Mello define principio como “[...] mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce de disposi¢do fundamental que irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e Ihe da sentido
harmonico [...]".

“Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais [...]” (Elementos de direito administrativo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1986. p. 629 e 630).

4 Gilberto Haddad Jabur escreve: “atividade alguma, pretextando a existéncia e consagracéo dessa
liberdade, seja ou ndo essencial ao Estado ou a comunidade civil, conhecera o estigma da
irrestricdo. Essa ressalva, ao invés de tolher a liberdade provinda do pensamento ou amparada na
informacéo, completa-a. Completa-a, porque estabelece imperativos necessarios que
contrabalangcam tamanha liberdade conferida pelo ordenamento juridico, a fim de ndo converté-la em
impunidade declarada”. E, em outro passo, adverte que “o interesse publico deve ser o termémetro
da imprensa. S6 ha interesse publico genuino quando a informacéo, pressupondo a verdade de seu
conteddo, é necessaria ou relevante a sociedade e Util, qualidade que indica o efetivo proveito
profissional, politico, cultural, artistico, cientifico, desportivo ou para o lazer sadio da informacao”
(grifo nosso) (O conflito entre a liberdade de pensamento e o direito a vida privada. Dissertacéo de
Mestrado. PUC-SP, 2002. p. 414 e 416).

5 Em outra sede, assim enfrentamos a controvérsia: “Em monografia que se tornou classica, Raselli
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posicionou-se no sentido de que, assim como na atividade administrativa, também na judicial ela se
faz presente. Também se inclinam nesse sentido Barbosa Moreira e Eduardo Melo De Mesquita.

Em sentido contrario, manifestam-se Luciano Ferreira Leite, Georges Abboud, José Roberto dos
Santos Bedaque, Teresa Arruda Alvim Wambier, Gisele dos Santos Fernandes Goes e Maria
Elizabeth de Castro Lopes.

Afigura-se decisivo para o deslinde da questdo assinalar que a atividade jurisdicional é regida pela
necessidade, que constitui elemento do interesse de agir, € ndo pela conveniéncia ou oportunidade,
critérios adequados a atividade administrativa.

Por outras palavras, diante de pretensédo deduzida em juizo pelo autor, o juiz deve perguntar: ele tem
necessidade da tutela jurisdicional? Por exemplo, se o autor ingressa com pedido de tutela
antecipada objetivando ordem para realizacdo de cirurgia, o juiz deve indagar: ha necessidade da
medida pleiteada?” (ReflexBes sobre a pretendida discricionariedade judicial. Revista de Processo
(REPROQ)).

6 Lezioni sul processo civile. Bolonha: Il Mulino, 1995. p. 55-57.

7 O autor reporta-se a Aristoteles, in verbis: “Como principio da justica, a igualdade aparece, pois,
como um codigo identificador do equilibrio na distribuicdo de bens nas relages sociais. Como
cadigo, porém, admite diferentes decodificacdes [...]. O principio da igualdade trabalha com dois
valores e exclui um terceiro: igualdade, ou ha ou ndo ha. Nao existe o mais ou menos igual.
Inobstante, é possivel introduzir no principio uma flexibilidade valorativa [...]. Isto € o que ocorre
guando associamos justica a equidade, tomando esta como a percepc¢édo da igualdade no caso
concreto. A equidade ndo deixa de ser fiel ao principio da igualdade, mas sendo o senso de
equilibrio conforme as circunstancias concretas, 0s juizos equitativos ndo podem ser generalizados
para todos os casos. Se o forem, geram desigualdade, posto que o que é equitativo numa situacéo
ndo o é, necessariamente, em outra. A equidade traz assim para a justica um sentido de vaguidade e
ambiguidade que é, por assim dizer, o preco que pagamos pelo senso de equilibrio que aproveite ao
maximo as circunstancias particulares” (Introdugdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 1988. p.
323).

Péagina 7



