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RESUMO: A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) tem a
legalidade como expressao de varias garantias, como, por exemplo, a igualdade e a
seguranca juridica. A aplicacdo do direito pelo Poder Judiciario deve refletir estas
garantias. Para tanto, o Codigo de Processo Civil (CPC) estipulou regras para regular o
modo de aplicacdo do direito no caso concreto. Um desses dispositivos € o art. 489, § 2° —
que estipula como o magistrado deve se portar diante de uma situacdo que envolva a
colisdo de normas e traz a ponderacdo como técnica de aplicacao. Esta opcdo legal é posta
sob analise no presente artigo, de modo que se pretende verificar se a solugdo veiculada
pelo Codigo de Processo Civil (CPC) é compativel com o sistema constitucional patrio.
Assim, valer-se-4 do método dedutivo e da pesquisa bibliografica complementar com o
intuito de, depois de um breve histérico acerca do processualismo, retratar as diversas fases
da ciéncia processual e focar no ciclo contemporaneo, denominado por alguns de
neoprocessualismo. Posteriormente, no capitulo 3, far-se-4 a exposicdo das diferencas
entre as regras e os principios. Por fim, no capitulo 4, sera verificado que, dado o
compromisso dirigente da Constituicdo Federal, tal como a existéncia dos direitos
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fundamentais, o dispositivo legal supramencionado fere gravemente o principio da
seguranca juridica e o dever de fundamentacdo das decis@es judiciais.

Palavras-chave: Fases processuais; Ponderacdo; Normas; Fundamentacdo da decisdo
judicial; Inconstitucionalidade.

ABSTRACT: The Constitution of the Federative Republic of Brazil (CRFB/88) has legality
as an expression of various guarantees, such as equality and legal certainty. The application
of the law by the Judiciary must reflect these guarantees. To this end, the Code of Civil
Procedure (CPC) has stipulated rules to regulate how the law is applied in a specific case.
One of these provisions is art. 489, § 2 — which stipulates how the magistrate should behave
in a situation involving a collision of norms and brings in weighting as an application
technique. This legal option will be analyzed in this article, with the aim of verifying whether
the solution provided by the Code of Civil Procedure (CPC) is compatible with the country’s
constitutional system. Thus, the deductive method and complementary bibliographical
research will be used in order to, after a brief history of proceduralism, portray the various
phases of procedural science and focus on the contemporary cycle referred to by some as
neo-processualism. Later, in chapter 3, the differences between rules and principles will be
explained and, finally, in chapter 4, it will be verified that, in view of the Federal
Constitution’s guiding commitment, such as the existence of fundamental rights, the
aforementioned legal provision seriously violates the principle of legal certainty and the duty
to give reasons for judicial decisions.

Key-words: Procedural phases; Weighting; Standards; Justification of judicial decisions;
Unconstitutionality.
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1. INTRODUCAO

Uma das finalidades da lei, no Estado Democratico de Direito, é a garantia da
igualdade. Como consequéncia deste compromisso, surgiram imposicdes de metas e deveres
para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme dispde o art. 3°, inc. |
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88).

A promogé&o dos direitos fundamentais também corroborou tal objetivo e consolidou,
ndo apenas a funcdo de garantia das posicdes juridicas oponiveis ao Poder Publico, como
também a efetiva protecéo a tais direitos.

Exemplo cristalino disso foi o principio da seguranca juridica — que mesmo contido
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na implicitude dos textos, perpassa todo o sistema normativo imprimindo fortemente sua
carga semantica e se efetivando “pela atuagao de outros principios, como o da legalidade, da
anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da jurisdi¢do [...]”
(CARVALHO, 2018, p. 286).

Com efeito, trata-se de um dos pilares do Estado Democrético de Direito e meio de
garantia para a estabilidade nas rela¢Ges, especialmente no momento da aplicagéo/incidéncia
das normas juridicas, pelos 6rgdos do Poder Judiciario, na solucdo dos casos concretos.

Outro exemplo foi o dever de fundamentacdo das decisGes judiciais e
administrativas, que caracteriza a necessidade de expor de modo transparente e racional
as razdes dos atos decisdrios veiculados pelo aparato estatal, compondo a sua estrutura
“ora no antecedente, ora no consequente, como se dara com a fundamentacdo da decisdo
(sentenga) judicial” (SILVA, 2007, p. 85).

No entanto, ao se analisar o disposto no art. 489, § 2°, do Cddigo de Processo Civil
(CPC) — que estabelece, entre outros pontos, o dever de o juiz justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo em caso de colisdo entre “normas” — € possivel perceber
alguma tensdo entre o aludido dispositivo e a garantia fundamental da seguranca juridica
e do devido processo legal.

Para analisar esta possivel tensdo, o presente estudo pretende lancar mao de
pesquisa de carater bibliografica que enfrente as diferencas entre as regras e 0s principios,
no intuito de verificar a (in)constitucionalidade do mencionado dispositivo.

No problema de pesquisa, questiona-se: sob uma Gtica sistematica, pode-se dizer que
a possibilidade de ponderar normas pelo juiz € compativel com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/88)?

Assim, no Capitulo 2 serdo feitas breves consideragcdes e um histérico acerca do
processualismo, de modo a retratar as caracteristicas da primeira fase até o que se
convencionou denominar, por parte da doutrina, de neoprocessualismo — corrente muito
presente em varias abordagens do vigente Codigo de Processo Civil (CPC) e que enfatiza

uma releitura constitucional deste ramo do direito, buscando outorgar-lhe uma ideia de
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agilidade, eficiéncia e efetividade na prestacdo jurisdicional.

Em seguida, no Capitulo 3, serdo expostas as diferencas entre as regras e 0S
principios, com o enfoque na técnica da ponderacao de Robert Alexy.

Ao final, no Capitulo 4, far-se-4 uma analise da eventual incompatibilidade entre as
garantias constitucionais do processo e o disposto no art. 489, § 2°, do Cdodigo de Processo
Civil (CPC).

Sem a pretensao de abarcar todas as possibilidades de analise, neste artigo foi inserida
a estrutura de raciocinio dedutivo e 0 método da pesquisa bibliografica complementar ao
tema central, como a andlise de obras, doutrinas e artigos juridicos para a confec¢do da

presente pesquisa, de modo a permitir uma resposta coerente a pergunta acima formulada.

2. BREVES CONSIDERACC)ES E HISTORICO DO PROCESSUALISMO

Inicialmente, faz-se necessario enfatizar que o Direito Processual Civil regulamenta
diversos aspectos de uma das trés funcdes tradicionais do Estado, i.e., a jurisdicional. Esta
funcdo, com efeito, é a expressao da propria soberania, tem como um dos sujeitos da relacéo
juridica o Estado (enquanto 6rgdo jurisdicional imparcial e que, em sua atuacdo, detém o
poder de subordinar os jurisdicionados as suas decisGes) e é exercida em nome da
coletividade para a pacificacdo dos conflitos, resguardo da ordem juridica e seguranca das
relacdes sociais (DIDIER JUNIOR, 2022, p. 46).

De acordo com a licao de Vilanova (2015, p. 151): “[...] o sujeito de direito reveste-
se do direito de capacidade processual, que advém como efeito da incidéncia de norma
processual e; do mesmo modo, 0 passivo investe-se de capacidade processual para se opor”.
Dessa maneira, como um e outro se dirigem ao Estado-juiz, as rela¢Ges lineares perfazem a
angularidade da relagéo juridico-processual reunidas em um ponto (constituindo a relagéo)
— para que aquele realize a prestacdo da tutela jurisdicional e faca valer as suas decisoes
(VILANOVA, 2015, p. 151).

No tocante a propria defini¢do de Direito Processual Civil, a doutrina ndo possui um

consenso geral. Greco Filho (2009, p. 66) expde que consiste no “conjunto sistematico de
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regras e principios que regula a atividade da jurisdicao, o exercicio da a¢ao e 0 processo, em
face de uma pretensao civil”.

Alvim (2019, RB-1.1), por sua vez, entende que versa sobre um “‘sistema que regula
o funcionamento da jurisdicao civil, tendo em vista o exercicio do direito de acao e o direito
de defesa”. Ja Bueno (2016, p. 40) alega que o Poder Judiciario (Estado-juiz) atua com o fim
de “exercer a sua atividade-fim, ou seja, prestar a tutela jurisdicional a partir do conflito de
interesse (potencial ou ja existente) que exista entre duas ou mais pessoas”.

Entre todas as formulacbes, pode-se inferir que as defini¢cbes se correlacionam
diretamente com o0 modo de exercer a funcdo jurisdicional.

Ultrapassados tais pontos, é importante efetuar um breve histérico acerca do Direito
Processual Civil.

Longe de haver unanimidade, parcela da doutrina classifica a evolucédo histérica do
Direito Processual em quatro fases, quais sejam: 1-
Sincretismo/Civilismo/Imanentismo/Praxismo;  2-  Processualismo/Autonomismo/Fase
Cientifica; 3- Instrumentalismo/Fase do Acesso a Justica e; 4- Neoprocessualismo.

A primeira fase vigorou desde o Direito Romano até o século XIX. Durante todos
esses seculos, ndo se concebeu a autonomia didatico-cientifica do Direito Processual Civil,
de modo que este era visto de uma forma entrelagada, imanente e inerente ao direito material,
bem como o estudo do processo era realizado pela préatica forense (dai a designacdo
praxismo) (LAMY; RODRIGUES, 2010, p. 54).

As maiores criticas para esta fase dirigiam-se a auséncia de autonomia do Direito
Processual Civil, até porque existiam sucessdes de atos decorrentes da emanacao do proprio
direito material (MITIDIERO, 2019, p. 32). Era comum, ainda, 0 processo ser visto como
um mero procedimento, do qual se estudavam apenas 0s seus aspectos praticos, sem muitas
preocupac0es cientificas (MITIDIERO, 2019, p. 32).

Como marco inicial da segunda fase, considera-se a publica¢do da obra “Teoria das
Excecdes Processuais ¢ Pressupostos Processuais” (Die Lehre von den Processereden und

die Processvoraussetzungen), em 1868, por Oskar VVon Bllow. Foi por intermédio desta obra



ConsT

que se vislumbrou o processo como uma relacdo juridica autbnoma — precisamente, uma
relacdo juridica triangular (formada pelas partes e pelo Estado-Juiz) (BUENO, 2008, p. 41).

Conforme ensina Nery Janior (2013, p. 203), desenvolveu-se a percepc¢do de que 0
processo ndo era simplesmente um meio de solucionar conflitos, mas uma relacéo juridica
auténoma e complexa, “composta por uma triplice relagao entre as partes ¢ o Estado-Juiz,
que se desenvolveu em etapas, com a presenca de pressupostos processuais e excegdes
processuais”. Por intermédio desta fase, os direitos material e processual passaram a ser
estudados como ciéncias e institutos autbnomos (com o método e objeto proprios).

No entanto, ao tempo que ocorreu o aludido aprimoramento, a disciplina tornou-se
extremamente formalista: se na primeira fase metodoldgica o problema era ndo ver o
processo de forma autbnoma do direito material, o processualismo acabou isolando
demasiadamente o processo dos seus fins (MITIDIERO, 2019, p. 34).

Posteriormente, na terceira fase — consagrada apos a 22 Guerra Mundial — ndo se
buscou negar a fase anterior, mas sim promover uma reaproximacao do direito material com
o direito processual. A vista disso, mantendo a autonomia didatico-cientifica (ainda vista
como uma relacdo juridica triangular), o ultimo foi concebido como um instrumento para a
realizacdo do primeiro, trazendo uma relacéo circular e complementar para os objetivos
eleitos (DINAMARCO, 2003, p. 182).

Como representativo dessa fase, tem-se a obra “Acesso a justica: o movimento
mundial para tornar os direitos efetivos” (Access to Justice: The Worldwide Movement to
Make Rights Effective) (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 49), de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth — obra em que os autores analisaram as deficiéncias de alguns
sistemas juridicos do Ocidente e propuseram uma reformulacdo do processo a fim de garantir
a universalizacdo da tutela jurisdicional por meio da adog&o de trés ondas renovadoras: a)
Luta pela assisténcia judiciaria (justica aos pobres); b) Representacdo dos interesses difusos
(coletivizacdo do processo) e; ¢) Novo enfoque de acesso a justica (efetividade do processo)
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).
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Sobre esta primeira onda, com a finalidade de afastar as limitagdes econdmica,
educacional e cultural ao acesso a justica, foram desenvolvidas as hip6teses de gratuidade
de justica, bem como os incentivos a assisténcia juridica as pessoas pobres (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 31-49).

Exemplos no Brasil que se concretizaram e demonstraram a preocupagdo com o
acesso a justica foi a criagdo da Lei n® 1.060/1950 (BRASIL, 1950) (que estabeleceu normas
para gratuidade de justica aos necessitados) e o refor¢o paulatino da Defensoria Publica
(instituicdo destinada a prestar assisténcia juridica aos necessitados), mormente pelas
Emendas Constitucionais n® 45 (BRASIL, 2004), 69 (BRASIL, 2012), n° 74 (BRASIL,
2013) e n° 80 (BRASIL, 2014).

Acerca da segunda onda, com o intuito de evitar que 0s riscos sociais, politicos,
econémicos e industriais se tornassem massificados e abrangentes, constatou-se que 0s
critérios de legitimidade do processo civil classico e as regras da coisa julgada eram
insuficientes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-67), dada a incompatibilidade com os
conflitos de massa e a tutela dos direitos de titularidade indeterminada voltados somente ao
processo de partes individualizadas (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 36).

Para sanar tais entraves, foram elaborados ao longo do tempo os conceitos de
legitimidade extraordinaria (art. 18 do Cédigo de Processo Civil) (BRASIL, 2015), as regras
diferenciadas de coisa julgada (art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor) (BRASIL,
1990), a sistematica de provimento vinculante e as hipdteses de ampliacdo dos efeitos das
decisdes judiciarias (recursos repetitivos, Incidentes de Resolucéo de Demandas Repetitivas,
entre outros).

Outro exemplo tambeém concretizado no Brasil da-se com o microssistema da tutela
coletiva formada, em seu ndcleo duro, pela Lei de Agdo Civil Publica (Lei n® 7.347/85)
(BRASIL, 1985) e pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.072/90) (BRASIL,
1990), além de diversas outras leis, como: Lei da Ac¢éo Popular (Lei n®4.717/65) (BRASIL,
1965); Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81) (BRASIL, 1981);
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/15) (BRASIL, 2015); Estatuto da Crianca
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e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) (BRASIL, 1990); Lei da Improbidade Administrativa
(Lei n® 8.492/92) (BRASIL, 1992); Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n° 10.741/03) (BRASIL,
2003); Lei do Mandado de Seguranca (Lei n° 12.016/2009) (BRASIL, 2009)* Lei
Anticorrupcdo (Lei n® 12.846/13) (BRASIL, 2013) e Lei do Mandado de Injuncéo (Lei n°
13.300/16) (BRASIL, 2016).

Como afirma Camacho e Costa (2013, p. 279): esta segunda onda se relacionou com
a compreensdo do direito processual sob as lentes de uma tutela de interesses
transindividuais (ou difusos, coletivos e transindividuais homogéneos, como o Cédigo de
Defesa do Consumidor determina) e tentou superar o organograma individualista e
formalista anteriormente formado (que enfrentava a dificuldade de conciliar os anseios
constitucionais da celeridade e efetividade em oposi¢do aos inUmeros processos que surgiam
anualmente no Judiciario).

Com relagdo a terceira onda, foi buscado o alcance de mecanismos procedimentais
tornados exequiveis (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-73).

Alguns exemplos de sua concretizacdo no Brasil foram a adaptacao do procedimento
ao tipo de litigio (Juizados Especiais) e a tentativa de se evitar o litigio e/ou facilitar a sua
solugdo com mecanismos privados ou informais (mediacdo, conciliacdo e arbitragem).

Por fim, no tocante a quarta fase, teve-se por objetivo, além de manter a nocao
alcancada pela fase anterior (concepc¢ado de que 0 processo € um instrumento para se efetivar
o Direito Material), acrescentar em seu estudo todos os avangos operados pelo
neoconstitucionalismo no tecido processual (MITIDIERO, 2005, p. 19).

Sucintamente, explica-se este ultimo.

4 Por oportuno, registra-se que o Mandado de Seguranca possui previsdo no Brasil desde 1934, de modo que a
Lei 12.016/2009 é a terceira lei que regulamentou o instituto no ordenamento juridico. A primeira previsdo
surgiu no art. 113, n° 33, da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil/1934 (com a
regulamentacdo do instituto pela Lei n® 191/1936); a segunda previsao surgiu no art. 141, § 24, da Constituicdo
dos Estados Unidos do Brasil/1946 (com a regulamentacdo pela Lei n® 1.533/1951 e alteragdes posteriores pela
Lei n° 4.348/1964); a terceira previséo surgiu com o art. 150, § 21, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil/1967; a quarta previsdo surgiu com art. 5°, inc. LXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil/1988 (com a regulamentacdo pela Lei n° 12.016/2009).
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No plano teorico do final do século XX, duas grandes transformacdes alteraram o
conhecimento convencional relativo a aplicacdo do direito constitucional: a) Expansdo da
jurisdi¢do constitucional com a promoc¢do de um rol exemplificativo de direitos na
Constituicao e; b) Desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.

Como consequéncia dessas transformacdes, foi possivel evidenciar que, além de
varios institutos (que anteriormente ndo eram previstos) que passaram a arrolar a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — constitucionalizacdo de inclusdo
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2014, p. 44) — ocorreu uma reinterpretacdo de todos os
ramos do Direito pelas regras e principios constitucionais — constitucionalizagéo de releitura
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2014, p. 44).

Silva (2016, p. 42-43), a propoésito, observa que essa “nova concepc¢do da
Constituicao” trouxe uma mudanga significativa na forma como o Direito era entendido e
aplicado, porquanto “todas as normas juridicas, inclusive aquelas dos ramos do Direito Civil,
Penal e Trabalhista, passaram a ser interpretadas a partir dos principios constitucionais”.

Didier Junior (2016, p. 36-57) elenca nove mudancas essenciais para a compreensao
da matéria, sendo seis mudancas relacionadas com a Teoria Geral do Direito (trés
relacionadas a teoria das fontes e trés referentes a teoria da hermenéutica) e trés focadas na
relacdo entre o Direito Processual Civil e o Direito Constitucional.

Na fase do neoprocessualismo, 0 processo recebeu os avancos do denominado
neoconstitucionalismo, que ndo foi mais visto como uma mera técnica, mas como um
fendmeno cultural, com a finalidade principal de se voltar a concretizacao da justica material
(e ndo mais a mera realizacdo do direito material).

Por oportuno, é também de se registrar neste momento a existéncia de autores que
defendem que a (atual) fase do neoprocessualismo é uma extensao da terceira fase.

Como Oliveira (2019, p. 19-47) pontua: para se superar um paradigma ou se
estabelecer um novo “estado da arte” na ciéncia, ndo basta o festejo de novas formulas ou a

afirmagdo da “derrocada” do padrdo vigente; é preciso supera-lo, demarcar-se com clareza
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a ruptura e se rejeitar a esséncia dos valores. E segundo este autor, 0os neoprocessualistas
seguem fielmente as pegadas da trilha ha muito aberta pelos autores anteriores.

Madureira e Zaneti Junior (2017, p. 85-125), por outro lado, argumentam que a
terminologia adequada a atual fase deveria ser a de Formalismo-Valorativo — construcao
tedrica concebida no seio da escola processual galcha, sob a lideranca de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Isso porque a afirmacdo de neoprocessualismo traz uma expresséo
inadequada para designar uma fase metodologica que, semanticamente, é incapaz de defini-
la.

Em linhas gerais, o Codigo de Processo Civil (CPC) vigente estabelece a ideia da
agilidade e eficiéncia, tudo com o propdésito de tornar efetivo 0 acesso a justica aos
jurisdicionados e evitar a separacao das atividades processuais em fases estanques, buscando
0 modelo de procedimento Unico e sem a ordinarizacdo (excesso de burocracia e formalismo
nos atos processuais, entre outros aspectos tipicos do processo civil classico).

Os direitos fundamentais ganharam especial enfoque no processo civil a fim de
possibilitar o didlogo das partes e a busca da melhor solu¢do para o conflito (CAMBI;
NEVES, 2015, p. 253).

Logo, partindo-se da ideia de estar se valendo de um modelo mais atual e condizente
com as necessidades do mundo contemporaneo, a técnica da ponderacéo passou a ser vista
como um dos principais instrumentos ao ordenamento juridico — em especial para permitir
ao juiz a adaptacdo aos desafios cada vez mais complexos e que envolvem valores e
principios conflitantes (ASSIS, 2017, p. 414).

Avila (2009, p. 2) ensina que:

[...] E certo que ndo ha apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”. A
diversidade de autores, concepces, elementos e perspectivas € tanta, que torna
invidvel esbocar uma teoria unica do “neoconstitucionalismo”. Nao por outro
motivo, costuma-se utilizar, no seu lugar, a expressdao plural
“neoconstitucionalismo(s)”. Mesmo assim, podem ser apontadas algumas
supostas mudancas fundamentais — ocorridas ou meramente desejadas, em maior
ou em menor intensidade — desse movimento de teorizagdo e aplicagdo do Direito
Constitucional denominado de “neoconstitucionalismo™: principios em vez de
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regras (ou mais principios do que regras); ponderacdo no lugar de subsuncéo (ou
mais ponderacdo do que subsuncéo); justica particular em vez de justica geral (ou
mais analise individual e concreta do que geral e abstrata); Poder Judiciario em
vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Poder Judiciario e menos
Poderes Legislativo e Executivo); Constituigdo em substituicdo a lei [...].
Em que pese a influéncia do neoprocessualismo (e, por consequente, da ponderagéo),
0 art. 489 do Codigo de Processo Civil (CPC), a despeito de trazer a observancia da
fundamentacédo pelos magistrados nas decisdes judiciais (8 1°), impos o dever de justificar o
objeto e os critérios gerais da pondera¢do no caso de colisdo entre “normas” (§ 2°).
Por ébvio, embora prevaleca o entendimento de que as normas sdo um género do
qual sdo espécies regras e principios, tal enunciado é amplo porque diz respeito a ponderacao
no caso de colisdo de (repita-se) “normas”.

A esta primeira acepgao passa-se a dar atencdo daqui em diante.

3. CONSIDERA(;()ES SOBRE A DIFERENCA ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Conforme mencionado, sob a influéncia do neoconstitucionalismo ocorreu uma
expansdo da jurisdicdo constitucional (com a promocao de um rol exemplificativo de direitos
na Constituicdo) e deu-se o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao
constitucional.

Como consequéncia, foi possivel evidenciar a presenca de varios institutos (que
anteriormente ndo eram previstos) na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(constitucionalizagdo de inclusdo), bem como reinterpretar todos os ramos do Direito pelas
regras e principios constitucionais (constitucionalizacéo de releitura).

Barroso e Barcellos (2003, p. 336) explicam que esta Ultima consiste numa
designacédo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo das
relacOes entre os valores, os principios, as regras e a teoria dos direitos fundamentais —
aspectos edificados com base no fundamento da dignidade humana.

Desse modo, com a finalidade de complementar a compreensédo da nova dogmatica
da interpretagcdo e os seus reflexos para os ramos do Direito Processual Civil, imp&e-se

registrar a diferenca entre regras e principios:
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Barcellos e Barroso (2003, p. 33-34) reafirmam que s&o espécies de normas e que as
regras, normalmente, sdo “relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e
aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes”, ao passo que os principios “ndo
especificam a conduta a ser seguida, pois se aplicam a um conjunto amplo (por muitas vezes,
indeterminado) de situacoes”.

Para Avila (2021, p. 166), sdo espécies normativas, nas quais as regras Sao normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com a pretensdo de decidibilidade
e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia. Os principios,
entretanto, sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com a
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagcdo se requer uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promocao.

Ainda na esteira de diferenciacdo, este autor apresenta os postulados. Estes seriam
uma terceira espécie normativa, que orientam a aplicacdo de outras e que podem se
subdividir em hermenéuticos e normativos. Os hermenéuticos sdo definidos como meios
destinados a compreensdo em geral do direito — como o postulado da unidade do
ordenamento juridico e o seu subelemento: postulado da coeréncia. J& os normativos sdo
imediatamente metddicos e estruturam a interpretacdo e a aplicacdo de principios e regras
mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacdes entre elementos com base em
critérios (AVILA, 2014, p. 163-164).

Para Canotilho (2003, p. 1.160), as regras e 0s principios sdo normas juridicas. No

entanto, a0 mesmo tempo, Varios critérios sugerem o discrimen, entre eles:

1) Grau de Abstracdo: Os principios sdo normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo
relativamente reduzida.

2) Grau de Determinabilidade na Aplicacdo do Caso Concreto: Os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de mediacBes concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicacdo direta.

3) Carater de Fundamentalidade no Sistema das Fontes de Direito: Os principios
sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no sistema das fontes (ex.:
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principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema
juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

4) Proximidade da ldeia do Direito: os principios sdo standards juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou na ideia do direito
(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteldo meramente
funcional.

5) Natureza Normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto é, sdo
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.

Das lices de Espindola (2002, p. 53) extrai-se a ideia de que os dois sdo normas
juridicas, porém um principio designa a “estruturacdo de um sistema de ideias, pensamentos
Ou normas por uma ideia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde
todas as demais ideias derivam”.

Outras concepgdes que possuem grande influéncia na doutrina contemporénea sao as
de Ronald Dworkin e de Robert Alexy.

Sem adentrar em todos 0os meandros do complexo debate que envolve suas teorias e
polémicas, Dworkin, na obra Levando os Direitos a Sério (Taking Rights Seriously),
conceituou as regras como proposicdes que, uma vez estabelecidas seus pressupostos e suas
condic@es, teriam um resultado: ou a regra é valida (e se deveria seguir todas as suas
consequéncias) ou ela seria invalida (e ndo teria aplicacdo para o caso) (DWORKIN, 2002,
p. 39).

Assim, ndo sobraria ao aplicador da regra uma oportunidade para negociar ou
ponderar com 0 caso concreto, porquanto ja estariam dispostos todos 0s seus pressupostos e
as suas condicBes de aplicagdo, bem como todas as excecOes ja estariam enumeradas.
Seguiriam o “modelo do tudo ou nada” e so existiria aquela norma definitiva para aquele
caso (GUIMARAES, 2015, s. p.).

Bastaria, entdo, somente perguntar se a regra € valida ou ndo e, sendo valida, aplica-
la a sua consequéncia. Dai se dizer que Dworkin situa as regras na dimensdao de validade.

Os principios, por sua vez, foram concebidos como “proposi¢des que descrevem

direitos”, muito embora sejam derivados do campo da moral como standards ou padrdes de

valores socialmente consagrados numa comunidade (DWORKIN, 2002, p. 82-90). Neste
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caso, ndo existe uma inser¢do no ambito da dimensdo de validade, mas de peso. Como
apresentam razdes ndo condicionais e se trata de proposi¢Oes que afirmam direitos, a
aplicacdo do aludido principio deve ocorrer de acordo com o caso concreto (DWORKIN,
2002, p. 36-46 e 82-90).

Portanto, como tais, ainda que no caso de conflito, os principios podem conviver com
outros, de modo a apenas resultar numa situacdo de preferéncia de um a outro —
diferentemente das regras que, conforme supramencionado, ndo toleram a existéncia de outra
que se lhes contraponha (DWORKIN, 2002, p. 42-43).

Alexy, por seu turno, ao desenvolver a obra Teoria dos Direitos Fundamentais
(Theorie der Grundrechte), orientou a diferenca entre regras e principios por intermédio do
reconhecimento de elementos axioldgicos no texto constitucional aleméo. Isso porque, ao
assumir a tese (professada no Tribunal Constitucional Alemao) de que a Constituicao seria
uma ordem concreta de valores, entende que a ponderacdo realizada por este Tribunal era
irracional, porém passivel de racionalidade pela Teoria que ele propos (ALEXY, 2008, p.
158).

Com o objetivo de descobrir as estruturas dogmaticas e revelar os principios e valores
que se escondiam atras das codificacdes e da jurisprudéncia alema, defendeu que muitos
direitos possuem carater de principios e, nessa condi¢do, eventualmente colidem, sendo
necessaria uma ponderacdo (chamada também de sopesamento ou de relagdo de precedéncia
com base nas circunstancias do caso concreto) em favor de um deles (ALEXY, 2008, p.
117).

Alexy afirma que a diferenca entre as regras e principios é categorial e estrutural, de
maneira que a estrutura de uma norma a distinguira qualitativamente como regra ou como
principio, pouco importando a sua generalidade ou abstragdo (ALEXY, 2008, p. 87-116).

Segundo a sua teoria, as regras sdo mandamentos definitivos formulados para exigir
um cumprimento pleno (satisfeitas ou néo satisfeitas), ja que oferecem ao aplicador apenas
uma possibilidade (todas as demais foram devidamente excluidas pelo Direito). Ja os

principios sdo classificados como mandamentos de otimizacdo e ordenam a realizagdo de
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algo na maior medida possivel e dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes
(caréter prima facie) (ALEXY, 2008, p. 103-104).

Dito isso, para a aplicacdo (subsuncdo) de uma regra, ainda que sempre seja
necessario interpretar os enunciados legais, supde-se que as propriedades ja estdo definidas
ex ante (por exemplo, uma regra que proibe a entrada de animais no parque ndo pode ser
cumprida de modo otimizado: ou é cumprida totalmente ou ndo é) (ALEXY, 2008, p. 103-
104).

Para a aplicacdo dos principios, porém, entende que, nos casos de colisdo entre eles,
um terd de ceder (ndo ocorrendo a sua invalidez) e ocorrerd uma ponderacdo sob
determinadas condicBes. A resposta obtida dessa ponderacdo resultard na obtencdo de uma
norma do tipo regra (zugeordnete Grundrechtnorm), que subsuntivamente sera aplicada ao
caso concreto (e que servira para resolver também outros casos) (ALEXY, 2008, p. 86-91).

Para realizar a ponderacdo na colisdo de principios, este autor utiliza a méxima da
proporcionalidade (subdividida nas maximas da adequacdo e necessidade) (ALEXY, 2008,
p. 94-96) e a proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 602-603).

Portanto, respeitando o0 posicionamento conceitual de todos o0s autores
supramencionados, vislumbra-se uma consistente convergéncia nas diferenciacdes entre
regras e principios: enquanto as primeiras possuem uma especificidade e relacdo de
subsungédo, aos segundos se confere uma amplitude e possibilidade de discusséo da
incidéncia no caso concreto.

Utilizando este raciocinio, observa-se que, apesar da grande influéncia das
concepcdes neoprocessualistas no atual Codigo de Processo Civil (CPC) —em especial, com
a incorporacao (ainda que involuntariamente) dos elementos presentes na Teoria de Alexy
(TRINDADE; DUARTE NETO, 2017, p. 1.059) — estranhamente o art. 489, § 2°, do Cédigo
de Processo Civil (CPC) estabeleceu o dever de o juiz justificar a ponderagdo no caso de
colisdo de “normas”.

Assim, devido a tal amplitude conceitual, cinge-se a ddvida quanto a

constitucionalidade do dispositivo porquanto, como serd visto adiante, analisando-se
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sistematicamente, fere-se o principio da seguranca juridica e o dever de fundamentacédo das

decisOes judiciais (este consistindo em uma garantia fundamental).

4. (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 489, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL (CPC)

Reputa-se relevante assentar, de inicio, que ao adotar o Estado Democratico de
Direito, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) se preocupou com 0s
individuos, de modo a trazer a finalidade da igualdade material & lei (MAGALHAES, 2016,
p. 106).

Bonavides (2001, p. 89) vai ao encontro desse pensamento e afirma que, com 0s
objetivos esculpidos no art. 3° da Carta Magna, o Estado de Direito foi estabelecido sob a
égide dos valores da liberdade, igualdade, desenvolvimento e democracia.

Ademais, no ambito do constitucionalismo, a adogdo nacional do fenbmeno da
Constituicdo Dirigente® determinou os importantes caminhos para os quais o Estado deve
seguir: sempre voltado a melhor expressdo da democracia (STRECK; MORAIS, 2012, p.
106-107).

Assim, todos os pressupostos que fortalecam a igualdade, como a liberdade
(STRECK, 2020, p. 44-45) e os demais direitos fundamentais, deverdo ser ferramentas
indispensaveis ndo sé para o controle e efetivacdo do modelo constitucional de Estado, como
também para elevar e guiar o nivel de legitimidade das decisdes afetas ao publico.

Sarlet et al. (2022, p. 31) observam que:

A pessoa humana possui um valor em si mesma, independente das caracteristicas
essenciais que formam sua identidade ou de eventuais fatos acidentais que

interfiram no seu desenvolvimento fisico, intelectual e volitivo, do nascimento a
morte (e.g., deficiéncia, incapacidade, invalidez). Essa dimensdo - que é

5 Observa-se que, apesar de o termo ter sido cunhado pelo jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho e
de este ter reconhecido a limitacdo perante as atuais realidades politicas, sociais e econdmicas, varios juristas
brasileiros (Dalmo de Abreu Dallari, Luiz Alberto David Aradjo, Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Bonavides, por
exemplo) entendem que o modelo de Constituicdo Dirigente ainda esta presente no Brasil, bem como que é
preciso buscar novas formas de efetivar os objetivos e valores defendidos, como a participacdo popular, a
descentralizacdo politica e a ampliacdo do papel dos movimentos sociais na construcao de uma sociedade mais
justa e igualitaria.
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simultaneamente ontologica, ética e antropoldgica é reconhecida pela Constituigdo
ao assegurar-se a pessoa o0s direitos basicos a vida, liberdade, igualdade, seguranca
e propriedade. Ndo obstante sejam direitos com ambitos de protecdo tdo distintos
(da vida a propriedade), do ponto de vista constitucional, a pessoa é uma unidade
existencial dotada de valor intrinseco e assim deve ser respeitada e protegida em
sua integralidade.

Pode-se inferir especificamente que o dever de fundamentacao nas decisdes judiciais
e administrativas — apresentacdo clara, precisa e racional das bases faticas e juridicas da
decisdo (MEDINA, 2016, p. 747)® — representa um instrumento n3o somente essencial para
se atingir a igualdade almejada pela Constituicdo, como também para controlar a atividade
jurisdicional e corresponder as imposi¢oes do modelo dirigente.

Nesse contexto, para que uma decisdo seja fundamentada, a sua motivagdo nao pode
limitar-se a escolha dos principios e das regras juridicas ou de maximas da experiéncia
aplicaveis ao caso concreto; devem estar intimamente conectadas aos bons argumentos, sem
olvidar que o juizo de fato deve encontrar seu substrato em elementos de prova e em
inferéncias logicamente validas e controlaveis (CAMBI, 2019, RB-33.6).

A propésito, é a prova que permite que o direito retorne ao passado: o passado €
irremissivel, porém, por meio da prova, € possivel (re)constitui-lo, saturando-se o0s
acontecimentos por intermédio de uma linguagem competente tecida pelo préprio Direito.

Partindo-se dessa premissa, o dever de fundamentacao nas decisdes recebeu previsao
constitucional (art. 93, inc. IX, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil) (BRASIL,
1988) e o seu desrespeito tem previsdo expressa de nulidade. O Cédigo de Processo Civil
(CPC), em seu art. 489 (BRASIL, 2015), reforca isso. Da mesma forma, o Codigo de
Processo Penal (CPP) (BRASIL, 1941), em seu art. 315, § 2° e art. 381, inc. IlI.

Visando a pormenorizar 0 que se considera “decisdo ndo fundamentada”, o art. 489,
8 1° do Cddigo de Processo Civil (CPC) (BRASIL, 2015) tornou explicita a abordagem
desse tema e impds o dever dos magistrados de fazé-la de maneira precisa, sem permitir

dubiedades, contradi¢cfes e confusdes no ordenamento juridico.

® Salienta-se que a exigéncia de fundamentagdo da deciséo judicial encontra excecdo no Tribunal do Jiri, no
que se refere ao veredito dos jurados.
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Infere-se também que a seguranca juridica — previsibilidade e coeréncia na aplicacao
das leis (NACARINI, 2000, p. 222) — é um instrumento que corresponde as imposi¢oes do
modelo dirigente, notadamente porque, sem ela, ndo é possivel garantir um cenério
previsivel para as relacdes juridicas e sociais, bem como assegurar as pessoas 0 acesso a
posi¢des juridicas oponiveis ao Poder Publico.

A seguranca juridica também recebeu previsdo constitucional (art. 5°, caput, da
Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil) (BRASIL, 1988). Ao expor a sua
importancia e os seus desdobramentos, Mendes e Branco (2015, p. 270) alegam que este
principio é fundamental para a estabilidade das relages juridicas e a manutencdo da
confianca na ordem juridica, porquanto, sem a sua observancia, “as decisdes do Poder
Publico e a aplicacdo das normas juridicas seriam imprevisiveis e instaveis, gerando
incerteza e inseguranca para os cidadaos e para as atividades econdmicas”.

No entanto, apesar de todo o alegado, o art. 489 do Codigo de Processo Civil (CPC)
trouxe em seu 8 2° a disposicdo acerca do uso da ponderacdo nos casos de colisdo entre
“normas”. Esta previsdo acabou por ofender diretamente as previsdes constitucionais do
dever de fundamentacédo das decisdes e do principio da seguranca juridica.

Explica-se. Da leitura do referido dispositivo percebe-se, de plano, a opcao
neoprocessualista de enfatizar o uso da técnica da ponderacdo, notadamente para permitir ao
juiz a consideracdo das particularidades nos casos concretos. Além disso, valeu-se do termo
norma — género que inclui em seu espectro as regras e 0s principios (e, na conceituacao de
Humberto Avila, também os postulados) (AVILA, 2021, p. 163-164).

Ocorre que, na técnica da ponderacéo, especificamente nos moldes propostos por
Alexy, ndo se admite a ponderacgéo de regras (mas tdo somente de principios) e tampouco a
colisdo entre regras e principios (notadamente porque as regras cabe a subsuncao) (ALEXY,
2008, p. 91-94).

7 Alexy (2008, p. 91-94), a propdsito, explica que, em que pese a técnica da ponderacgdo seja uma ferramenta
importante da hermenéutica constitucional, ndo pode receber a aplicagdo as regras, porquanto tais normas ndo
admitem excecBes (devem ser aplicadas de forma direta e objetiva, sem espaco para subjetividade ou
interpretacdo valorativa) e ndo podem ser ponderadas em casos concretos.
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Torna-se evidente que a terminologia colisdo de normas (sem a distingéo entre regras
e principios) no art. 489, 8§ 2°, acabou por fragilizar o principio da seguranga juridica ao
possibilitar ao magistrado realizar uma ponderacgéo de regras, sendo uma ponderacao entre
principio e regra — afastando um em relacdo ao outro.

Tais possibilidades, além de dificultar o controle da atividade jurisdicional ao
promover um cendrio no qual a subsunc¢éo da regra ndo é aplicada aos conflitos, contribuem
para que os individuos desconhecam as consequéncias de suas condutas e seus direitos e
obrigacdes.

Barroso (2012, p. 301) considera que uma ponderacdo de regras poderia também
possibilitar decisdes arbitrarias® e perda da legitimidade democratica, pois, ao ndo se
distinguir regras e principios, “permitiria que 0 juiz, baseado em sua propria subjetividade,
ignorasse uma norma legal e decidisse com base em seus valores e preferéncias pessoais”.

Para além disso, o art. 489, § 2°, também pode ofender o dever de fundamentacdo das
decisfes. Isso porque, enquanto o art. 489, 8 1° — como mencionado — impGés o dever de 0
magistrado prolatar decisdes de maneira precisa, a fim de ndo permitir dubiedades,
contradicdes e confusdes, a redacdo do 8 2° possibilita interpretar que o magistrado pode
somente informar a existéncia de um conflito de normas e argumentar de maneira néo direta
nem objetiva, bem como ndo justificar as bases faticas (fatos comprovados e elementos
concretos do caso) e juridicas (normas juridicas aplicaveis ao caso) (BRINGEL; MACEDO,
2015, p. 162-163).

E sobre este ponto é preciso frisar: mesmo diante de uma suposta colisdo de
principios ou conflito de regras, a analise sobre qual sera utilizado deve se dar no plano
fatico, porque € o fato analisado no caso concreto que ira indicar qual norma deve regular a

situacdo deduzida em juizo, sob pena de arbitrariedade.

8 Ivo (2020, p. 233): “a norma juridica ndo é algo pronto dado pelo ordenamento juridico, mas o resultado de
um labor ingente de criagéo, no sentido ja exposto, promovido pelo intérprete. Um aspecto é fundamental: a
atividade constitutiva da norma ndo significa a desconstrucdo do texto. Embora haja espaco para a construcao
do sentido em qualquer interpretacdo, ela ndo corre autonomamente, solta, ao acaso, como se o intérprete
recebesse um texto nu, com zero grau de sentido. O intérprete produz a norma, mas é preciso que fique evidente
que ndo é uma criacdo ex nihilo, a partir do nada”.
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Dito de outra maneira: se se toma como exemplo uma suposta colisdo de principios
em que, de um lado, ha a livre-iniciativa e, do outro, a sanidade publica; a discussdo sobre a
(in)validade de um decreto municipal que proibe a atividade presencial dos restaurantes no
periodo da pandemia s6 poderd ser vista no caso concreto, ou seja, no plano fético.
Considerado o arcabouco do direito brasileiro, a aplicacdo de regras e de principios deve
seguir, sob pena de arbitrariedade, em ultima analise, 0 modelo de subsuncéo, j& que é a
situacdo fatica, devidamente demonstrada nos autos, que apontara qual a norma a ser
aplicada ao caso.

Logo, ndo cabe ao magistrado, salvo na hip6tese de inconstitucionalidade (que € um
problema de validade), afastar a aplicagdo de uma norma, sob pena de macular o Estado
Democratico de Direito, bem como a clausula da separacdo dos poderes.

Bringel e Macedo (2015, p. 165-166) convergem neste raciocinio e aduzem que a
redacdo atual permite ao magistrado ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo e ndo densificar o que se esta utilizando naquele caso, notadamente porque a
ponderacdo exposta no dispositivo ndo possui disciplina de como deve ser aplicada.

Trindade e Duarte Neto (2017, p. 1.044-1.067) afirmam que, em que pese haja
ocorrido a institucionalizacdo da Teoria de Alexy no Cadigo de Processo Civil, a positivacao
da ponderacéo no caso de colisédo de normas (de modo a ignorar a distingdo entre regras e
principios) e a auséncia de disciplina para a sua aplicacdo contribuem para o descontrole
sobre a subjetividade das decisdes — 0 que, além de enfraquecer a normatividade dos direitos
fundamentais, endossa uma prestacdo jurisdicional cujo resultado ¢ a “justi¢a lotérica”
(TRINDADE, 2013, s.p.).

Por oportuno, é de se registrar que uma fundamentacéo e/ou ponderacdo, nos moldes
disciplinados nas obras de Alexy, para muitos serve de padrdo para o respeito ao principio
da seguranca juridica e correspondéncia ao dever constitucional de fundamentagéo.

Na obra Teoria da Argumentacdo Juridica (Theorie der Juristischen
Argumentation) foi oferecida uma série de regras de argumentacdo para conduzir uma

fundamentacéo racional e respeito as regras de um debate dialdgico (ALEXY, 2001, p. 219-
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223):

(J.2.1) Ao menos uma norma universal precisa ser aduzida na justificacdo de um
julgamento juridico;

(J.2.2) Um julgamento juridico precisa seguir logicamente de, ao menos, uma
norma universal juntamente com outras afirmacdes;

(J.2.3) Sempre que houver divida se a ¢ um T ou um M', uma regra tem de ser
apresentada para determinar essa questao;

(J.2.4) O nimero de passos de desenvolvimento requerido é o nimero que torna
possivel 0 uso de expressdes cuja aplicacdo em dado caso ndo admita posterior
disputa;

(J.2.5) Tantos passos de desenvolvimento quanto possiveis devem ser articulados.

J& na obra Teoria dos Direitos Fundamentais (Theorie der Grundrechte) foi
ofertada para a ponderacdo de principios a distin¢do entre regras e principios, a maxima da
proporcionalidade (subdividida nas méaximas da adequacdo e necessidade) e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Ainda se consigna que, embora existam doutrinadores que entendam de maneira
divergente de Alexy®, a0 mesmo tempo reconhecem que a positivacio da técnica, nos
especificos moldes do Codigo de Processo Civil (CPC) vigente, € inaplicavel numa
democracia.

Abboud e Rossi (2017, p. 4), por exemplo, reconhecem que o dispositivo em questéo
promove uma decisdo subjetiva do aplicador, uma vez que escolheria, de forma ad hoc e
diante de um caso, qual das regras seria afastada em face do sopesamento. Assim, tornar-se-
ia possivel ao julgador afastar determinada prescricao legislativa sem realizar o controle de
constitucionalidade da lei.

Streck (2015, s. p.), também critico da Teoria de Alexy, afirma que:

O malsinado dispositivo servirad para que o juiz ou tribunal escolha, de antemdo,
quem tem razdo, ideologica-subjetivamente. Por exemplo, em caso de a amante

buscar metade da heranga, podera dizer (lembremos do TJ-MA): ha um conflito
entre normas (entre o Cédigo Civil e o principio da afetividade) e podera decidir,

° Jirgen Habermas entende que a ideia de ponderacdo valorativa destréi a estrutura dedntica dos direitos
fundamentais. 1sso porque, ao pressupor um mais € um menos como graus de otimizacao dos principios, afasta-
se a estrutura bindria (licito/ilicito), que é constitutiva da validade das normas, e retira-se dos direitos
fundamentais a sua estrutura deontolégica (dever-ser), conferindo-lhes um sentido teleoldgico (finalidade
valorativa). (HABERMAS, 1997, p. 316-323).
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ponderando, contra a lei e a Constitui¢do; ou, como denuncia Sergio Barroso de
Mello, em agdes de seguro, “juizes ignoram c6digos”, porque escolhem “a questio
social” (ou seja, basta ao juiz dizer que ha um conflito entre normas e, bingo!,
estard ponderando e decidindo conforme o novo CPC). Serd que isso que
queremos?

Ou seja: de um lado, ganhamos excluindo o livre convencimento do novo CPC; de
outro, poderemos perder, dando poderes ao juiz de dizer: aqui hd uma colisdo entre
normas (quando todos sabemos que regras e principios sdo normas); logo, se o juiz
alegar que “ha uma colisdo entre normas” (sic), escolhe a regra X ou o principio
Y. Bingo: e ali estara a decisdo. E tudo comecara de novo. Teremos perdido 20
anos de teoria do direito.

Amado (2017, s. p.), com um entendimento semelhante, também apresenta criticas a
redacdo do art. 489, § 2° do Cadigo de Processo Civil (CPC):

[...] estariamos diciendo que las colisiones o antinomias entre normas ya no se
solucionan aplicando aquellas tres pautas normativas llamadas lex superior, lex
posterior y lex specialis, sino ponderando con total independencia de la jerarquia
y el tiempo de cada norma y hasta de la referencia mas o menos amplia de cada
una en cuanto a los hechos. Tal entendimiento es revolucionario, abismal..., y
catastréfico. Nos habriamos cargado, de una y a calzén quitado, el principio de
jerarquia normativa y la regla de que la norma posterior igual o superior deroga
a la norma anterior inferior o igual; y, si me apuran, hasta habriamos acabado
con el principio de competencia, sea por razon de érgano, de materia o de
territorio, porque entre en un caso de, por ejemplo, pugna entre la competencia
territorial de dos normas (0 de dos Grganos normativos territorialmente
acotados), no habria que ver cual de esas normas puede regular esa materia en
ese territorio, sino cuél pesa mas.

Hé& autores que entendem pela possibilidade de se ponderar regras, de modo a conferir
a interpretacdo do termo conforme “normas-principios” e prevaléncia das regras.
Exemplificando: Jeveaux e Zaneti Junior (2017, p. 331) entendem que, para as eventuais
criticas a escrita incorreta no art. 489, § 2°, do Cddigo de Processo Civil (CPC), bastaria: a)
Interpretar o termo norma como apenas normas-principio, conferindo interpretagédo
conforme; b) Na colisdo entre um principio e uma regra contraposta, aplicar também as
nogdes de carater prima facie das regras (observancia de sua prevaléncia em face do
principio democrético) e de ponderacdo de regras a partir de seus principios fundantes.
Nery Junior e Nery (2022, RL-1.98) assim se posicionam:
A nosso ver, existe uma impropriedade na mencao a técnica de ponderacao neste

dispositivo, que da margem a interpretacao de que toda e qualquer antinomia pode
ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi desenvolvida e sustentada para a



ConsT

solugdo dos conflitos entre direitos fundamentais e entre principios
constitucionais, que néo se resolvem pelas regras da hermenéutica juridica classica
— as quais ainda sdo aplicaveis as normas em geral. O dispositivo deve, portanto,
ser interpretado no sentido de que se refere as normas relacionadas a direitos
fundamentais e principios constitucionais.

Contudo, apesar de talvez sanar a inconstitucionalidade ora discutida, ndo se exclui
que o legislador quis inovar, porém descaracterizou (e desvirtuou) a técnica da ponderacéo
para além dos principios.

Reitera-se que, mesmo diante de uma suposta colisdo dos principios ou conflito de
regras, a analise de um caso concreto deve se dar — ao contrario do positivado no art. 489, §
2°, do Cddigo de Processo Civil (CPC) —no plano fatico (pois é somente o fato analisado no
caso concreto que ird indicar qual norma deve regular a situacdo deduzida em juizo).

Desta feita, a técnica de ponderacdo, nos moldes positivados no Codigo de Processo
Civil (CPC), ndo pode ser um meio valido de aplicacdo do direito no desenho constitucional

estabelecido na Constitui¢do vigente.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Enquanto continuamente se consolida a protecdo dos preceitos constitucionais,
ainda é possivel observar na legislacdo exemplos de contraposicdo aos direitos
fundamentais. E o caso do disposto no art. 489, § 2°, do Cédigo de Processo Civil (CPC),
que estabelece, entre outros pontos, o dever de o juiz justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo em caso de colisdo entre “normas”.

A titulo de conclusdo, o presente artigo culminou na exposicdo de que este
dispositivo ndo encontra respaldo constitucional material, haja vista que gravemente
submerge o principio da seguranca juridica (art. 5°, caput, da Constituicdo Federal) e o dever
de fundamentacéo das decisdes judiciais (art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal).

Ao se ilustrar brevemente o histérico do processualismo, bem como a conceituacao
das diferencas entre as regras e 0s principios, constatou-se que a literalidade do art. 489, §
2°, do Codigo de Processo Civil (CPC), apesar de ter seguido o proposito do arcabouco

neoprocessualista, possibilitou a ponderacdo de regras (estas ndo admitem exce¢des nem
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podem ser ponderadas em casos concretos).

Esta ultima promove um cenario no qual a subsungdo da regra nao é aplicada aos
conflitos (o que contribui para o descontrole da atividade jurisdicional), além de possibilitar
ao magistrado apenas informar a existéncia de um conflito de normas e tecer uma
fundamentacéo de maneira ndo direta e ndo objetiva, tal como ndo justificar as bases faticas
e juridicas.

Sem exaurir as discussdes e respeitando o posicionamento de todos os autores
mencionados, foi exposto também que, apesar de existirem doutrinadores que entendem pela
possibilidade de se ponderar regras — de modo a conferir a interpretacdo do termo conforme
“normas-principios” e prevaléncia das regras — tal possibilidade ndo é compativel com a
Constituicao patria.

Raciocinio igual deve se aplicar, inclusive com relacdo a principios. Os principios
devem ser aplicados ao modo das regras, seguindo o critério da subsuncéo apos a analise da
questdo fatica. E ela que que ird apontar a solugdo para o caso. Por isso, a questdo da
ponderacdo, nos moldes positivados no Cddigo de Processo Civil (CPC), ndo deve ser
critério para aplicacdo, sob pena de cair na arbitrariedade — que a exigéncia da
fundamentacéo quer evitar.

Assim, considerado o arcaboucgo do direito brasileiro, a aplicacdo de regras e de
principios deve seguir, sob pena de arbitrariedade, 0 modelo de subsuncdo, j& que a situacao
fatica devidamente demonstrada nos autos apontara qual norma deve ser aplicada ao caso.
N&do pode o magistrado, salvo na hipétese de inconstitucionalidade (que é problema de

validade), afastar a aplicacdo de norma.
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